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RESUMEN

Ante la problematica que se suscita en virtud de los conflictos de
restitucion internacional de nifios por sustraccién o retencion ilici-
ta parental, es sumamente necesario e ineludible adoptar por parte
de los Estados, procedimientos judiciales prestos y expeditivos, a los
efectos de lograr el cumplimiento cierto de la garantia de restitucién
que consagran los Convenios Internacionales suscriptos con miras a
la proteccién internacional de los nifios, nifias y adolescentes. Sin la
debida celeridad, atributo determinante de la validez operativa de los
tratados, se frustra el objetivo inmediato de los mismos, causandose
graves e irreparables perjuicios a los mas vulnerables. Precisamente,
es a través del debido proceso judicial que se logra la concrecién de
la garantia constitucional de tutela judicial efectiva en tiempo razo-
nable, respetandose la defensa en juicio y el derecho del nifo de ser

*  Ponencia presentada y aprobada para participar en el I Congreso Internacional de
Derecho Procesal organizado por la Corporacién Universitaria Remington a reali-
zarse en abril del afio 2012.

#%  Jueza del Tribunal Colegiado de Instancia Unica de Familia N° 7 de la ciudad de
Rosario, Provincia de Santa Fe, Argentina. Miembro suplente de la Red Nacional de
Jueces Expertos en Restitucién Internacional de Menores de la Conferencia de La
Haya, designada por la Corte Suprema de Justicia de la Provincia de Santa Fe.
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oido, puntal de los derechos humanos y cimera expresion del respeto
a la dignidad humana.

PALABRAS CLAVE

Restitucién internacional, proceso urgente, debido proceso, de-
fensa en juicio, derechos de los nifios nifias y adolescentes a ser oidos,
interés superior, tutela judicial efectiva, derechos humanos.

ABSTRACT

Facing the problematic situation that arise because of conflict in
international restitution of children by illegal removal or parental
retention, it is extremely necessary and unavoidable for States to
adopt Judicial rapid and expeditious procedures, in order to achieve
the implementation of the guarantee of restitution which set out the
Iinternational agreements in order to international protection of chil-
dren and adolescents. Without proper speed, an attribute that deter-
mines the operational validity of treaties, the immediate objective is
frustrated, inflicting very serious and irreparable harm to the most
vulnerable population. It is precisely through the due judicial pro-
cess that is achieved the realization of the constitutional guarantee
of effective judicial protection and reasonable time, respecting the
defense in judgment and the child’s right to be heard, basis of human
rights and expression of respect for human dignity.

KEY WORDS
International return, urgent process, due process, legal defense,

rights of children and adolescents to be heard, interests, effective
judicial protection, human rights
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INTRODUCCION

En la actualidad se presentan, y cada vez méas con mayor fre-
cuencia, conflictos de restituciéon internacional de menores debido al
aumento de matrimonios y uniones entre personas de distintas na-
cionalidades producto de los variados y permanentes movimientos
migratorios en el mundo globalizado de hoy. En consecuencia, ante la
crisis familiar, se genera una de las principales disputas en cuanto a
la residencia efectiva de los hijos, convirtiéndose estos en muchos ca-
sos, en el “botin de guerra internacional de sus progenitores” (Fama,
2009) al ser sustraidos de su centro de vida o retenidos ilicitamente
en lugar distinto al de su residencia habitual.

Tal problematica, que causa graves e irreparables perjuicios a los
mas vulnerables de la relacion - los nifios-, constituye una primor-
dial preocupacion de los Estados. Motivo por el cual se han disenado
mecanismos de restitucién con miras a la protecciéon internacional
de los nifios, a través de Tratados Internacionales como son el Con-
venio Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
menores (La Haya, 25 de octubre de 1980), y el Convenio Interame-
ricano Sobre Restituciéon Internacional de Menores (Montevideo, 15
de julio de 1989) que se complementan con una serie de convenios
internacionales en cuanto a medidas de proteccién, procedimientos,
competencia y ley aplicable!. Igualmente existen modelos recomen-
dados por la Oficina Permanente de la Conferencia de L.a Haya de
Derecho Internacional Privado y la Red de Jueces expertos de La
Haya, en cuanto a guias de buenas practicas, comunicaciones, con-
clusiones y variados documentos explicativos para su puesta en mar-
cha y, fundamentalmente, la Ley Modelo Sobre Normas Procesales
para la Aplicacién de los Convenios sobre Sustraccion Internacional
de Nifios, desarrollado por el grupo de expertos conformado por la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y el Ins-
tituto Interamericano del Nino, y presentada en la segunda reunién
de expertos gubernamentales “Programa interamericano de coope-

Véase el Documento Preliminar. No 4 de mayo de 2011 - Proyecto revisado de Ma-
nual préactico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la
cooperaciéon en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de
los nifios. Disponible en http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2011pd04s.pdf
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racién para prevenir y reparar casos de sustracciéon internacional de
nifios, ninas y adolescentes por uno de sus padres”, Buenos Aires,
Argentina, 19 - 21 de septiembre de 2007.2

Por su parte, la Convencién de los Derechos del Nino (Asamblea
General de las Naciones Unidas, 20 de noviembre de 1989), estatuye
un principio fundamental a los fines de la interpretacion del Conve-
nio de La Haya, como es la supremacia del interés superior del nifio
y a la vez dispone especificamente en su normativa, que los Estados
Parte adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
ninos al extranjero y la retencion ilicita de nifos en el extranjero
como lo senala la Convenciéon de los Derechos del Nifio, en el articulo
11.1.

De este modo, la finalidad sustancial prevista por los tratados
internacionales, se traduce en proteger a los nifios a nivel interna-
cional frente a los perjuicios que podria ocasionarles un traslado o
una retencion ilicita, a través de procedimientos que procuren su in-
mediata restitucion al Estado en el que se halla verdaderamente su
centro de vida. De esta forma se evita el arraigo del nifio en un nuevo
centro de vida mediante vias de hecho, restableciendo el status quo
anterior al traslado ilicito. Todo ello en funcién de su mejor interés,
como también para velar porque los derechos de custodia y de visitas
vigentes en un Estado se respeten en otro.

Se ha demostrado en variados estudios de campo, que la extensa
duracién en el tiempo en estos casos, incide en forma negativa sobre
la dimensién fisica y psiquica de las personas involucradas, princi-
palmente el nifio, pero también el progenitor no sustractor, lo que
ha llevado a calificar a la sustraccién parental como “abuso”, encua-
drandose ademaéas como uno de los tipos de violencia familiar.(Herz,
2007)3

Cierto es que, para el efectivo cumplimiento de la garantia de res-
titucién descripta, se requiere la mayor celeridad en la resolucion de

2 Consultese todos los textos existentes en: http://www.hcch.net/index_es.php?act=text.
display&tid=21 y http://www.incadat.com/

3 La autora hace referencia al estudio de FREEMAN, M., International Child Abduc-
tion: the effects, Reunite Research Unit, may 2006, www.reunite.org. También véa-
se: HERZ, Mariana. Violencia familiar en las convenciones sobre restitucién interna-
cional de menores, en E. D. del 14-11-2006, N° 11.635, p. 1.
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las solicitudes de restituciéon internacional, pues sin la debida urgen-
cia en su disposicién, se enervan los postulados consagrados en los
convenios internacionales en miras a ello. Por tanto es tarea ineludi-
ble de los Estados, la de instruir procedimientos judiciales rapidos y
expeditivos a fin de evitar los efectos no deseados que habitualmente
se producen en estos casos, como es la dilacién en el tiempo y el con-
secuente arraigo del nifio por vias de hecho, teniéndose en cuenta
ademas que, a posteriori, indefectiblemente acaecera un nuevo des-
arraigo.

Al mismo tiempo, convencidos que es mediante el debido proceso
judicial que se logra la concrecién de la garantia constitucional de
tutela judicial efectiva y en tiempo razonable, es que se propone que
dichos procedimientos, amén de la urgencia, aseguren indefectible-
mente las garantias de defensa en juicio y el derecho del nifio de ser
oido, puntal de los derechos humanos y cimera expresién del respeto
a la dignidad humana.

A tal fin se sugiere la adopcién de los preceptos establecidos en
el Proyecto de Ley Modelo* que refiriéramos anteriormente y en las
Guias de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de
1980° que recomiendan mecanismos aptos y recursivos en pro de la
premura ineluctable que constituye, ademas, el atributo determi-
nante de la validez operativa de los tratados, sin la cual se frustra
el objetivo inmediato de los mismos, causando graves e irreparables
perjuicios, precisamente, a los sujetos mas vulnerables como son los
ninos cuya proteccion se exige en virtud del mandato constitucional,
convencional y en su interés superior.

Se advierte nuevamente, sobre la necesaria adecuacién del De-
recho a las exigencias del nuevo paradigma de la humanizacién del
Derecho y que el Juez cuente con las herramientas apropiadas para
lograr el fin de su cometido, para asi hacer justicia como garante de
la tutela jurisdiccional de los Derechos Humanos. Ello siempre, sin
descuidar el contradictorio, el debate y el derecho de audiencia que
también protege y garantiza el Derecho Internacional de los Dere-
chos Humanos.

4 Disponible en http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2011info06s.doc
5> Pueden consultarse en: http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&id=9&Ing=3
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Una vez mas se afirma, que en el estricto campo del Derecho de
Familia, las delicadas cuestiones que alli se albergan requieren de un
justo equilibrio entre lo urgente, la eficacia y la garantia del debido
proceso y de defensa en juicio, fundamentalmente el amparo de los
derechos de los nifios y en funcion del principio superior de su mejor
interés. Creemos entonces que la verdadera tutela judicial efectiva
se brinda en tiempo razonable y maximizando el cumplimiento de las
garantias constitucionales del debido proceso judicial.

1. FUENTES CONVENCIONALES DEL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO

Las fuentes convencionales de Derecho Internacional Privado ra-
tificadas por la Argentina respecto, en especifico, de la Restitucién
Internacional de Nifios, son la Convencién de La Haya del 25 de oc-
tubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacio-
nal de menores ratificado el 20 de marzo de 1991, aprobado por Ley
23.857 y la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacio-
nal de Menores, firmada en Montevideo en 1989, aprobada por Ley
25.358 (CIDIP IV) que por ser posterior a aquella toma sus postula-
dos de manera semejante. Adema4s existe un convenio bilateral con la
hermana Republica Oriental del Uruguay sobre Proteccién Interna-
cional de Menores, aprobado por Ley 22.546 que lo comprende.

Al mismo tiempo, debe tenerse especialmente en consideracién la
Convencion sobre los Derechos del Nifio aprobada por Ley 23.849 e
incorporada con jerarquia constitucional a partir del afio 1994 (art.
75 inc. 22 CN), que establece los principios que rigen e integran el
marco normativo aplicable, prisma bajo el cual debe analizarse todo
caso en que se hallen comprometidos los derechos e intereses de los
nifios, nifias y adolescentes. Asi dispone el articulo 3. 1. Que:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las insti-

tuciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las

autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consi-

deracién primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifo.

Efectivamente, dichos tratados reconocen el interés superior del
nino al establecer un mecanismo de pronta restitucion al Estado de
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su residencia habitual, (garantia de restitucién), aun cuando se pre-
vén excepciones. Lo que se procura es el restablecimiento de la situa-
cién existente con anterioridad a la sustraccion o retencién indebida.
Al mismo tiempo se evita la posibilidad de elegir la jurisdiccién de su
conveniencia al progenitor sustractor (forum shopping), establecien-
do como punto de conexion, a los fines de determinar la jurisdiccion
internacional para resolver las cuestiones atinentes a la responsabi-
lidad parental, la residencia habitual del nifio, es decir, aquella que
existia previo a su traslado o retencion ilicita.

Principalmente dispone tal convencién en su articulo 11 el deber
de los Estados de celebrar acuerdos bilaterales y multilaterales que,
para garantizar las relaciones parentales frente al riesgo de trasla-
dos y retenciones indebidas, deben asegurar la cooperacion entre au-
toridades, en concordancia con la norma de proteccién internacional
del articulo 35 de su mismo articulado. Y en el articulo 3, sienta el
principio fundamental y superior del mejor interés del nifio.

Estos tratados multilaterales de restitucién internacional tienen
como finalidad especifica proteger a los nifios de los efectos dafiinos
de la sustraccién y retenciéon de las fronteras internacionales, pro-
porcionando un procedimiento para llevar a cabo rapidamente su
regreso. Asi se asegura la pronta restitucion del nifio al pais de su
residencia habitual donde transcurre su centro de vida, como tam-
bién, hacer efectivo el derecho de visita o de custodia parental y ser
respetado tanto en un Estado como en otro (articulo 1 del Convenio
de La Haya; articulo 1 CIDIP).

Para ello, los Estados parte se han comprometido internacional-
mente a adoptar todas las medidas necesarias, ya sea de caracter
nacional, bilateral como multilateral, a fin de cumplir su cometido.
Por lo cual la cooperacion interestatal es tarea fundamental para la
operatividad de los tratados.

Asi, en lo que respecta al Convenio de La Haya, ya son ochenta
y uno los Estados contratantes y a su turno, son setenta y dos los
miembros actuales de la Conferencia: Estados Miembros, setenta y
uno y una Organizacion Regional de Integracion Econdémica (Estados
miembros no es lo mismo que Estados contratantes). En total, cuenta
con ochenta y un Estados contratantes que se extienden mas alla
de Europa y llegan a Africa, Norteamérica, Sudamérica y Asia. Sin
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embargo, si bien es extensa la red global de proteccion de menores
sustraidos o retenidos ilicitamente, sigue estando incompleta.®

En este punto, es preciso destacar que Colombia no es Estado
miembro de la Conferencia de La Haya, pero si Estado contratante
de algunos convenios. a ratificado y adherido al Convenio de La Haya
de 1980 (Ley 173 de 1994) particularmente, entre otros.”

Cabe senalar, que dentro de este marco operatorio se han desa-
rrollado todo tipo de iniciativas, dictado nuevos convenios, documen-

6 Argentina es Estado miembro de la Conferencia de La Haya y ha ratificado los si-
guientes convenios: Convenio de 1 de marzo de 1954 sobre el Procedimiento Civil,
Convenio de 5 de octubre de 1961 Suprimiendo la Exigencia de Legalizacién de los
Documentos Publicos Extranjeros, Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre la
Notificacién o Traslado en el Extranjero de Documentos Judiciales y Extrajudiciales
en Materia Civil o Comercial, Convenio de 18 de marzo de 1970 sobre la Obtencién de
Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial, Convenio de 14 de marzo de
1978 sobre la Ley Aplicable a los Contratos de Intermediarios y a la Representacion,
Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién In-
ternacional de Menores, Convenio de 22 de diciembre de 1986 sobre la Ley Aplicable
a los Contratos de Compraventa Internacional de Mercaderias. Y firmado: Convenio
de 1 de agosto de 1989 sobre la Ley Aplicable a las Sucesiones por causa de Muerte.

Para un listado completo de los Convenios suscriptos a nivel mundial en el
marco de la Conferencia de La Haya consudltese: http:/www.hcch.net/index_
es.php?act=conventions.listing

7 Convenio de 5 de octubre de 1961 Suprimiendo la Exigencia de Legalizacién de los
Documentos Publicos Extranjeros, Convenio de 18 de marzo de 1970 sobre la Obten-
cién de Pruebas en el Extranjero en Materia Civil o Comercial, Convenio de 25 de oc-
tubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores,
Convenio de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién
en materia de Adopcién Internacional. Asimismo el Cédigo de la Infancia y la
Adolescencia. Ley 1098 del ano 2006 dispone en su art. 112 “RESTITUCION
INTERNACIONAL DE LOS NINOS, LAS NINAS O LOS ADOLESCENTES.
Los nifios, las nifias o los adolescentes indebidamente retenidos por uno de sus pa-
dres, o por personas encargadas de su cuidado o por cualquier otro organismo en
el exterior o en Colombia, serdn protegidos por el Estado colombiano contra todo
traslado ilicito u obstaculo indebido para regresar al pais. Para tales efectos se dara
aplicacion a la Ley 173 de 1994 aprobatoria del Convenio sobre aspectos civiles del
secuestro internacional de nifios, suscrito en La Haya el 25 de octubre de 1980, a la
Ley 620 de 2000 aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre Restituciéon In-
ternacional de Menores, suscrita en Montevideo el 15 de julio de 1989, y a las demas
normas que regulen la materia. Para los efectos de este articulo actuara como auto-
ridad central el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar. La Autoridad Central
por intermedio del Defensor de familia adelantara las actuaciones tendientes a la
restitucion voluntaria del nifio, nifia o adolescente y decretara las medidas de resta-
blecimiento de derechos a que haya lugar”.
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tos, conclusiones y recomendaciones. Asi se ha elaborado el proyecto
de Ley Modelo de Procedimiento y las guias de buenas practicas tan-
to para prevencién como para aplicacién y ejecucién, ya senaladas
anteriormente.?

Por su parte, en lo que respecta al ambito americano, existen una
serie de instrumentos globales y regionales relativos a la cuestion de
la sustraccién internacional de nifios aplicables en este continente.

Precisamente, dentro del ambito de actividades de la propia Con-
ferencia de La Haya se encuentra la seccién de Sustraccion Interame-
ricana de Menores que tiene el propdsito de monitorear el desarrollo
regional de la jurisprudencia relativa a la Convencién Interameri-
cana y asimismo, brindar acceso a la doctrina en espafnol y a docu-
mentos de referencia clave relativos a la sustraccién internacional de
menores en el Continente Americano.?

Asi se informa que mas de la mitad de los treinta y cinco Estados
miembros de la Organizacién de Estados Americanos (OEA) son en
la actualidad parte del Convenio de La Haya, y mas de la tercera
parte de los Miembros de la OEA son actualmente parte de la Con-
vencion Interamericana, entre los cuales se halla también Colombia
(Ley 620 del ano 2000).

En el caso de concurrencia convencional, esto es, cuando los pai-
ses involucrados han ratificado ambos Convenios, el Articulo 34 de
la Convencién Interamericana le otorga prioridad a la Convencién
Interamericana respecto del Convenio de La Haya sobre Sustraccion
de Menores, salvo acuerdo en otro sentido entre los Estados involu-
crados a través de la respectiva reserva que habilita dicha norma,
como es el caso de Venezuela. No obstante ello, en la practica se dan
algunas excepciones, como es el caso de Brasil y Pert, que contintian
aplicando el Convenio de La Haya debido a que no han designado
aun Autoridad central para la Convencién Interamericana.™

8 Véase http://www.hcch.net/index_es.php y la base de datos de la Conferencia de la

Haya de Derecho Internacional Privado: http://www.incadat.com/
9 Véase http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&id=4&Ing=3
El art. 34 de la CIDIP IV dispone que entre los Estados miembros de la Organizacién
de los Estados Americanos que fueren parte de esta Convencién y de la Convencién
de La Haya del 25-10-80 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Meno-
res, regira la presente Convencién (2* Parte). Sin embargo, los Estados Parte podran
convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacion prioritaria de la citada Conven-
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Por otra parte, en su caso, se aplica también la clausula del con-
venio mas favorable a la consecucién de los fines de la CIDIP 1V,
cuando se superponen sus normas con textos convencionales anterio-
res o posteriores.

Para los supuestos en que alguno de los Estados involucrados no
sea parte del Convenio de La Haya, se previene que en caso de que
los menores sustraidos no tengan residencia habitual en un Estado
parte del Convenio o sean ilicitamente sustraidos hacia Estados que
se encuentran fuera del ambito del Convenio o retenidos en ellos,
las respuestas legales seran segun la jurisdiccidon que entienda en el
caso.

En este sentido, informa la Oficina Permanente que se han cele-
brado acuerdos regionales y bilaterales que ofrecen recursos gene-
rales y, en ciertas circunstancias, muy especificos luego de la sus-
traccién de un nifio. En algunos Estados ha habido una evolucién de
una respuesta de common law altamente desarrollada a los casos de
sustraccion de menores fuera del ambito del Convenio de La Haya.
Asimismo, se han celebrado reuniones de jueces y encargados de di-
sefiar politicas publicas, tanto a nivel regional como bilateral, que
han redundado en declaraciones de buenas practicas y memorandos
de entendimiento con respecto al tratamiento de casos de sustraccion
de menores fuera del Ambito del Convenio de La Haya.!!

Es importante resaltar, que en el marco de la Conferencia de la
Haya en pos de la colaboracion interestatal y la labor continua que
1implica el Convenio de la Haya de 1980, asi como la proteccion de los
menores y su interés superior en funcién de la Convencion sobre los
Derechos del Nino, los Estados han suscripto ademas, el 19 de octu-
bre de 1996, la “Convencién sobre Jurisdiccién, Ley Aplicable, Reco-
nocimiento, Aplicaciéon y Cooperacién con respecto a la Responsabili-
dad Paterna y Medidas para la Protecciéon de Menores” cuya entrada
en vigor data del 1 de enero de 2002 y que no ha sido ratificado ni por

cién de La Haya del 25-10-80. El art. 35 dispone que la CIDIP IV no restringira las
disposiciones de convenciones que sobre esta misma materia hubieran sido suscritas
0 que se suscribieren en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados
Parte, o las practicas mas favorables que dichos Estados pudieren observar en la
materia

1 Disponible en http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&id=5&Ing=3
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Argentina ni por Colombia.'? Textualmente expresa que la Conven-
cién del 5 de octubre de 1961 sobre las facultades de las autoridades
y la ley aplicable respecto de la proteccion de menores, necesita ser
revisada. Consagra el deseo, también, de establecer disposiciones co-
munes para el efecto, tomando en cuenta la Convencién de las Nacio-
nes Unidas sobre los Derechos del Menor del 20 noviembre de 1989.

Otra fuente convencional, aunque no ratificada ni por Argentina
ni Colombia, de fundamental importancia por el combate al secues-
tro internacional de nifios (legal kidnapping) a nivel mundial, es el
Convenio Europeo de Luxemburgo del 20 de mayo de 1980, relativo
al reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia de custodia
de menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia.

Es importante resaltar, que a los efectos de la interpretacion del
Convenio de La Haya en cuanto a su finalidad, objetivos, contenido,
procedimiento, etc. resulta sumamente conveniente y provechoso,
consultar el informe explicativo realizado por la Dra. Elisa Pérez
Vera.!?

2. FUNCIONAMIENTO DE LOS CONVENIOS SOBRE RESTITUCION
INTERNACIONAL DE NINOS: CUMPLIMIENTO DE LA GARANTIA
DE RESTITUCION

El articulo 1° inciso a del Convenio de La Haya y del mismo modo
el articulo 1° de la Convencion Interamericana (CIDIP IV) garanti-
zan la “restituciéon inmediata” de los menores trasladados o rete-
nidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante.* Asimismo

12 Para consultar sobre el estado actual del Convenio véase: http://www.hcch.net/in-
dex_es.php?act=conventions.status&cid=70 Para informacién respecto de Colombia,
puede consultarse a través de la pagina del Instituto Colombiano de Bienestar Fa-
miliar donde se puede encontrar el Manual para la ejecucién de tratados y conve-
nios internacionales en materia de nifiez y de familia y el manejo de los tramites
consulares para la restitucién internacional de derechos de la nifiez. https://www.
icbf.gov.co/icbf/directorio/portel/libreria/pdf/manual_para_la_ejecucionytrata-
dos_sep172009.pdf

13 http://www.hcch.net/upload/expl28s.pdf

Ambos convenios regulan cuestiones atinentes a los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de nifios siendo su objetivo asegurar el cumplimiento de la garantia
de restitucién inmediata y no sancionar al sustractor, la materia penal es ajena. En
Argentina: Ley 24.270 Delito de Impedimento de Contacto de los hijos menores con
el progenitor no conviviente.
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aseguran que el ejercicio del derecho de custodia y visitas vigente en
un Estado sea respetado por otro.

La finalidad de los convenios es clara: restituir a su residencia
habitual en forma urgente a los ninos trasladados o retenidos ili-
citamente en un Estado extranjero. Para que una vez restituidos,
el juez competente del Estado de su residencia habitual sea el que
entienda de la cuestién de fondo, esto es, la tenencia.

Ambas convenciones califican autonomamente de manera analo-
ga la sustraccién internacional de nifios:

El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos: a)
Cuando se hayan producido con infracciéon de un derecho de cus-
todia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una
institucién, o a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) Cuando este
derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencidn, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencién.(Art. 3 CLH).

Se considera ilegal el traslado o la retencién de un menor cuando
se produzca en violacién de los derechos que ejercian, individual
o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier
institucién, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de confor-
midad con la ley de la residencia habitual del menor. (articulo 4
CIDIP IV).

Por lo cual, ambos convenios precisan cuando habra sustraccion
internacional de nifios, extrayendo los siguientes elementos: 1) que
el nino (menor de 16 anos) haya sido trasladado o retenido en el ex-
tranjero ilicitamente; 2) la ilicitud esta dada por la violacién al dere-
cho de custodia de una persona o institucién; 3) el derecho de custo-
dia violado se considerara conforme al derecho vigente en el Estado
de la residencia habitual del nifio; 4) punto de conexidn: la residencia
habitual del nifio, esto es, la inmediatamente anterior al hecho de
sustraccion.

La ilicitud del traslado o de la retencién constituye el elemento
objetivo basico y sera entonces analizada conforme el derecho de cus-
todia respectivo.
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3. DERECHO DE CUSTODIA

En virtud de las calificaciones auténomas de las convenciones,
ambas determinan lo que se entiende como derecho de custodia y
derecho de visitas (articulo 5 CLH y articulo 3 CIDIP 1IV).

El derecho de custodia significa puntualmente el derecho al cui-
dado de la persona del nifio y especialmente el derecho a decidir so-
bre su lugar de residencia (Raya de Vera, 2009, p.10). Los problemas
que se presentan en su analisis se vinculan particularmente a los su-
puestos de responsabilidad parental compartida. Al mismo tiempo,
se dificulta delimitar el derecho de custodia del de visitas respecto
del progenitor no conviviente, puesto que debe asegurarse ademas el
derecho de contacto con ambos progenitores.

Se ha entendido tanto en doctrina como en jurisprudencia que el
progenitor que detenta la guarda material del nifio no tiene una cus-
todia exclusiva, por tanto cualquier decisiéon de traslado o retencién
en un Estado extranjero por decisién unilateral de este resultaria
ilegal.!®

Cabe referir en este punto la distincion que senala Fama (2009)
en cuanto a tenencia material y tenencia legal o en sentido amplio.

15 Respecto del término “custodia”, resulta mas ajustado referirse a “cuidado” de los hi-
jos, en consonancia con la filosofia de la Convencion sobre los Derechos de los Nifios.
Cf. GIL DOMTNGUEZ, Andrés; FAMA, M. Victoria y HERRERA, Marisa. Ley de
Proteccion Integral de Nifias, Nifios y Adolescentes, Ley 26.061: comentada, anotada
y concordada. Buenos Aires: Ediar, 2007. p. 144-145.

16 “Existen sin embargo antecedentes resueltos en sentido opuesto, atendiendo a que el
derecho de veto a la expatriacién del nifio no puede considerarse como una desmem-
bracién del derecho de custodia, que se sitia en cabeza del progenitor conviviente,
razoén por la cual, aun sin contar con la autorizacién del padre no conviviente ni venia
judicial sustitutiva, se considera que no se configura sustraccién por no haber viola-
cién al derecho de custodia. Entre ellos sobresalen algunos fallos de la Corte de Ape-
laciones de los Estados Unidos, del 2° y 5° Circuito que profundizan lo decidido en
el caso “Croll vs. Croll” [18], en los asuntos “Villegas Duran vs. Arribada Beaumont”
[19] y “Abbot vs. Abbot” [20], pendiente de una decisién de la Suprema Corte de los
Estados Unidos que debera fijar el alcance del “derecho de custodia” en el CLHS80.
Estas decisiones han sido fuertemente criticadas porque omiten toda referencia a la
definicién que las convenciones proveen y recurren a otros elementos para determi-
nar el contenido del derecho de custodia (extralegales, tales como diccionarios de la
lengua o legales, especificamente la lex fori”). HERZ, Mariana. El proceso de restitu-
cién de nifos, nifias y adolescentes victimas de sustraccién parental internacional.
RDP 2010 — I. Santa. Fe: Rubinzal Culzoni. p. 197.

Restitucion internacional de menores: ¢ proceso urgente? Debido proceso
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La primera se tipifica cuando un progenitor convive con su hijo, y la
segunda, implica posesion de los atributos emergentes del ejercicio
de la responsabilidad parental. Es esta ultima, la compatible para el
caso de tenencia compartida, no obstante la guarda se encuentre en
cabeza de un solo padre (tenencia material o ficta). Y en estos casos
se entiende que toda decisién respecto a fijar la residencia del menor
en un pais determinado, exige consentimiento de ambos progenito-
res.

En ambos convenios, el punto de conexién “residencia habitual”
atribuido en la consecuencia juridica de la norma de conflicto, deter-
mina el derecho aplicable a su tipo legal -sustraccién internacional-
(Golschmidt, 1987, p. 251 y ss.) Y esto nos conduce necesariamente
a establecer qué se entiende por este punto de conexién del dere-
cho aplicable, lo que constituye esencialmente el nudo de la cuestién
(Soto, 2009, p. 261 y ss. 274 y s8.).

La residencia habitual se presenta, mas que como un concepto
juridico como una nocién de hecho con contenido de tipo sociolégico
(Quiani et al., 2009) y totalmente distinto al concepto de domicilio.
Es un concepto flexible (Goicoechea, p. 65) descrito en doctrina y ju-
risprudencia como centro de vida del nifio, lugar donde este desa-
rrolla sus actividades por ser el centro de sus afectos y vivencias
(Weinberg de Roca, 1997, p. 499). La determinacién depende del juez
al evaluar las circunstancias de cada caso en particular y los diversos
factores tales como permanencia estable en un lugar por un periodo
de tiempo variable, edad del nifio, las condiciones que lo abarcan,
acciones de los padres, etc.'”

7 Véase: JAUREGUI, Rodolfo G. Un caso de restitucién internacional de nifios que
invita a reflexionar. L.L., 02/08/2010, DJ04/08/2010, 2070 - DFyP 2010 (agosto), 76.
MASSANO, Alejandra y ROVEDA, Eduardo G. Un nuevo caso de sustraccién inter-
nacional de ninos, LA LEY, 07/11/2011, 7. ORTEMBERG, Osvaldo Daniel. Limites al
conocimiento en el proceso de restitucién de menores victimas de sustraccién ilegal.
LLGran Cuyo2006 (abril), 359. SOLARI, Néstor E. Sustraccién Internacional de me-
nores. El “centro de la vida del menor” en el contexto del Convenio de La Haya, LL.
2006-793. Alcances de la Convencién Interamericana sobre restitucién internacional
de menores, LA LEY2006-C, 271. SAMBRIZZI, Eduardo A., Un nuevo caso en el
que la Corte Suprema de Justicia aplicé el Convenio de La Haya sobre la sustrac-
cién internacional de menores, Sup. Const. 2011 (septiembre), 27/09/2011, 20 - LA
LEY2011-E, 394. FAMA, M. Victoria, op. cit. RAYA de VERA, Eloisa B. El Factor
tiempo en el proceso de restitucion internacional de menores, L.L. 2011-C, 412. SCO-
TTI, Luciana B. La garantia de debido proceso en un caso de restitucion internacio-
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A mayor abundamiento, el Convenio sobre proteccién internacio-
nal de menores suscrito con la Republica Oriental del Uruguay en
1981, establece en su articulo 3 que se entiende por residencia habi-
tual del menor el lugar donde tiene su centro de vida. Por su parte,
la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, N° 26.061, articulo 3 inciso f, define al centro de vida
como el lugar donde los nifios transcurren en condiciones legitimas
la mayor parte de su existencia, aclarando su decreto reglamentario
N° 415/06, que el concepto de centro de vida se interpretara armo-
nicamente con la definicién de residencia habitual de los tratados
internacionales ratificados por Argentina en esta materia.

Determinado entonces el caso de sustraccién internacional con-
forme a los requisitos analizados, corresponde la restitucién, salvo la
existencia razonada de las excepciones que taxativamente establecen
ambos convenios (articulo 13 CLH; articulo11l CIDIP IV). Excepcio-
nes que deberan ser interpretadas de manera restrictiva conforme a
una asentada y variada jurisprudencia al respecto. Diferimos su tra-
tamiento para otra oportunidad para no exceder el objeto de la pre-
sente ponencia. Solamente referiremos que se trata de los supuestos
de: falta de efectividad en el derecho de custodia; riesgo grave de
peligro fisico o psiquico del nifio al ser restituido; oposicién del nifio
conforme su edad y madurez, esto tltimo se vincula con su derecho a
ser oido en el proceso que desarrollaremos brevemente mas adelante,
y cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado re-
querido en materia de proteccién de los Derechos Humanos y de las
libertades fundamentales.

nal de menores, LL. 2010-D , 567. “Una acertada decisiéon en un caso de restitucion
internacional de menores”, Revista de Derecho de Familia y de las Personas, La Ley,
ano 1 n° 3, nov 2009, p. 65. HERZ, Mariana, Sustracciéon Internacional de nifias,
nifos y adolescentes, RDF 2012- I. CSJN, “W., E. M. ¢/ O., M. G.” 14/06/1995, L.L.
1996 - A- 260. CSJIN, “S. A. G.”, 20/12/2005, L.L. 2006-C, 272. TCF Nro. 3 de Rosario,
23/02/2009, “G. M. M. c¢. M., M.O. s/restitucion urgente de menores”, LLLitoral 2009
(junio), 585. CSJN, 21/12/2010, “R., M. A. c. F.,, M. B.”, L.L. 2011-C , 412. CSJN,
28/06/2011, “D. F., R. c. G., M. S. s/restitucién de hijo” DJ14/09/2011, 43. CSJN,
16/08/2011, “V., D. L. s/ restituciéon de menores - ejecucién de sentencia extranjera”,
L. L. 2011-E, 35. CSJN, 08/11/2011, “F. R., F. C. c. L. S., Y. U. s/reintegro de hijo”,
L.L., 07/12/2011, 11 - DJ25/01/2012, 17. CSJN, 22/11/2011, “W., D.c. S. D. D. W. s/
demanda de restitucién de menor”, LA LEY 07/12/2011, 7. CSJ, 19/05/2010, “B., S.
M. c. P, V. A", L.L. 2010-C, 633. Entre otros.
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4. INTERES SUPERIOR DEL NINO

Este es el principio rector en todas las medidas que deban afron-
tarse respecto a nifnas, nifios o adolescentes. Igualmente, respecto
de instituciones publicas o privadas de bienestar social, de los tri-
bunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos
(articulo 3.1. CDN), entendido como la maxima satisfaccién integral
y simultanea de sus derechos y garantias (articulo 3 Ley 26.061 Ar-
gentina y articulo 6 y 8 Cédigo de la Infancia y Adolescencia Ley
1098 Colombia).

A su turno, las excepciones enumeradas deberan ser considera-
das por el Juez de Familia (en Argentina como en Colombia) a la
luz del interés superior del nifio en concordancia con los preceptos
establecidos en la Convencién sobre los Derechos del menor (1989)'8.
Justamente se trata de armonizar los postulados de los tratados in-
ternacionales en materia de sustraccién internacional de menores
con la referida convencién de jerarquia constitucional en nuestro
pais (articulo 75, inciso 22). Asi se ha afirmado en reiterada doctrina
y jurisprudencia (Fama, 2009).

En este aspecto es concluyente lo expresado en el Informe Pérez-
Vera, cuando reza:

Por tanto es legitimo sostener que los dos objetivos del Convenio
—uno preventivo, el otro destinado a lograr la reintegracién in-
mediata del nino a su entorno de vida habitual— responden en

18 Conforme a ALEXY, el rasgo crucial para diferenciar reglas y principios se halla en
que estos son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida de lo
posible, dentro de las posibilidades juridicas y facticas existentes. En este sentido,
los principios son “mandatos de optimizacién”, que pueden ser cumplidos en diferen-
te grado y conforme las posibilidades facticas y juridicas (principios y reglas opues-
tos). En cambio, las reglas, son “mandatos definitivos” o concluyentes, normas que
pueden ser cumplidas o no, la distincién se funda en que la regla es valida y por tanto
debe ser cumplida, o no valida. Los principios siempre son validos. En definitiva la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa. Véase: ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales. 1993. p.
607. Por su parte Dworkin (quien parte de Hart pero critica su positivismo como muy
estrecho), sefiala que el ordenamiento juridico estd integrado también por principios
cuya pertenencia al mismo no es determinada por la manera en que son creados
(esto es, por su pedigree), sino por la adecuacién de su contenido a la moral. Véase:
DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Barcelona: Ariel, 1995.
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su conjunto a una concepcién determinada del interés superior del
menor.

No obstante, incluso desde la 6ptica elegida, era preciso admitir
que el traslado de un nifo puede a veces estar justificado por razo-
nes objetivas relacionadas con su persona o con el entorno que le
es mas proximo. Por ello, el Convenio reconoce ciertas excepciones
a la obligacién general asumida por los Estados de garantizar el
retorno inmediato de los menores trasladados o retenidos de forma
ilicita. En la mayoria de los supuestos, tales excepciones no son
mas que manifestaciones concretas del principio demasiado impre-
ciso que proclama que el interés del menor es el criterio vector en
la materia. (punto N° 25).

Por tanto, se entiende que las convenciones sobre restitucion in-
ternacional de nifios, preservan el principio de su interés superior
mediante la prevision de los mecanismos que aseguren la pronta res-
titucién, impidiendo, asi, toda via de hecho pues tales convenciones
presumen que el bienestar del nifo se logra restableciendo la situa-
cién a su estado anterior a la sustraccion o retencién ilicita.'®

Al mismo tiempo, la restitucién podra denegarse bajo el mismo
principio, esto es, cuando resulte contraria al interés superior del
nifno.?

Las disposiciones previstas guardan directa armonia con la nueva
concepcion de los derechos humanos. La “humanizacién” del derecho,
que se construye sobre el pilar de principios rectores que lo fundan
e interpretan. Dicha concepcién sitiia a la persona como sujeto de
derechos (principio pro homine) (Bidart Campos, 2000) impactando
en todo el sistema juridico. Por ende, los jueces, para asegurar la

¥ CSJIN, “W., E. M. ¢/ O., M. G.”: “...Que, precisamente, la Convencién de La Haya pre-
serva el interés superior del nifio mediante el cese de la via de hecho”; “R., M. A. ¢/ F.,
M. B.” op. cit. Véase ademds: Najurieta, Maria Susana. La restitucién internacional
de menores y el principio del interés superior del nifio. JA 2006-1-43.

En este punto se recomienda consultar: GROSSMAN, Cecilia P. El interés superior
del nifio en los derechos del nifio en la familia. Discurso y realidad. Buenos Aires:
Universidad, 1998. BIOCCA, Stella Maris. Interés superior del nifio. RDF N° 30, ,
Buenos Aires: Lexis Nexis, Abeledo Perrot, 2005, p. 24. GARRIDO ALVAREZ, Ricar-
do. Derecho a un juzgamiento especializado de nifios, nifias y adolescentes y Teoria
general del proceso, inédito. Como asi también una excelente herramienta de inter-
pretacién, en otro campo, pero siempre en el ambito de proteccién de los nifios, como
son las Directrices de la ACNUR para determinar el interés superior del nifio: http:/
www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/7126
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democracia, deben aplicar la ley conforme a estos principios funda-
mentales, universales e inalienables.?! Es el nuevo paradigma del
Estado Constitucional de Derecho?? al que no es ajeno el Derecho de
Familia.?

Sabido es que en este contexto, variadas decisiones judiciales son
justificadas directamente desde principios constitucionales y su de-
terminacion, junto con los alcances y condiciones de aplicacidon, es
tarea exclusiva de los jueces ante cada caso concreto. (Chaumet &
Meroi, 2008)

En este aspecto, citando a Ciuro Caldani, en el complejo del fun-
cionamiento de la norma ninguna tarea se desenvuelve de manera
aislada. Se da lo que él llama una “dialéctica de complementariedad”
y ensena:

El reconocimiento se nutre en especial de la interpretacién y de la
aplicacién; la aplicacién, se alimenta de manera destacada de la
interpretacion y del reconocimiento; la interpretacion se enriquece
por los requerimientos de la determinacion, la argumentacién y la
aplicacion.

Concluye Ciuro que, en la actualidad:

El reconocimiento funcional de los alcances a atribuir a las nor-
mas suele requerir que las ramas juridicas tradicionales (Derecho

21 Acorde al concepto de democracia sustancial que expresé Ferrajoli consistente en
las normas sustanciales de validez, las cuales vinculan la tutela y el respeto de los
derechos fundamentales y los demés principios axiolégicos establecidos en ellas. En
Derecho y Razén. Op. cit. p. 864.

Cabe aclarar, que Estado Constitucional de Derecho y Estado de Derecho no son tér-

minos sinénimos como ha sefialado FERRAJOLI: Un Estado Constitucional implica

un Estado de Derecho, pero no todo Estado de Derecho implica necesariamente ser
un Estado Constitucional. La legitimidad constitucional del actual modelo de Estado
que propone la corriente neoconstitucionalista cuyo eje principal estaria marcado por
la primacia, garantia y defensa de los derechos fundamentales. El Estado de Dere-
cho representa el sometimiento del Estado a un conjunto de normas e instituciones
juridicas, el Estado Constitucional especifica que es a la Constitucién a lo que ante
todo y primariamente se somete el Estado. FERRAJOLI, Luigi. Pasado y futuro del

estado de derecho. En: Neoconstitucionalismos. Madrid: Trotta, 2003.

23 Véase nuestro trabajo: La humanizacién del Derecho, la tutela judicial efectiva y el
debido proceso judicial, Microjuris, MJ-DOC-5398-AR | MJD5398. La tutela judicial
efectiva desde la perspectiva del Derecho Constitucional de Familia. Revista de la
Maestria de Derecho Procesal Zum al Derecho Meridiano de Derecho Procesal Ga-
rantista N° 1.
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Constitucional, Internacional, Administrativo, Penal, Procesal,
Civil, Comercial, del Trabajo, etc.) sean enriquecidas con nuevos
planteos “transversales” (como el Derecho de la Salud y el Biode-
recho, el Derecho de la Educacion, el Derecho de la Ciencia y la
Tecnologia, el Derecho del Arte, etc.).

En consecuencia, habra que considerar en primer término la
fuente que contiene el principio y luego buscar el interés superior del
nifio en las propias normas infralegales del lugar de residencia habi-
tual del mismo pues son estas las que aportaran los elementos nece-
sarios para lograr la adecuada interpretacién del principio (vincula-
cion coadyuvante de contribucién desde la dimensiéon normolbgica).?*

5. DERECHO DEL NINO A SER 0OiDO

Este punto es de trascendental importancia en el procedimiento
restitutorio. Se vincula intimamente con la hipdtesis de excepcién
que senalaramos anteriormente en cuanto a la oposiciéon del nifio a
la restitucién producto de su derecho a ser oido, conforme a su edad
y grado de madurez (capacidad progresiva), en todo proceso admi-
nistrativo o judicial que lo afecte (articulo 12 CDN, articulo 27 Ley
26061; articulo 26 CIA Ley 1098, Colombia); asi como las garantias
del debido proceso judicial del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que les son aplicables (articulo 8 CADH, Pacto de San José
de Costa Rica, 1969).

En tal sentido, el nino, nifia o adolescente, tiene derecho a ser
oido ante la autoridad competente, administrativa o judicial cada vez
que lo solicite; que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta

24 “A su vez, la contribucion con la justicia puede provenir, desde la dimensién normo-
logica, a través de los valores naturales relativos fidelidad —satisfecho cuando se des-
cribe la auténtica voluntad de los autores de las normas o de la comunidad respecto
del orden de repartos deseado—; adecuacién —inherente a la correspondencia de los
conceptos con los fines propuestos—; exactitud —realizado cuando las construcciones
normativas se cumplen—; subordinaciéon —satisfecho en las relaciones verticales de
produccién—; ilacién —propio de las vinculaciones verticales de contenido—; infalibili-
dad —inherente a las relaciones horizontales de produccién—; concordancia —realizado
en las vinculaciones horizontales de contenido—; y coherencia —propio del ordena-
miento normativo en su conjunto—. La contribucién de la coherencia a la justicia
realiza la armonia normativa—. CIURO CALDANI, Miguel Angel. Ubicacién de la
Justicia en el mundo del valor (El asalto al valor justicia). Centro de Filosofia, Inves-
tigacién y Docencia N° 39.
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al arribar a una solucién que lo afecte; a ser asistido por un letrado
preferentemente en nifiez y adolescencia desde el inicio del procedi-
miento (en caso de carecer de recursos el Estado le debera asignar
de oficio uno); a participar activamente en todo el procedimiento. “El
nifio no debe escapar a la proteccién constitucional que su derecho
a opinar merece, mucho menos cuando se dirimen cuestiones que le
son propias, debiendo considerarsele como protagonista de su propia
vida.” (Jaturegui, 2010)

Ello es congruente con el entendimiento de considerar al nifio
como sujeto “titular de derechos propios, con acceso a la jurisdiccion,
en foros y en casos en que se discuta sobre su destino y bienestar,
esta claro que las autoridades nacionales —e internacionales— deben
ajustar sus decisiones a esta realidad”. (Hooft, 2006)

Asi se ha dicho en jurisprudencia que:

Al decidir respecto de la procedencia de la restitucion internacional
de los menores no puede prescindirse de recabar la opinién que
poseen los nifos respecto del sitio en el cual desean residir, ello por
aplicacién del art. 13 del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores ratificado por la ley 23.857.2°

Al respecto, corresponde traer a colacién lo dispuesto por la Ob-
servacién General N° 7 del Comité de los Derechos del Nifio, del afio
2005:

En razén de su relativa inmadurez, los nifios pequenos dependen
de autoridades responsables que evalian y representan sus dere-
chos y su interés superior en relacién con decisiones y medidas que
afecten su bienestar, teniendo al hacerlo en cuenta sus opiniones y
capacidades en desarrollo.

Como se pusiera de manifiesto al comienzo de la ponencia, la ga-
rantia del debido proceso se concreta a través de la efectivizacion del
derecho a ser oido, puntal de los derechos humanos y cimera expre-
si6n del respeto a la dignidad humana. Volveremos mas adelante
sobre este tema al tratar las garantias del debido proceso.

6. PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION

% Voto del Dr. Hitters en SCJBA “B., S. M. ¢. P., V. A” cit. JAUREGUI.
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Ambos convenios establecen un procedimiento auténomo que
comprende dos fases: una voluntaria, extrajudicial y opcional, lleva-
da a cabo ante las Autoridades Centrales, donde operan la concilia-
cién y la mediacién; y una obligatoria o judicial, donde la Autoridad
Central intervendra en colaboracién con la autoridad judicial y las
partes, con miras al respeto del interés superior del nifio. En ambas
etapas la urgencia es la nota distintiva (articulos 2, 11, 12 y 18 CDH;
articulos 10, 12, 13 y 17 CIDIP IV), asi se establecen breves plazos
de resolucion en ambos convenios (6 semanas en el CLH; 60 dias,
articulo 12 CIDIP IV).

Los convenios reconocen el derecho de iniciar el pedido de resti-
tucién a toda persona o institucién, no solo a los padres sino también
a los tutores y guardadores que ejercian el derecho de custodia en el
Estado de residencia habitual del nifio antes del traslado o retencién
indebidos (articulo 8 CLH; articulos 4 y 5, CIDIP IV).

El Convenio de La Haya permite que el pedido se realice ante la
Autoridad Central del Estado de residencia habitual del nifio o de
otro Estado contratante, a opcién del peticionante y sin limitacio-
nes (articulo 8). Aunque se puede acudir directamente ante las au-
toridades judiciales o administrativas obviando la intervencién de la
Autoridad Central (articulo 29). Por su parte, la Convencion Intera-
mericana establece la presentacion directa ante los jueces del lugar
de residencia habitual del nifio, lo que aparece justificado por la ma-
yor proximidad con el solicitante no sustractor. También se admiten
como foro de necesidad o de urgencia, el del lugar donde se encontrare
el nifo o el del lugar en que acaecié la sustraccion, pudiendo incluso
tratarse de un tercer Estado (articulos 6 y 1). El tratado bilateral de
cooperacion argentino-uruguayo le otorga jurisdicciéon unica al juez
de la residencia habitual del nifio (articulo 5), las comunicaciones se
efectiian a través de las Autoridades Centrales (articulo 15).

Las solicitudes que se presentan ante la Autoridad Central con-
sisten en un formulario-tipo que debe ir acompanado de toda la do-
cumentacion exigida por los convenios, en este caso estan exentos de
legalizaciones, al igual que cuando son transmitidos via consular.
En caso de interposicién de demanda judicial, los documentos reque-
ridos deberan legalizarse de conformidad con la legislacién vigente
y ser traducidos oficialmente al idioma del Estado ante el que se
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presentan. Expresamente se excluye la imposiciéon de la caucién de
arraigo, fianza u otra semejante (articulo 22, CLH y articulo 23, CI-
DIP IV) para garantizar el pago de las costas del proceso. El convenio
bilateral nada dice, pero corresponderia por aplicaciéon del Protocolo
de Las Lefnas sobre Cooperacion Jurisdiccional en materia Civil, Co-
mercial, Laboral y Administrativa que rige en el ambito de Mercosur
(Herz, 2007).

Respecto de la existencia de plazo para la presentacion de solici-
tudes, el convenio bilateral argentino-uruguayo impone un limite de
un afio desde que se produjo el traslado o retencién indebida. Cuando
el paradero del nifio es desconocido, el plazo comienza a computarse
a partir del momento en que fuera localizado. Este limite acttia como
un plazo de caducidad, ya que es rigido y no admite excepciones. Los
convenios multilaterales no prevén este plazo, pero transcurrido el
mismo el juez puede denegar la restitucion si estima que es mas fa-
vorable al interés superior del nino. Si el pedido se presenta dentro
del plazo del afio computado del mismo modo que lo hace el convenio
bilateral, la restitucién debe cumplirse salvo las excepciones previs-
tas en los convenios. Cuando, en cambio, la solicitud se presenta des-
pués del afo y se demostrase que el nifio se ha integrado a su nuevo
entorno, la restitucién sera rechazada (articulo 12, CLH 80 [46]; ar-
ticulo 14, CIDIP IV).

Fracasada la fase voluntaria o en caso de presentacién directa, el
Juez competente sera el Juez de Familia o civil del lugar del Estado
de refugio, es decir donde se encuentra el nifio. Este podra solici-
tar del Estado requirente una decisién o certificacién relativa a la
ilicitud del traslado o retencidn, sin que ello afecte la competencia
e independencia de la autoridad judicial competente del Estado re-
querido. Al mismo tiempo, tendra en consideraciéon la legislacion ex-
tranjera aplicable al derecho de custodia sin necesidad de recurrir
a procedimientos tendientes a probar su vigencia, todo en virtud de
la cooperacién interestatal plasmada a través de la actuacion de las
Autoridades Centrales.

La finalidad del proceso restitutorio es la obtencion de una orden
judicial de restitucién. Este es el principio general que reconoce ex-
cepciones en forma taxativa y restrictiva.
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Si bien, como sefialaramos en puntos precedentes, el Convenio de
La Haya no prevé un procedimiento especifico de restitucion, si esta-
blece en su articulo 2 que los Estados adoptaran todas las medidas
necesarias para garantizar que se cumplan los objetivos del convenio
recurriendo a los procedimientos de urgencia de que dispongan. A
modo de avanzada, la Convencién Interamericana, prevé un procedi-
miento sumario de plazos abreviados y de medidas urgentes, a saber:
interpuesta la demanda y comprobado el cumplimiento de los requi-
sitos formales, el juez debe adoptar medidas precautorias para evitar
la salida al exterior del pais del nifio, puede adoptar medidas provi-
sorias respecto de los derechos de custodia y visitas, debe notificar
de la demanda al sustractor y tomar conocimiento personal del nifio.
A partir de esto ultimo, el demandado tiene un plazo de 8 dias para
oponer las excepciones a la restitucion previstas en el articulo 11 y
dentro de los 60 dias siguientes el juez debe dictar una sentencia. No
se establecen normas referidas a los medios de prueba ni respecto de
los recursos oponibles contra la sentencia que ordena o deniega la
restitucion (Herz, 2007).

En caso de oponerse excepciones, pesa la carga de la prueba en
quien las invoca. Ha de destacarse que la etapa probatoria no puede
prolongarse mas alla de lo necesario para su acreditacién, en funcién
de la urgencia, y es netamente discrecional, admitiéndose solamente
aquella que sea conducente a la comprobacion de los hechos que ta-
xativa y restrictivamente se contemplan como hipétesis de excepcion
en los convenios, evitando introducciéon de pruebas que tengan que
ver con la cuestion de fondo. Por ello, normalmente es la prueba do-
cumental la que prima.

Se trata de evitar ademas las dilaciones innecesarias que usual-
mente se producen y que atentan contra la garantia de restitucion
inmediata y su celeridad, muchas veces ocasionadas por los ardides
de la parte, interesada en su morosidad, pero muchas otras también,
por error frecuente en los jueces al tratar cuestiones referentes al
tema de fondo, como es la custodia o tenencia.

Restitucion internacional de menores: ¢ proceso urgente? Debido proceso
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Como se advirtiera con anterioridad, el andlisis de las excepcio-

nes excede el objeto del presente trabajo, pero al solo efecto ilustrati-
vo enumeraremos las que se prevén:

El consentimiento anterior o la aceptaciéon posterior al traslado o
retencion indebida por parte de quien ostentaba la custodia (arti-
culo 13.1.a CLH; articulo 11.1.a de CIDIP IV), que a su turno se
puede encuadrar primeramente en el articulo 3 CLH y 4 CIDIP
IV al examinarse el derecho de custodia.

La existencia de un grave riesgo de que la restitucién exponga
al nifio a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra ma-
nera se lo ponga en una situacién intolerable (articulo 13.1.b de
CLH y articulo 11.1.b de CIDIP IV que suprime lo referente a la
situacién intolerable por considerar que se trata de un concepto
1Impreciso que amplia en demasia las causales de denegacién). La
presente es una de las mas frecuentes que se invocan en la prac-
tica y que ha dado lugar a confusiones respecto de la cuestién de
fondo. Ya existe asentada doctrina en cuanto a que debe tratarse
de una afectacién inusual, extrema, demasiado severa como para
ser tolerada. Y lo que la autoridad debe apreciar es la posibilidad
de que ocurra y no la constataciéon de que ha ocurrido. Error tam-
bién frecuente en tribunales. La casuistica jurisprudencial en
este aspecto es variada y profusa. Sefiala Herz en este punto, que
si bien los tribunales del Estado de residencia habitual del nino
son los mejor posicionados para decidir las cuestiones vinculadas
al régimen de custodia y visitas, si el procedimiento pudiera con-
ducirse en el otro Estado con presencia del sustractor mediante
videoconferencias y con la garantia otorgada por las autoridades
del Estado de relocalizacién, de que el nifio no sera sacado de su
territorio, se ahorraria dinero y se evitarian los continuos des-
plazamientos que implica la sustraccién, restitucién y posterior
relocalizacién cuando se resuelve la guarda.

La oposicién del menor cuando ha alcanzado una edad y un gra-
do de madurez apropiado para considerar sus opiniones (articulo
13.2 de CLH y articulo 11.2 de CIDIP IV). Este punto lo hemos
desarrollado anteriormente al tratar el derecho del nifio a ser

26

Puede consultarse la doctrina citada a lo largo del presente trabajo y, especialmente
el excelente trabajo de Mariana Herz, op. cit. y el de Maria Victoria Fama, op. cit.
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oido (articulo 12 CDN). Corresponde agregar, que las convencio-
nes no establecen un limite de edad, dependera del grado de ma-
durez que se aprecie en cada caso concreto. No existe un criterio
uniforme en la jurisprudencia comparada. No obstante, es el Juez
quien decide sobre el retorno y las opiniones del nifio habran de
tenerse en cuenta a los fines del convenio y a su interés superior.
Se debera tener especialmente en cuenta que la opinién del nifo
sea clara y exenta de la influencia del progenitor (Herz, 2007).
Es importante en este punto senalar, que en caso de grupos de
hermanos se tendera a no separarlos.

- La violacién a los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccion de derechos humanos y de las libertades
fundamentales, como consecuencia de la restitucién (articulo 20
de CLH y articulo 25 de CIDIP IV). Considera Herz (Ibid.) que
Unicamente podra ser invocada en el supuesto poco comun de que
la restitucion del nifio conmocione completamente la conciencia
del tribunal u ofenda toda nocién del debido proceso.

La sentencia restitutoria ordenara la restitucién o en su caso,
hara lugar a las excepciones interpuestas y por ende denegara aque-
1la. Los convenios no contienen disposiciones relativas a la materia
recursiva, la que debera cefiirse a la urgencia del caso. En la practi-
ca, ello atenta enormemente contra la celeridad requerida en estos
procesos dificultandose muchas veces la restitucién. Aqui se trasluce
la necesidad de cooperacion interestatal para facilitar el regreso se-
guro y lograr su cometido. La Convencién Interamericana dispone
que estas medidas deben adoptarse dentro de los 45 dias corridos a
partir de la notificacién a la autoridad requirente de la sentencia que
ordena la restitucién, de lo contrario quedaran sin efecto la decisiéon
y las medidas adoptadas (articulo 13).

7. PROCESO DE RESTITUCION: ;PROCESO URGENTE? DEBIDO
PROCESO

Advertiamos que, para el efectivo cumplimiento de la garantia de
restituciéon que prescriben los tratados internacionales, se requiere
la mayor celeridad en la resolucién de las solicitudes de restitucién
internacional, pues sin la debida urgencia en su disposicion, se ener-
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van los postulados consagrados en los convenios internacionales con
miras a ello (articulos 2, 11, 12 y 18 CDH,; articulos 10, 12, 13 y 17
CIDIP 1V). Se precisa, pues, del respeto a las garantias del debido
proceso y a la prevalencia en todo su desarrollo del interés supe-
rior del nifo (articulo 3 CDN), que puede resultar “resquebrajado”
si la justicia no opera con la debida rapidez y sin mayores dilaciones
(Raya de Vera, 2011). Esto refleja uno de los deberes de los Estados
cuya responsabilidad internacional se impone en caso de incumpli-
miento y en virtud de los compromisos asumidos frente a otros Esta-
dos. Todo ello, en el marco de la proteccién de los Derechos Humanos
conjugados con los tratados restitutorios ratificados.

Sefiala Herz (2007) que algunos de esos deberes respecto al pro-
cedimiento restitutorio son:

a) El deber de celeridad, que impone que todas las etapas del proce-
so restitutorio se cumplan rapidamente, sin dilaciones injustifica-
das y respetando, en la medida de lo razonable, los plazos estable-
cidos en las convenciones. Este deber ha sido erigido en estandar
internacional de tratamiento exigible inclusive en supuestos en
que los convenios no resultan aplicables.?” b) El deber de actuar
de oficio, que significa que los particulares pueden coadyuvar
al Estado pero su inaccién no debe afectar la adopcion de todas
aquellas medidas tendientes al logro de los propésitos y fines de
las convenciones. En particular, el Estado no debe esperar que
el peticionante impulse el proceso ni que solicite o requiera me-
didas que sus autoridades puedan adoptar. Tampoco recae sobre
él el deber de informar de la existencia de un proceso restitutorio
que obstaculice el pronunciamiento sobre la custodia (articulo 16,

CLH).

Destacabamos la razén de asegurar el cumplimiento de la inme-
diata restitucion del nifio que prevén los convenios (Garantia de res-
titucién), motivo por el cual la “urgencia” es la nota caracteristica del
procedimiento, a fin de la eficacia operativa de los tratados (articulo
1° CLH; articulo 1° CIDIP 1V).

27 “Bajrami contra Albania” decidido por la CEDH el 12-12-2006 en que se eleva al art.
11, CLHS8O0 al nivel de Standard internacional de proteccién que es exigible aun a los
Estados no signatarios del CLH80 para cumplir con el art. 8° del Convenio Europeo
de Derechos Humanos. Cit. por HERZ, Mariana. El proceso... op. cit.
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Por tanto, resulta como tarea ineludible de los Estados la de ins-
truir procedimientos judiciales rapidos y expeditivos a fin de evitar
los efectos no deseados que habitualmente se producen en estos ca-
sos: la dilacién en el tiempo y el consecuente arraigo del nifio por vias
de hecho, teniéndose en cuenta ademas que, a posteriori, indefecti-
blemente acaecera un nuevo desarraigo; y la consiguiente frustra-
cién de la finalidad y objeto de los convenios de restitucién.

Adviértase que en estos supuestos es preciso evitar toda practica
dilatoria proveniente de ardides juridicos que atenten contra la fina-
lidad propia de los tratados: la inmediata restitucién segura de los
nifos a su residencia habitual (Raya de Vera, 2011) y esto debe ser
asi pues:

Cuanto més tiempo transcurra entre el traslado o la retencién ili-
cita y la decisién a adoptar, esta serd mucho maés dificil para aquel
que tiene que resolver, pues el menor habra desarrollado un nuevo
centro de vida en el Estado requerido. (Goicoechea & Seoane de
Ghiodi, 1995)

Cierto es, como sefiala Faméa (2009), que cuando el problema ha
llegado a la Justicia ya es demasiado tarde y por tanto se exige una
decision inmediata y efectiva. Providencia que busca evitar la con-
solidacién de situaciones facticas que paraddjicamente benefician al
propio trasgresor que ha vulnerado los derechos del otro progenitor
y de sus hijos. En muchos de los casos, el infractor acttia a sabiendas
y por ello ha decidido el cambio de jurisdiccién para obtener una de-
cision judicial que lo favorezca (forum shopping o forum conveniens),
pues frecuentemente tiene la intima conviccion de radicarse en el
pais requerido. El factor tiempo se erige entonces como un arma de
poder que avala su conducta antijuridica.

En general los Estados no disponen de un procedimiento espe-
cifico para los casos de restitucién internacional de nifios. En con-
secuencia y en funcién de lo ordenado por ambos convenios, el juez
competente debe optar por el tramite mas urgente que disponga en
sus ordenamientos procesales, asi lo hace saber, también, la propia
Autoridad Central®® al presentar el requerimiento restitutorio y sus

28 La Autoridad Central es el 6rgano designado por cada Estado contratante para cum-
plir con las funciones previstas en las Convenciones de restituciéon internacional: arts.

6y 7 CLH y art. 7 CIDIP IV. En la Republica Argentina: Ministerio de Relaciones
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informes. Algunos Estados han dictado normas procesales especia-
les? y en otros casos se ha establecido un proceso monitorio especial.
(Herz, 2007)

En humilde opinién, no se comparte el criterio de cierta doctrina
(Goicoechea por ejemplo) de considerar al proceso restitutorio como
una medida cautelar. Sostenemos decididamente que debe respetar-
se en todo momento la defensa en juicio de todas las partes involu-
cradas, no pudiendo ordenarse de ningiin modo la restitucién inau-
dita parte. Ello en funcién de lo previsto por los propios tratados en
cuanto a las excepciones que pueden plantearse legalmente a la res-
titucién inmediata que sefialaramos, que siendo taxativas y de inter-
pretacién restrictiva exigen breves plazos de tiempo para su compro-
bacién y alegacion, con miras, ademas, al interés superior del nifio.
Esto me recuerda a la frase acuiiada en doctrina, “todo lo cautelar es
urgente, pero no todo lo urgente es cautelar”.(Peyrano, 1995, p. 899)

Entiéndase, el proceso de restitucién no implica de ningiin modo
un juicio de custodia (tenencia) de amplitud de pruebas. En este pro-
ceso no se discute sobre la aptitud de uno u otro progenitor a los
efectos de la custodia de los nifios. La decision sobre la cuestion de
fondo no es competencia del Juez interviniente en el pais requerido,
sino del Juez del Estado donde el nifio tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de que acaeciera el traslado o retencion ilicita
(articulo 16 CLH, articulo 16 CIDIP IV). Una intervencién judicial
en contrario generaria responsabilidad internacional al Estado de
refugio.

Exteriores y Culto, Direccién General de Asuntos Juridicos, Direccién de Asistencia
Juridica Internacional. En Colombia: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), pueden consultarse las Autoridades Centrales de todos los paises contratan-
tes en: http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.authorities&cid=69

2% LEC Espafiola, Titulo IV, Medidas Provisionales con relacién a las personas (Medi-
das relativas al retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional);
Decreto Ejecutivo N° 222/2001 de Panamé reglamentario de la ley que aprueba la
CLH; el Auto acordado de la Corte Suprema de la Republica de Chile del 3-11-98 que
regula el procedimiento aplicable por los tribunales para las causas de restitucién,
previendo plazos breves de tramitacién tanto en primera instancia como ante la Cor-
te de Apelaciones. Véase SCOTTI, Luciana B. La garantia del debido proceso , op. cit.
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Asi lo ha entendido la fértil jurisprudencia® en la materia que ha
sentado ya doctrina y la profusa labor doctrinaria a nivel internacio-
nal, principalmente la de los organismos encargados de la operativi-
dad y monitoreo de la aplicabilidad de los convenios®. Lo anterior ha
dado como resultado una mayor difusién de los tratados, llegandose
a elaborar una la Ley Modelo Sobre Normas Procesales para la Apli-
cacién de los Convenios sobre Sustracciéon Internacional de Ninos.?
Tal regulacién fue desarrollada por el grupo de expertos conformado
por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y
el Instituto Interamericano del Nifio, y presentada en la segunda
reunion de expertos gubernamentales “Programa interamericano de
cooperacién para prevenir y reparar casos de sustraccién interna-
cional de nifos, nifas y adolescentes por uno de sus padres”, Bue-
nos Aires, Argentina, 19-21 de septiembre de 2007. Igualmente, se
han difundido las Guias de Buenas Practicas entre otros documentos
trascendentales en virtud del Convenio de La Haya de 1980, que

30 Puede consultarse la extensa cantidad de casos internacionales en la base de datos
de jurisprudencia internacional de la Conferencia de La Haya sobre Derecho Inter-
nacional Privado: www.incadat.org

31 Véase: http://'www.hcch.net/index_es.php

32 Principios procesales que contempla la Ley Modelo: celeridad, inmediacion, concen-
tracién procesal y de la competencia, doble instancia, existencia de contradictorio
de partes, participacién preceptiva del Ministerio Publico como representante de la
causa publica, preservacion del derecho del nifio a ser oido, conciliacién y cooperaciéon
juridica internacional. Se intentan equilibrar los intereses comprometidos, esto es,
la celeridad sin sacrificar las garantias del debido proceso aseguradas en los tratados
de derechos fundamentales, teniendo especialmente en cuenta los derechos recono-
cidos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio como la inmediacién y el derecho
del nifio a ser oido. La estructura del procedimiento y sus plazos se simplifican y
acortan.

3 Durante el marco de la Cuarta Reunién de la Comision Especial celebrada en La
Haya del 22 al 28 de marzo de 2001, se sugirié realizar como una guia practica ex-
plicativa cuyo objeto seria el de facilitar el funcionamiento del Convenio. Se concen-
traria en cuestiones de funcionamiento e iria dirigido principalmente a los nuevos
Estados contratantes. No tendria efectos obligatorios ni infringiria la independencia
del poder judicial. La metodologia a seguir deberia dejarse a la Oficina Permanente.”
Asi se redactaron dos Partes de la Guia de buenas practicas. La Primera Parte trata
de la practica de las Autoridades Centrales y la Segunda Parte de las Medidas de
Aplicacién. Estas partes de la Guia fueron aprobadas por la Comisién Especial sobre
el Convenio reunida en La Haya del 27 de septiembre al 1 de octubre de 2002, y
publicadas en inglés, francés y espanol. La Tercera Parte de la Guia de buenas prac-
ticas, por consiguiente, trata de las medidas de prevencién. Las medidas indicadas
en esta Parte de la Guia de buenas practicas pueden ser adecuadas tanto para los Es-
tados Contratantes como para los no Contratantes por igual. Esta Guia no pretende
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recomiendan mecanismos aptos y recursivos en forma de estandares
minimos para adoptar por los Estados en su Derecho Interno, en pro
de la premura ineluctable que constituye, ademas, el atributo deter-
minante de la validez operativa de los tratados.?

En este sentido, se ha sostenido en jurisprudencia “...que la ac-

ci6én de restitucion es auténoma por su objeto y especifica por su per-
fil procesal, pues puede verse agotada con la sola restitucién sin ser
seguida por acciéon posterior...” (esto la distingue especialmente de

imponer una uniformidad en el procedimiento o en la practica. La finalidad de esta
Guia es hacer una relacién de procedimientos y practicas que los Estados pueden
desear poner en funcionamiento. Nada debe interpretarse como obligatorio para los
Estados Parte, y en especial a las Autoridades Centrales designadas en virtud del
Convenio, a revisar sus propias practicas y, en la medida de lo posible, a mejorarlas.
Op. cit.

Asi la Guia de las Buenas Practicas Parte II Medidas de Aplicacién, punto 6, Cues-
tiones de Derecho Procesal, establece en su punto 6.3 Procedimientos expeditivos:
Los Estados contratantes estdn sometidos a la obligacién de tratar las demandas de
retorno con diligencia. Esta obligacion se extiende también a los procedimientos de
apelacién. El rdapido tratamiento de las solicitudes es un factor esencial del Convenio
La ley de aplicacién puede comprender nuevas disposiciones para facilitar el trato
diligente de los asuntos de La Haya por los tribunales. Las leyes, los reglamentos, las
normas procesales de los tribunales, o los cddigos de normas procesales de muchos
Estados contienen disposiciones que confieren a los tribunales poderes para acor-
dar la prioridad de una demanda de retorno de La Haya, tomar todas las medidas
provisionales necesarias y poner en marcha procedimientos acelerados. En algunos
Estados esta previsto que todos los asuntos relativos al Convenio se dirijan a tribu-
nales designados para asegurar que los casos sean oidos por jueces con el suficiente
conocimiento de las disposiciones del Convenio y de los procedimientos acelerados. Y
en su punto 6.6. establece: Procedimiento de recurso acelerado: limitar el plazo para
recurrir cuando sea necesario; especificar el tribunal o limitar el nimero de niveles
frente a los que se pueda recurrir; e indicar el efecto de presentar un recurso contra
una orden de retorno (/se mantendra una orden de retorno mientras el recurso esta
pendiente?). 6.7 Ejecucion: examinar si los mecanismos de ejecucion en el seno del
sistema interno necesitan ser completados (es decir, prever disposiciones por des-
acato al tribunal, arresto o encarcelamiento, poder de ordenar la revelacién de la
localizacion del menor, proporcionar garantias para el menor, ampliar el papel del
Fiscal del Estado); y en los sistemas en los que se requieren medidas de ejecucion
complementarias, asegurar que el solicitante tenga conocimiento de la necesidad
de medidas de ejecucién distintas. Con este efecto, conviene reconocer la necesidad
de obtener la ejecucion de las 6rdenes de retorno (es decir, que el retorno se realice
realmente y no simplemente se ordene). 6.5 Reglas sobre la prueba: Las normas y
practicas relativas a la aportacién y admisién de pruebas, incluyendo el testimonio
de expertos, debe aplicarse en los procedimientos de retorno teniendo en cuenta la
necesidad de rapidez y la importancia de limitar la averiguaciéon a las cuestiones
litigiosas que son directamente relevantes a la cuestion del retorno.
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una medida cautelar). En cuanto a lo segundo, por participar de la
naturaleza del recurso de innovar, aunque no ya referida al juez sino
a las partes (...) Segun Droz, la Convencién fija simplemente una
obligacién de resultado: el retorno del nifio (“Travaux du Comite ...”
anneées 1981-82, Editions du centre National de la Recherche Scienti-
fique, Paris, 1981, p. 131) Esto es asi en tanto de lo que se trata es de
lograr una solucién de urgencia con miras a evitar la consolidacién
juridica de situaciones inicialmente ilicitas (Pérez Vera) evitando
que la solucion de las disputas entre progenitores en torno a la guar-
da o tenencia de los menores se logre mediante vias de hecho (Weim-
berg de Roca) frustrando maniobras de forum shopping (Weimberg
de Roca, Operti Badan )...”?®

En igual sentido, la doctrina lo describe como un proceso auté-
nomo de caracter sumario que tiene por objeto la Unica finalidad de
devolver al menor al entorno natural. (Santos Belandro, 2007, p. 207,
citado por Scotti, 2010)

Compartimos esta calificacién, en el entendimiento de que se
trata de un proceso auténomo no cautelar, que en cumplimiento del
objetivo primordial como tal, requiere de plazos abreviados en sus
diferentes etapas, especialmente la probatoria,*® etapa acotada a la
comprobacion de los hechos que constituyen taxativamente los su-
puestos excepcionales y de interpretacion restrictiva, donde tienen
plena vigencia las potestades judiciales en cuanto a su procedencia
y pertinencia, y donde el mecanismo recursivo debera adaptarse a la

» 0 “S.,Z.AA. ¢/ A., D. D. s/ exhorto”, 14-09-95, ED -165-499

36 “Lo precedentemente expuesto, justifica que el régimen probatorio, extremadamente
reducido, que admite la susodicha Convencién para acreditar las hipétesis de ex-
cepcidn a su aplicacién que contempla el art. 13, no sea el propio de un proceso de
conocimiento -como parece interpretarlo la recurrente que se remite al juicio suma-
risimo- mas o menos pleno (“Limites al conocimiento en el proceso de restituciéon
de menores victima de sustraccion ilegal”, por Osvaldo Ortemberg, en La Ley Gran
Cuyo, 2006 —abril-). Es que la mencionada Convencién gira sobre el pivote de que la
restituciéon del menor sustraido debe ser “inmediata” (“El factor tiempo en el proceso
de restitucién internacional de menores”, por Eloisa Raya de Vera, en La Ley, 31 de
mayo de 2011), dado que con la demora en la restitucién se corre el riesgo del arraigo
del nifio en su nuevo héabitat”. C.A.Civ. y Com. Rosario, Sala III, Del voto del Dr.
Peyrano, Jorge W., Purcell, Brett s/ pedido de restitucién del menor Dante Purcell,
10/08/2011, La Ley Online AR/JUR/48650/2011.
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urgencia requerida para no frustrarse la esencia misma de los conve-
nios internacionales en la materia.?”

No puede dejarse de considerar que este proceso tiene por fin la
restitucién inmediata del nifio a su residencia habitual en resguardo
de su interés superior pues, ademas, se amparan las relaciones fa-
miliares asegurandose el derecho de visita y en su propio bienestar,
ergo, resulta evidente que se trata de una tutela especial, como aque-
llas propias del Derecho de Familia.

En este sentido podemos sostener que por tratarse de una tutela
especial, pues se protegen derechos de los nifios y de una tutela a
nivel internacional, lo que se compromete a su vez es la responsabi-
lidad estatal que precisa de un tratamiento diferenciado, agil y expe-
ditivo, sin que ello implique que no puedan respetarse las garantias
del debido proceso judicial.

Precisamente, consideramos que la tutela judicial efectiva de es-
tos derechos amparados internacionalmente se logra a través del de-
bido proceso,*® donde el derecho de defensa y el derecho del nifio a ser
oido y su opinién tenida especialmente en cuenta, reviste singular
1mportancia.

Se sostiene firmemente, que por requerirse una rapida y efectiva
tutela de los derechos fundamentales, no por ello se deben vulnerar
garantias constitucionales.?®

En igual sentido, se ha sostenido que:

Sea cual fuere la via adecuada, por mas sumariedad y urgencia que
corresponda otorgarle, y aun cuando el objeto del juzgamiento no

3T También se lo ha definido como “proceso atipico”. Voto Dr. Peyrano, cit. ut supra.

38 “Ksto hace al abecé de la constitucion, del acceso a la justicia, de la garantia de la
defensa, y de la tutela judicial continua y efectiva”, SCBA, C 104.149, 15-VII-2009.
Cit. por SCOTTI, Luciana B., DFyP 2011 (septiembre) 66.

Ya en el I Encuentro Regional de Derecho de Familia del Mercosur, que tuvo lugar en
2005, la Comisién 5 que trabajo sobre la materia propuso en sus conclusiones la apro-
bacién de un procedimiento 4gil y de rapida tramitacion para evitar el desarraigo del
nifio, que tuviera en cuenta el derecho de defensa de todas las partes involucradas y
resguardara el derecho del nifio a intervenir en el proceso y su interés superior pon-
derando racionalmente tanto las circunstancias facticas como juridicas de la especie
a fin de alcanzar decisiones acordes con el respeto de los derechos fundamentales
que, a la vez, contribuyan a la lucha comtn contra el flagelo de los desplazamientos
y de las retenciones ilicitas. Cf. HERZ, Mariana. El proceso..., op. cit.
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tenga que ver con el fondo de las cosas sino con la reparaciéon inme-
diata de un statu quo arbitrariamente alterado, salta a la vista la
necesidad de que exista un proceso, naturalmente estamos hablan-
do del proceso debido, en el cual se respeten todas y cada una de las
garantias que integran el paradigma del debido proceso legal....*

No se comparte en absoluto el concepto de “proceso urgente” como
carente de las etapas que definen al proceso como tal, en aras de la
celeridad.** Por el contrario, se considera al proceso como garantiza-
dor de los derechos constitucionales. El garantismo asi entendido,
pretende “el irrestricto respeto de la Constitucion y de los Pactos
Internacionales que se encuentran en su mismo rango juridico”. Por
ende, entrafia la existencia de un Juez comprometido exclusivamen-
te con la constitucidén, que “se empene en respetar y hacer respetar a
todo trance las garantias constitucionales”. (Alvarado Velloso, 2010,
p. 78)

Sin embargo, es necesario adecuar el Derecho a las nuevas exi-
gencias. Que el Juez cuente con las herramientas apropiadas para
lograr el fin de su cometido: hacer justicia como garante de la tutela
jurisdiccional de los Derechos Humanos. Ello sin descuidar el contra-
dictorio, el debate y el derecho de audiencia, que también protege y
garantiza el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

Creemos entonces que la verdadera tutela judicial efectiva se
brinda en tiempo razonable y maximizando el cumplimiento de las
garantias constitucionales del debido proceso judicial.

40 SCBA, “V., M. J.”, 15-VII-2009, cit. por SCOTTI, Luciana B., DFyP 2011 (septiem-
bre) 66.

4 Entendiendo al proceso como lo define el Maestro Alvarado Velloso: “una serie 16-
gica y consecuencial de instancias bilaterales, conectadas entre si por la Autoridad
(Juez o arbitro)”. Lo légico de la serie radica en su propia composicién que siempre
presenta cuatro fases, ni mas ni menos y en el orden siguiente: afirmacién — nega-
cién — confirmacién — evaluacién. Con la caracteristica particular de ser cada uno el
precedente 16gico del que le sigue y, al mismo tiempo, ser el consecuente 16gico del
que le precede. Sin poder prescindirse de ninguna de las fases sefialadas pues de lo
contrario carece de sentido. Ver en ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Introduccién al
estudio del derecho procesal. Rubinzal Culzoni. 1989. Primera Parte. p. 234 y ss.
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CONCLUSIONES

Se apela a la regulacién de un proceso unificado, 4gil y expeditivo
a fin de cumplimentar la tutela judicial efectiva en tiempo razona-
ble, a los efectos de lograr el cumplimiento cierto de la garantia de
restitucién que consagran los Convenios Internacionales suscriptos
con miras a la proteccion internacional de los nifios, nifias y adoles-
centes.

Que el Juez cuente con las herramientas apropiadas para lograr
el fin de su cometido: hacer justicia como garante de la tutela juris-
diccional de los Derechos Humanos. Ello si, sin descuidar el contra-
dictorio, el debate, y el derecho de audiencia que también protege y
garantiza el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La verdadera tutela judicial efectiva se brinda en tiempo razona-
ble y maximizando el cumplimiento de las garantias constitucionales
del debido proceso judicial, porque precisamente es a través del de-
bido proceso judicial que se garantizan los derechos fundamentales.
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