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Presentacion

El constante incremento de los medios de comunicacion
internacional, asi como una paralela flexibilizacion de las fron-
teras nacionales y la incidencia de variables politicas, sociales,
culturales y econdmicas, son algunos de los factores que han
contribuido a acrecentar en las ultimas décadas, los desplaza-
mientos transnacionales. Como consecuencia de este fendme-
no, aparecieron nuevas figuras juridicas, producto de la interna-
cionalizacion de la familia, a la vez que de un cada vez mayor
deterioro de la unidad familiar.

Los estados y las organizaciones internacionales, frente
a la nueva realidad, en la cual el mayor perjuicio se centra en la
desproteccion en que quedan sumidos los nifios, nifias y ado-
lescentes, se plantearon la necesidad de dar respuesta a estos
cambios en forma urgente, creando los instrumentos legales que
contemplen los problemas generados por dichos acontecimien-
tos.

En esta linea de pensamiento, la comunidad internacio-
nal se aboco al tratamiento de los topicos que integran la protec-
cion internacional de la minoridad, basada en ciertas premisas:
por una parte, elaborar instrumentos normativos reguladores
de las situaciones que cada vez con mayor intensidad se pre-
sentan en las relaciones privadas y, por otra, dotar de eficacia
operativa a estos instrumentos que no podian quedar en meras
expresiones declarativas. Es asi, que la adopcion internacional,
la restitucion internacional de menores, las visitas internaciona-
les, la obligacion alimentaria, el trafico de menores, temas que
integran el instituto de la proteccion internacional de la minori-
dad, comienzan a ocupar lugares privilegiados en las agendas
de las reuniones celebradas en foros subregionales, regionales
y universales.

En este libro, intentamos brindar una vision de los avan-
ces producidos en una de estas areas que lamentablemente, se
acrecienta dia a dia en razén de las causas expuestas. Los foros
de codificacién por una parte y las reformas que se planifican en
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legislaciones nacionales trabajan en la tematica. En muchos de
los casos, se alcanza el propésito de disefiar una regulacion que
contemple la solucion a las situaciones facticas que se producen
en la problematica, sin renunciar al respeto que se debe a las
relaciones juridicas que preexisten a tales situaciones de hecho.
El anhelo es que la finalidad se realice no sélo en la dimensién
normolégica, sino que los objetivos se logren, por la ponderada
labor de los jueces en la interpretacion y aplicacion del dere-
cho. En este orden de ideas, es necesario que se supere una
posicion chauvinista que conduce a la aplicacién del propio or-
denamiento, descartando la voluntad de los pueblos, expresada
en fuentes convencionales. No estimo aventurado afirmar que,
aunque en forma lenta y pausada, comenzamos a transitar en
la direccidon conveniente. Una rapida mirada a la evolucién ju-
risprudencial - nacional y extranjera - denota una primera etapa
con una acentuada utilizacién de la excepcion de orden publico
internacional, descartando la aplicacion de los acuerdos inter-
nacionales, con el consiguiente apartamiento de los principios
inspiradores de estos y de la cooperacién internacional. Sin
embargo, el acercamiento politico, la integracion regional y el
afianzamiento de la cooperacion entre los Estados, producen un
viraje que se refleja en las decisiones judiciales. De esta suerte
se patentiza que la ardua e intensa labor legislativa desplegada
en aras de proteger al nifio no ha sido, no es y, fervientemente
deseamos, que no sea, un esfuerzo en vano.
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Plan del libro

Esta publicacion, como se adelantara, comprende la
proteccion internacional de menores en materia de restitucion
internacional de nifias y nifios, que viene desarrollandose y ac-
tualizando en los ultimos afos, sea a partir de desarrollos de
soft law como complemento de convenios internacionales, sea
nuevos convenios internacionales, y principalmente a través de
decisiones judiciales que han cobrado relevancia por introducir
nuevos enfoques.

Desde la 6ptica jurisprudencial, iniciamos el analisis de
la Restitucion Internacional de Menores. Un fallo dictado por la
Corte Suprema de Justicia de Argentina, es el punto de partida
para internarnos en este aspecto de la proteccién, que ofrece
tantas dudas en orden a su naturaleza y las fuentes de aplica-
cion. En esta oportunidad nos retrotraemos en el tiempo pues el
caso no es actual sino que data de 1995. La razén no es azarosa
sino que se justifica en la necesidad de posicionarnos en un con-
flicto que marca un verdadero punto de inflexion y es fuente de
jurisprudencia hasta la fecha. Con claros argumentos que son
valiosos en la actualidad, en un extenso fallo que abarca todo
el abanico de razones a favor de una y otra posicion, da lugar a
que se comprenda todo el desarrollo posterior de este instituto.

El segundo capitulo es marco del tratamiento de la te-
matica aplicada a la integracion regional exponiendo conflictos
actuales que plantean varias aristas muy ilustrativas para com-
prender el despliegue del instituto.

En el tercer capitulo se aborda un problema que de al-
gun modo es consecuencia de estas situaciones. Nos referimos
al derecho de visita internacional que tanto debate genera en
nuestros dias como puede observarse en la jurisprudencia.

Se adjunta un anexo documental que comprende ins-
trumentos convencionales atinentes al instituto, al que sigue un
repertorio de jurisprudencia de algunas decisiones judiciales que
ayudan a esclarecer la problematica desde el punto de vista de
la practica jurisprudencial especifica, la que resulta util a efectos
de profundizar la tematica expuesta.
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profundamente a la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica en
la persona de la Magistrada Eva Camacho Vargas que alienta
permanentemente la actualizacion de la judicatura en temas tan
sensibles como el que tratamos en este estudio; al Juez Diego
Benavides Santos por ser motor de analisis de la problematica
de la familia en Costa Rica y a nuestro editor, Gerardo Bonilla
Castro, quien hace posible con su optimismo y su confianza que
esta obra sea una realidad.
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Capitulo |

Restitucion Internacional de menores'

Adriana Dreyzin de Klor?

Precisiones metodolégicas

El tema que abordamos atafie, por una parte, a la pro-
teccion del menor y, desde otro aspecto, aunque también en
forma directa, a la sociedad en su conjunto. Si proyectamos el
efecto que las conductas que ponen en marcha el mecanismo
de la restitucion, generan sobre el nifio, no queda espacio para
la discusion, respecto a la afirmacion vertida.

Es mas, a fin de disipar toda duda al respecto, los he-
chos que dan lugar a un fallo dictado por la Corte Suprema de
Justicia de Argentina hace mas de una década obran como pun-
to de inflexion en la literatura juridica, como ellos por si mis-
mos se encargan de demostrarlo. Efectuamos, asimismo, para
mayor abundamiento, una resefia de los aspectos de los con-
siderandos que llevaron al Alto Tribunal a dictar la resolucién,
pronunciandose en favor de la restitucién del menor. Se ofrecen
ciertas precisiones conceptuales sobre el instituto en analisis,
para proseguir con el tratamiento que la restitucion de menores,
recibe en el sistema mencionado. Esta planificacién obliga a un
breve recorrido por los diferentes instrumentos internacionales
que abordan el instituto de la restitucién, pues nos aproxima al
criterio rector fijado por el pais en la materia.

1 Este trabajo es la actualizacion de una primera publicacion del
libro Proteccién internacional de menores realizada bojo la direccion de
quien suscribe. Cordoba, Advocatus,1996.

2 Catedratica de Derecho internacional privado. Coautora de las
normas de Derecho internacional privado elevadas a la C.R. del Pro-
yecto de Cddigo Civil y Comercial unificado 2012, Argentina, en carac-
ter de colaboradora.
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Una vez conocidos los principios generales que inspiran
la proteccion internacional en el ambito de la restitucion y los
convenios vinculantes con otros Estados, es el lector quien debe
efectuar una ponderacion del fallo y elaborar sus propias con-
clusiones que, descartamos, resultaran no solo de gran interés,
sino importante material de debate.
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PARTE |

I. La Sentencia de la Corte en: “Recurso de hecho deduci-
do por la demandada en la causa Wilner, Eduardo Mario
c/ Osswald, Maria Gabriela”

La decisién en analisis, ha cobrado especial relevancia por
la trascendencia publica que tuvieron los hechos que la originan.
Cabe recordar que supuestos similares se presentan, lamenta-
blemente, cada vez con mayor frecuencia, ante los tribunales de
todos los Estados. No obstante revestir cada caso connotacio-
nes propias, resulta importante el encuadramiento que se realiza
de los mismos, ya que es necesario efectuar una distincion en-
tre los que quedan bajo la 6rbita de un tratado internacional, de
aquellos que se producen sin que los paises interesados, estén
vinculados convencionalmente. En este orden cabe sefialar que
el Convenio de La Haya sobre sustraccion internacional de nifios
es uno de los que mas ratificaciones ha obtenido a la fecha?®.

1. Los Hechos

Se trata del pedido de restitucion de la nina D.W. instado por
su padre, el sefior Eduardo Wilner, mediante el procedimiento
establecido en la Convencion de La Haya de 1980 sobre aspec-
tos civiles del secuestro internacional de nifios.

Las circunstancias que dan lugar a la solicitud de restitucion,
consideradas relevantes por la Corte, son los siguientes:

Se trata de una pareja que contrae matrimonio en la Repu-
blica, en diciembre de 1985. Pocos meses después, se traslada
a Canada, instalandose en la provincia de Ontario. Transcurridos
cuatro afos, el matrimonio tiene una nifa. La familia continua
viviendo en Canada, en una residencia universitaria para estu-
diantes casados. El sefior E.W. gozaba de la residencia propia
de su condicion de estudiante, lo que le permitié renovar periodi-

3 18 de enero de 2013.
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camente su visa y trabajar en la Universidad. La menor asistia a
un jardin de infantes, constatandose en las pericias psicolégicas
efectuadas posteriormente, - una vez instalado el conflicto -, que
guarda de ese periodo recuerdos positivos, traducidos en “lazos
afectivos con personas, objetos y ambitos a los que permanece
ligada”.

Afines de 1993, cuando la nifia tenia casi tres afios, la madre
decide viajar con ella a la Argentina a pasar las fiestas con su
familia, para lo cual el padre presta su consentimiento, quedando
previsto el retorno de ambas el 22 de enero de 1994. Una vez en
Argentina, la sefiora Osswald, resuelve permanecer en el pais.

Enterado de la decision, el sefior Wilner acude a la autoridad
central de la Provincia de Ontario a fin de solicitar se realicen los
tramites necesarios para restituir a la nifia a Canada, encuadran-
do los hechos en la Convencion de La Haya sobre Los Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Menores, ratificada por
ambos paises®.

El 7 de marzo de 1994, se dicta una resolucion en la Corte
de Ontario, atribuyendo la custodia de la nifia a su padre y, el 21
del mismo mes, la autoridad central de la Republica Argentina,
presenta el pedido de restitucion ante los tribunales locales.

En primera instancia, la juez interviniente hace lugar al pedi-
do de restitucion de la nifia instado por E.W. Apelada la decision,
la Camara Nacional en lo Civil, confirma la sentencia. Contra la
decision, la madre de la menor interpone el recurso extraordina-
rio, cuya denegacioén da origen a la queja.

2. Las razones que alega la apelante para agraviarse

1. Art. 18 de la Constitucién Nacional (CN), relativo a que la ne-
gativa de la Camara a valorar la sentencia dictada por la Corte
de Ontario la ha colocado en estado de indefension con grave
lesion a la garantia del debido proceso, puesto que ha soslayado
la verificacidn de los requisitos necesarios en jurisdiccion argen-
tina para el reconocimiento de una decision extranjera y, en los

4 Convencion de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, adoptada en la Conferencia de La Haya del
25 de octubre de 1980, aprobada por ley 23.857, vigente en la Republi-
ca Argentina a partir del 1 de junio de 1991,
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hechos esa prescindencia ha implicado dar efecto de pronuncia-
miento dictado por un juez incompetente en un tramite donde no
tuvo posibilidad de defenderse.

2. Alega la contradiccion entre el principio consagrado en el art.
3 parrafo 1, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio® y
el modo en que los jueces de la causa han aplicado la Conven-
cion de La Haya, que, a juicio de la recurrente, importé un total
desconocimiento de los principios que en materia de menores
integran el orden publico internacional argentino.

El decisorio se dicta con la disidencia de los Ministros Eduar-
do Moline O’Connor y Carlos S. Fayt por una parte, y del Dr.
Guillermo Lépez, por otra.

3. Los fundamentos de la resolucion

Los argumentos en que se apoya el decisorio que hace lu-
gar a la queja, declarando formalmente “admisible el recurso
extraordinario” y confirmando la sentencia apelada, son los si-
guientes:

1. Cuando el debate gira en torno al alcance que cabe
asignar a una norma de derecho federal, el Tribunal
no se encuentra limitado en su decision por los argu-
mentos de las partes o del aquo, sino que le incumbe
realizar una declaratoria sobre el punto conflictivo.

2. La materia que se debate en el presente litigio es un
pedido de retorno de la menor mediante el procedi-
miento establecido en la Convencién de La Haya so-
bre aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, que tiene por finalidad “garantizar la
restitucién inmediata de los menores trasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier Estado con-
tratante”.(art. 1.a).

3. En el caso no se trata de la ejecuciéon de una medida
cautelar dictada en un proceso judicial, sino de un

5 Aprobada por ley 23.849, reviste jerarquia constitucional en las
condiciones de su vigencia, segun el art. 75 inc. 22, parr. segundo, de
la CN.
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procedimiento auténomo respecto del contencioso
de fondo, que se instaura a través de las llamadas
“autoridades centrales” de los estados contratantes.

4. El art. 3.1. de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, orienta la interpretacion que debe darse a un
convenio internacional que, como la Convencién de La
Haya, fue suscrito, ratificado y aplicado por el Estado
Nacional en el profundo convencimiento de que “los
intereses del menor son de una importancia primordial
para todas las cuestiones relativas a su custodia”.®

5. La Republica Argentina, al obligarse internacional-
mente con otros paises por el Convenio de La Haya,
acoge la directiva del articulo 11 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio: “1. Los Estados Partes
adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de
nifios en el extranjero. 2. Para este fin, los estados
promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales
o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”.

6. En el Derecho internacional la Convencion de La
Haya armoniza y complementa la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.

7. La Convencién de La Haya preserva el interés su-
perior del nifio mediante el cese de la via de hecho.
La victima de un fraude o de una violencia debe ser,
ante todo, restablecida en su situacion de origen. La
regla cede cuando la persona, instituciéon u organis-
mo que se opone a la restitucion demuestre que, ante
una situacion extrema, se impone en aras del interés
superior del nifio, el sacrificio del interés personal del
guardador desasido.

8. La expresién “residencia habitual” que utiliza la Con-
vencion, se refiere a una situaciéon de hecho que su-
pone estabilidad y permanencia, y alude al centro de
gravedad de la vida del menor, con exclusién de toda

6 Lo transcripto corresponde a la declaracion incluida solemnemen-
te en el predambulo de la Convencion de La Haya.
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10.

11.

referencia al domicilio dependiente de los menores.

La residencia habitual de un nifio, en el sentido del
articulo 3° “a” de la Convencion, no puede ser esta-
blecida por uno de los padres, asi sea el Unico titular
del derecho de tenencia, en fraude de los derechos
del otro padre o por vias de hecho.

La tension entre los principios del orden publico inter-
no de un Estado contratante y el sacrificio que es li-
cito exigir al padre desposeido por las vias de hecho,
en aras del interés del nifo, se resuelve en el pre-
cepto contenido en el art. 20 de la Convencion de La
Haya, que dice: “La restitucion del menor conforme a
lo dispuesto en el art. 12 podra denegarse cuando no
lo permitan los principios fundamentales del estado
requerido en materia de proteccion de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales™.

La resignacién a la invocacion del orden publico in-
terno, que la Republica acepta al comprometerse
internacionalmente, es la medida del sacrificio que
el Estado debe hacer para satisfacer la recordada
directiva del art. 11 de la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio y procurar que la vigencia de un trata-
do de aplicacion rapida y eficaz tenga efectos disua-
sivos sobre las acciones de los padres que cometen
sustracciones o retenciones ilicitas en atropello de
los derechos del nifio y, a la vez, que se convierta en
un instrumento idéneo para restablecer en forma in-
mediata los lazos perturbados por el desplazamiento
o la retencion ilicitos.

Se aclara en la resolucidon que el texto de esta norma se inspira

en el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales - que se hallaba en vigor en varios
Estados miembros de la Conferencia de La Haya cuando se discutia
la Convencion, y que se incorporara en la reunion final de octubre de
1980, como soluciéon de compromiso para evitar que la introduccién de
una clausula - o de una reserva - por la que el Estado requerido pudiese
invocar los principios de su legislacién en materia de derecho de familia
para oponerse a la restitucion, frustrara o vaciara de contenido el siste-
ma instaurado.
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12. Es fundamental la rapidez que se imprima al tramite,
a fin de evitar que el transcurso del tiempo premie
al autor de una conducta indebida, consolidando la
integracion del menor a un nuevo medio.?

13. En la jerarquia de valores que sustentan la Conven-
cion, el primer lugar lo ocupa el interés superior del
nifo, que es incluso preeminente frente a los intere-
ses personales y muy dignos de proteccion del guar-
dador desasido por las vias de hecho.

14. La redaccioén de la norma que contempla la causal
que libera de la obligacién de ordenar la restitucion
(art. 13 inc. b), revela el caracter riguroso con que se
debe ponderar el material factico de la causa a efec-
tos de no frustrar la efectividad de la Convencién. La
causal no apunta solamente a rechazar el regreso
ante una situacion de peligro externo en el pais re-
quirente, sino también a ponderar si la reinstalacion
en la situacion anterior a la retencion ilicita coloca
al menor en peligro psiquico, lo cual es un grado de
perturbacién, muy superior al impacto emocional que
normalmente se deriva en un nifio ante la ruptura de
la convivencia con uno de sus padres.

15. La informacion sobre la situacion social del menor
que pudiera lograrse en el pais requirente, no consti-
tuye una limitacién sino una ampliacién de las posibi-
lidades probatorias de que dispone quien se opone
a la restitucion.

16. Corresponde aplicar los tratados internacionales
a que el pais esta vinculado a fin de evitar que la
responsabilidad internacional de la Republica quede
comprometida por su incumplimiento.

8 Es importante recordar el art. 11 de la Convencioén, que informa
acerca del espiritu que inspiré a sus autores, evitando que el transcurso
del tiempo lo desvirtie. Dice la norma: “Las autoridades judiciales o
administrativas de los Estados contratantes actuaran con urgencia en
los procedimientos para la restitucion de menores”.
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17. Resulta infundado oponer el reproche de fraude a la
jurisdiccion argentina, lo cual no tiene sentido algu-
no pues la iniciacion del procedimiento convencional
ante la autoridad central requirente no necesita una
accion judicial que la preceda y su admision depende
de la configuracion de las circunstancias que permi-
ten el encuadramiento del caso en el ambito de apli-
cacion material y personal del tratado, cuestion que
si debe resolverse con el debido contradictorio ante
la autoridad judicial o administrativa requerida (conf,
art. 13 de la Convencién de La Haya).

18. No cabe emitir pronunciamiento sobre la jurisdiccion
internacional para discutir la atribucién de la tenen-
cia de la nifia, ya que excede la materia debatida.
Tampoco se trata de juzgar incidentalmente si el acto
judicial extranjero reune las exigencias de los arts.
517 y 519 del Cdédigo Procesal Civil y Comercial de
la Nacion®.

9 Art. 517: Las sentencias de tribunales extranjeros tendran fuerza
ejecutoria en los términos de los tratados celebrados con el pais de que
provengan.

Cuando no hubiese tratados, seran ejecutables si concurriesen los si-
guientes requisitos:

1°. Que la sentencia, con autoridad de cosa juzgada en el Estado que
se ha pronunciado, emane de tribunal competente segun las normas
argentinas de jurisdiccion internacional y sea consecuencia del ejerci-
cio de una accion personal o de una accion real sobre un bien mueble,
si éste ha sido trasladado a la Republica durante o después del juicio
tramitado en el extranjero.

2°. Que la parte demandada contra la que se pretende ejecutar la sen-
tencia hubiese sido personalmente citada y se haya garantizado su de-
fensa.

3°. Que la sentencia reuna los requisitos necesarios para ser conside-
rada como tal en el lugar en que hubiere sido dictada y las condiciones
de autenticidad exigidas por la ley nacional.

4°. Que la sentencia no afecte los principios de orden publico del dere-
cho argentino.

5° Que la sentencia no sea incompatible con otra pronunciada, con an-
terioridad o simultaneamente, por un tribunal argentino.

Art. 519: Cuando en juicio se invocare la autoridad de una sentencia
extranjera, ésta solo tendra eficacia si reune los requisitos del articulo
517.
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4. Las disidencias del Dr. Moline O’Connor y del Dr. Carlos
Fayt

Los fundamentos esgrimidos por ambos Ministros que ex-
presan en forma conjunta son:

1. La procedencia del tramite de restitucion se encuen-
tra supeditada a que se haya producido un traslado o
retencion ilicita de un menor segun los términos del
art. 3'°. También es requisito para su aplicaciéon que
el menor haya tenido su residencia habitual en un Es-
tado Parte, inmediatamente antes de la infraccion de
los derechos de custodia o de visita y que no se haya
alcanzado la edad de 16 afios (art. 4). El cumplimien-
to de las obligaciones que se imponen esta a cargo
de las autoridades centrales que se constituyan en
cada uno de aquellos.

2. Que el procedimiento tiene por finalidad garantizar la
inmediata restitucion del menor a su residencia habi-
tual con el propésito de restablecer la situacion anterior
que fue turbada. Sobre la persistencia de estos tres
elementos se sustenta el tramite autbnomo previsto
por la Convencién de La Haya, de modo que si alguno
de ellos no subsiste o es modificado, toda la estructura
procedimental desaparece, carente de virtualidad.

3. LaConvencién de La Haya define en el art. 3° inc. “a
el concepto de traslado o retencion ilicitos, y declara

10 Art. 3: “El desplazamiento o la retencidon de un menor es conside-
rado como ilicito:

a) Cuando tenga lugar en violacion de un derecho de guarda, atribuido
a una persona, institucion o cualquier otro organismo, solo o conjunta-
mente, por el derecho del Estado en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o de su reten-
cion; y

b) que este derecho fuera ejercido de forma efectiva, solo o conjunta-
mente, en el momento del desplazamiento o de la retencion, o lo hubie-
ra sido si tales acontecimientos no se hubieran producido.

El derecho de guarda contemplado en la letra a) puede resultar, entre
otros, de una atribucion de pleno derecho, de una decisién judicial o ad-
ministrativa, o de un acuerdo en vigor segun el derecho de ese Estado”.
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que se consideraran tales: “Cuando se hayan produ-
cido con infraccién de un derecho de custodia atribui-
do, separada o conjuntamente, a una persona, a una
institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo
al derecho vigente en el Estado en que el menor te-
nia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion”.™

4. El procedimiento regulado por la Convencion sélo re-
sulta aplicable cuando el menor haya sido retenido
en infraccion a la legislacion vigente en el lugar en
que residia antes del hecho investigado.

5. Dentro del marco de la Convenciéon de La Haya,
constituye un requisito previo a dar curso a un pedi-
do de restitucién de menor, la comprobacion de que
su retencién es ilicita segun las normas del Estado
de la ultima residencia del nifio. Para facilitar este
cometido a las autoridades del Estado requerido, la
Convencioén establece con flexibilidad, los procedi-
mientos que posibilitan conocer el derecho aplicable.

6. El fiel cumplimiento de los tratados internacionales
conforme al principio de la buena fe (art. 26 de la
Convencién de Viena sobre Derecho de los Trata-
dos), impone a las autoridades encargadas de su
aplicacion la cuidadosa revision de los requisitos pre-
vistos en sus disposiciones. Si las autoridades argen-
tinas admitieran una peticion infundada, por la mera
circunstancia de haberse invocado en ella un tratado
internacional estarian en realidad, bajo la apariencia
de cumplir un compromiso internacional, lesionando
las normas que son producto de la voluntad concu-
rrente de los Estados signatarios.

7. La Convencién no se limita a establecer parametros
meramente formales para resolver acerca de la suer-
te de un menor en las lamentables circunstancias
gue su contenido regula. Como no puede ser de otra

11 Alos efectos de consolidar el argumento, citan los arts. 8, inc. f;
14; 15; que segun afirman en los considerandos, “complementan” el
concepto de traslado o retencién ilicitos.
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10.

11.

manera, considera, evalla, y pondera los efectos que
las medidas provisorias puedan arrojar sobre el me-
nor, sometido a tan durisimas experiencias. La admi-
sién de un pedido de restitucidén reconoce excepcién
para el Estado requerido cuando se demuestre por
una de las partes que “existe un grave riesgo de que
la restitucién del menor lo exponga a un peligro fisico
0 psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacion intolerable” (art. 13 inc. b).

Debe considerarse que el art. 12 prevé que supera-
do el plazo de un afo entre el momento en que se
produjo el traslado o retencion ilicitos y la demanda,
la autoridad ordenara la restitucion “salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en
Su nuevo medio”.

La letra y el espiritu que anima a la Convencioén de La
Haya, queda plasmada en que ha consagrado como
valor talismatico, el principio segun el cual el nifio es
sujeto y no objeto de derecho y que sus intereses son
de importancia primordial para todas las cuestiones
relativas a su custodia.

El procedimiento articulado para el retorno de un
nifio, es sélo un medio instrumental que debe ceder
ante cualquier duda razonable de dafar la formacion
de una nueva y auténtica constelacion parental, todo
lo cual destruye y hace anicos la presuncion de que
“el bienestar del nifio se alcanza volviendo al statu
quo anterior al acto de desplazamiento o de reten-
cion ilicitos”, sin el examen y valoracién de sus efec-
tos de acuerdo con su edad, evolucion, desarrollo e
integracion a sus nuevos ambitos de vida.

Es falaz que la oposicion a la restitucion signifique
premiar al autor de una conducta indebida o recono-
cer el imperio de los hechos consumados. El disefio
de la Convencién no autoriza -ni en forma directa ni
oblicua- a incriminar el comportamiento de los adul-
tos ni a establecer sistema alguno de recompensas,
de los cuales puedan ser prenda los menores, ino-



centes y siempre acreedores del quebranto en las
relaciones de los mayores.

12. En atencién a que la Convencién de La Haya se ins-
cribe dentro del marco de los tratados internaciona-
les que persiguen la mas amplia proteccién de los
intereses de los nifios menores de edad, y a que
idéntico fin persigue la Convencion sobre los Dere-
chos del Nifio, que reviste jerarquia constitucional
en orden a los dispuesto en el art. 75 inc. 22 de la
Constitucion Nacional, corresponde puntualizar que
la decision que se adopta no ampara una conducta
ilegitima para la legislacion argentina.

13. Es deber del tribunal velar por el puntual cumplimien-
to del compromiso internacional asumido por el Esta-
do argentino al suscribir la Convencion, a la vez que
asegurar el cumplimiento de los tratados que, como
la Convencion de los Derechos del Nifio, tienen jerar-
quia constitucional e imponen garantizar el bienestar
de los menores de edad.

14. En ese orden de ideas, no puede concebirse que el
propio instrumento destinado a proteger al menor se
vuelva contra él, ni tolerarse la indiferencia de los jue-
ces frente a tal comprobacion.

Cabe agregar que el voto en disidencia de los Dres.Mo-
line O’'Connor y Carlos Fayt, comienza formulando una serie de
consideraciones respecto a la improcedencia de la solicitud de
restitucién en cuanto a la falta de observancia de una serie de
recaudos formales'. Sin embargo, a pesar de los defectos que

12 El considerando 3° puntualiza que en autos “no obra un requeri-
miento de restitucion de la menor emanado de un tribunal canadiense, y
tampoco se pretende la ejecucion de una sentencia extranjera. Agrega
que se trata de una “presentacion de caracter administrativo, formulada
por el padre de la menor ante la Autoridad Central canadiense para la
aplicacién de la Convencioén”, la cual es trasmitida a la Autoridad Cen-
tral de nuestro pais, sin que ninguna autoridad canadiense judicial o
administrativa se pronuncie sobre la procedencia, ni requiera el envio
de la menor. Expresamente se hace referencia en el voto al hecho que
la “requisitoria formal presentada por la Autoridad Central de Canada no
consta en la causa debidamente traducida”. Recordemos que el art.123
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presenta el pedido transmitido a las autoridades argentinas, lo
que resultaria suficiente para desestimarlo, en razén del tiempo
transcurrido desde su presentacién y la necesidad de tomar la
decision, deciden examinar la procedencia sustancial de la so-
licitud.

Entienden los jueces, que el pedido de restitucion en el su-
puesto planteado, sélo traduce un conflicto entre la voluntad del
padre de la menor, que pretende reunirse con su hija, y la de
su madre, quien sostiene idéntica pretensién en su favor. Asi-
mismo consideran que esta ausente todo elemento que permita
juzgar como ilicito el comportamiento de la madre a la luz de la
legislacion canadiense, ordenamiento que debe ser consultado
por las autoridades del estado encargado de la aplicacién de la
Convencién, en este caso el Estado requerido. “Los recaudos
exigidos -incumplidos por el peticionante - preservan la armonia
del orden juridico internacional, en cuanto constrifien al Estado
requerido a considerar la legislacion de otro Estado para susten-
tar la decisiéon que debe adoptar.

5. Disidencia del Ministro de la Corte Dr. Guillermo Lopez

El voto parte del relato de las actuaciones iniciadas desde la
presentacion de la Direccion de Asuntos Juridicos del Ministerio
de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, orga-
nismo que es la Autoridad Central de la Convencion de La Haya.
La presentacién mencionada es a los efectos de poner en cono-
cimiento al juzgado interviniente del pedido de restitucion de la
nifia D.W., adjuntando en la oportunidad copia de una sentencia
de la Corte de Ontario del 7/3/94 que otorga la custodia de la
menor a su padre. Una vez celebrada la audiencia a los fines del
art. 36, inc. 2° del CPCCN."3, cumplidos el peritaje psicolégico

del CPCCN, establece que “Cuando se presentaren documentos en
idioma extranjero debera acompanarse su traduccion realizada por tra-
ductor publico matriculado” Tal defecto, afirman los Jueces de la Corte,
“afectaria la regularidad de la pretension incoada por el denunciante”.

13 Art. 36: “Facultades ordenatorias e instructorias. Aun sin reque-
rimiento de parte los jueces y tribunales podran: ... inc.2°: Ordenar las
diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos contro-
vertidos, respetando el derecho de defensa de las partes. A este efecto
podra: a) Disponer en cualquier momento la comparecencia personal de

28



y oido el Ministerio Publico la juez interviniente dicté sentencia
disponiendo el cumplimiento de la rogatoria diplomatica. La re-
solucién es apelada por la madre de la menor, quien reedita su
planteo atinente a que “la sentencia extranjera que se intenta
ejecutar ha violado el derecho de defensa en juicio” y que en
consecuencia no es “viable siquiera la medida cautelar ordena-
da”. La apelante considera que no puede afirmarse que el ulti-
mo domicilio conyugal fue Canada pues segun ese pais revisten
la calidad de “visitantes” con autorizacién de permanencia por
tiempo limitado. Entre sus argumentaciones, destaca el Ministro,
la inobservancia de las normas de las Convenciones de aplica-
cion al caso, esto es la Convencién de La Haya y La Convencion
sobre los Derechos del Nifio, sobre todo en los que respecta a la
primera que autoriza, en determinadas circunstancias, a oponer-
se a la restitucion requerida. Entiende por tanto, que debe obrar
como prueba, el hecho que la menor esté actualmente integrada
a la comunidad argentina.

1. Coincide con los demas integrantes de la Corte en
que “existe cuestion federal bastante para habilitar la
competencia” del Alto Tribunal en tanto la materia del
pronunciamiento apelado se halla vinculada con el
alcance de determinadas clausulas contenidas en un
tratado internacional. Destaca en este sentido que
“lo atinente a la interpretacion de los tratados inter-
nacionales suscita cuestion federal de trascendencia
a los efectos de esta via extraordinaria”, agregando
que el Tribunal no se encuentra limitado en su deci-
sion por los argumentos de las partes o del a quo,
sino que le “incumbe realizar una declaratoria sobre
el punto controvertido”. (art. 16, segunda parte, de la
ley 48)

las partes para intentar una conciliacion o requerir las explicaciones que
estimen necesarias al objeto del pleito. La mera proposicion de férmu-
las conciliatorias no importara prejuzgamiento; b) Decidir en cualquier
estado de la causa la comparecencia de testigos con arreglo a lo que
dispone el art. 452, peritos y consultores técnicos, para interrogarlos
acerca de lo que creyeren necesario; ¢) Mandar, con las formalidades
prescriptas en este Codigo, que se agreguen documentos existentes en
poder de las partes o de los terceros en los términos de los arts. 387 a
389; d) Ejercer las demas atribuciones que la ley le confiere.
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Refiere luego la finalidad de la Convencién de La
Haya, las caracteristicas del procedimiento previsto
para el logro de su propdsito y la conducta que al
efecto estan obligados a adoptar, los paises ratifican-
tes. Agrega las condiciones requeridas para la aplica-
bilidad del Convenio, coincidiendo con las ya enun-
ciadas y también el rol de las autoridades centrales
de los Estados contratantes para el cumplimiento de
las obligaciones impuestas.

En otro de los considerandos, el Ministro Lopez, hace
alusidon a quienes pueden ser titulares de la solicitud
de restitucion (toda persona, institucion u organismo
que sostenga que un menor ha sido objeto de tras-
lado o retencién con infraccién del derecho de cus-
todia). Relaciona las exigencias de la Convencién a
través de su articulado en cuanto a los pasos a seguir
para los fines de la restitucion y trae a colacion el
art. 16 en cuanto “prohibe al Estado requerido juzgar
sobre la cuestion de fondo de los derechos de cus-
todia hasta que se haya determinado que no se re-
unen las condiciones del presente Convenio para la
restitucién del menor o hasta que haya transcurrido
un lapso razonable sin que se haya presentado una
demanda en virtud del Convenio”.

El examen de las disposiciones mencionadas, consi-
deradas desde el punto de vista eminentemente téc-
nico, le permite concluir que, segun los lineamientos
de la Convencion, la proteccion perseguida se asi-
mila a una accién de caracter posesorio, cuyo objeto
no es reorganizar el ejercicio de la autoridad parental
sino encauzar la reaccion ante una via de hecho con-
figurada por el desapoderamiento impuesto a quien
ostentaba en forma personal o compartida la guarda
de un menor, obviamente contra su voluntad.

Las unicas causas que autorizan a denegar el pedi-
do de restitucion son las taxativamente determinadas
por el art. 13 de la Convencion. En lo que al caso
interesa, la cuestidon se centra en los alcances que
cabe atribuir a la disposicion del inc. b) en cuanto es-



tablece que la autoridad del Estado requerido podra
oponerse a la procedencia del reclamo si “...existe
un grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cual-
quier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable.”

Para una correcta inteligencia de la clausula aludida
es preciso destacar la preeminencia que corresponde
asignar al interés del menor en la toma de decision
sobre su restitucion. En tal sentido es incuestionable
que la disposicion examinada imparte una directiva
precisa: el derecho del nifio a no ser desarraigado
de su residencia habitual cede ante el interés que
posee, como toda persona, a no ser expuesta a un
dafo fisico o psiquico o ubicada en una situacion in-
tolerable.

El preambulo de la Convencién brinda como pauta
orientadora para la interpretacion que “...los intereses
del menor son de una importancia primordial para to-
das las cuestiones relativas a su custodia”. También
el mencionado interés superior ha sido objeto de es-
pecial atenciéon en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio - hoy con jerarquia constitucional, art. 75 inc.
22 de la CN-. A la luz de la directiva mencionada
fuerza concluir que aun cuando el interés personal
del guardador desposeido debe prevalecer sobre el
del autor de la via de hecho, se desdibuja y cede ante
el interés superior del nifio.

En la economia de la Convencién aplicable se pro-
cura un regreso inmediato del nifio y se tiende con
ello a dar un cierto caracter de automaticidad a la
medida, tal mecanismo no debe conducir a que se
confiera al menor un tratamiento asimilable al de una
cosa disputada entre copropietarios. De tal modo, al
tomar una decision, no es posible obviar que la na-
turaleza humana del objeto de la discordia imprime
al modelo posesorio de restituciéon un cierto numero
de alteraciones significativas que deben ser necesa-
riamente sopesadas. En tal sentido, el 6érgano judi-
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cial no puede ser sujeto inanimado que, al decir de
Montesquieu, resulte “ni mas ni menos que la boca
que pronuncia las palabras de la ley”.™ Por el contra-
rio, su funcion, lejos de ser meramente reproductiva,
debe orientarse a formular una interpretacion creati-
va de la norma tendiente a asegurar el valor justicia.

El voto del Dr. Guillermo Lopez atiende muy especial-
mente al analisis de la pericia psicolégica a la que fue some-
tida la menor, destacando que no puede ser desconocida por
el Tribunal. En base al informe y al hecho de haber permane-
cido la nifa en Argentina por mas de un afio, pais en el que
tiene familiares directos, en la que se ha integrado concurriendo,
asimismo, a un jardin de infantes, teniendo presente el tiempo
transcurrido desde su llegada al pais hasta la fecha, no obstante
haberse entablado la solicitud en forma tempestiva, revelan “cla-
ramente que un nuevo desarraigo se traducird necesariamente
en un dafo cierto para su salud factica”.

En consecuencia, ante el deber que imponen las dispo-
siciones internacionales aplicables de resguardar el interés su-
perior de la nifia, se pronuncia en favor de revocar la resolucion
y denegar la restitucion solicitada encuadrando tal negativa en
el art. 13 de la Convencién de La Haya.

14 “Del espiritu de las Leyes, Ed. Claridad, 1922, pag.124. Cita del
Considerando N° 12.
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PARTE Il

l. Precisiones conceptuales

La restitucién internacional de menores es caracterizada
por Alfonsin's, como una facultad de quien actia como protector
del incapaz, cuya guarda tiene obligacion de ejercer y conservar.
Como puede observarse, se trata mas de una actividad que de
un concepto juridico; se presenta como una cuestion practica,
inmediata, que debe estar despojada de todo artilugio, con res-
pecto a la cual se dan ciertos condicionantes™®. La restitucion se
funda en el estatuto juridico del protector - guarda, o custodia o
tenencia u otra equivalente - pero no se trata con ella de hacer
valer su efecto connatural - la proteccion en sentido global -,
porque en la restitucion no esta en juego la institucion de protec-
cion toda sino uno de sus atributos: el de ejercer y conservar la
guarda o similar.” Se trata, como se vera, de una figura autono-
ma por su objeto y especifica por sus caracteristicas procesales.

El instituto integra el area de la cooperacion juridica in-
ternacional. La asistencia entre los Estados que a modo general,
se ha desarrollado con la manifiesta intencion de mejorar las
relaciones juridicas de los paises en el plano internacional, en
esta materia, adquiere una importancia esencial. De la vincu-
laciéon convencional de los Estados, depende la no aplicacién
de principios territorialistas que conducen a que el autor de la
sustraccion logre sus propdésitos, en desmedro de los intereses

15  Conf. ALFONSIN, Quintin; Sistema de Derecho Civil Internacio-
nal; Montevideo, Uruguay, vol.1, p. 262.

16  Ver HERBERT, Ronald; “Perspectivas de la IV Conferencia Espe-
cializada de Derecho Internacional Privado. Su tematica de menores”.
Instituto Interamericano del Nifio. Unidad de Asuntos Juridicos, Monte-
video, Uruguay, 1988; p. 10.

17  OPERTTI BADAN, Didier; “Restitucion Internacional de Menores -
Aspectos Civiles”; Documento preparado para la Reunion del Grupo de
Expertos sobre Secuestro y Restitucion de Menores y Obligaciones de
Alimentos”, San José, Costa Rica, Mayo, 22-26, de 1989: O.E.A.
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del menor que queda desarraigado de su medio ambiental, con
los consiguientes perjuicios de diversa indole -psiquica, moral o
fisica - hacia el nifio y, desde luego de los no menos legitimos de
sus progenitores o cuidadores'®.

En un tema tan caro a la sociedad, desde un principio
aparece dibujado el aspecto teleolégico: el menor y su desa-
rrollo, a través de su estabilidad locativa. Dificilmente se podra
apelar a los derechos de los progenitores o representantes lega-
les, o a la localizacidon de éstos para determinar las regulacion.
Piénsese que el progenitor que sustrae o retiene ilicitamente al
menor, con frecuencia lo hace con la esperanza de obtener el
acogimiento a sus pretensiones por los tribunales del pais en
el cual se radica. Es por ello que a la hora de establecer cual
es la ley aplicable y la jurisdiccion que relne los requisitos de
ser la mas idénea y la que brinda mayor certeza de proteccién
al menor, debe tenerse en cuenta que el objetivo en miras, es
devolver el nifio a quien ejerce y conserva su tenencia o guarda
legal.

Se trata de un procedimiento auténomo respecto del li-
tigio de fondo que, a partir de la instauraciéon de las llamadas
“Autoridades Centrales”, se lleva a cabo directamente por inter-
medio de éstas’®.

18  SOSA, Gualberto L. “La Convencion Interamericana sobre Resti-
tucion Internacional de Menores (CIDIP 1V, Montevideo, 1989)”, Juris-
prudencia Argentina, Buenos Aires, 1990. N° 5656, p. 1.

19 La implementacion de Autoridades Centrales, es un mecanismo
de probada eficiencia ya que agiliza y facilita la cooperacion internacio-
nal. Prueba de ello es la marcada preferencia que se refleja en su incor-
poracion en diversos Tratados y Convenios bilaterales y multilaterales.
Asi, vgcia. en el marco de las CIDIP, la Convencion sobre Recepcion
de Pruebas en el Extranjero y Convencion sobre Exhortos y Cartas Ro-
gatorias (CIDIP I, 1975) Protocolo Adicional a esta Convencion (CIDIP
Ill, 1984), Convencién sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares y
Convencion sobre Prueba e Informacion de Derecho Extranjero (CIDIP
Il, 1979) También se incorpora la Autoridad Central, en los Protocolos
de la Integracién Regional (Protocolo de Las Lefas, sobre Cooperacion
y Asistencia Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Ad-
ministrativa; Protocolo de Buenos Aires sobre Jurisdiccion Contractual
Internacional; Protocolo de Ouro Preto sobre Medidas Cautelares). En
nuestro pais, dependen del Ministerio de Justicia. Boggiano afirma al
respecto que “En un tratado internacional que podria ser la futura Con-
vencion de La Haya u otra convencion americana, deberia instaurarse
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1. Derecho Nacional
A. Derecho Internacional Privado Interno

Frente al caso concreto, el primer interrogante a plan-
tearse es si existe una convencion sobre la materia, que nos
vincule con el pais al cual ha sido trasladado el menor, o desde
el cual ha sido traido a la Republica. De no haber convenciones,
se acude en la busqueda de una solucion, al Derecho Internacio-
nal Privado de fuente interna.

La multinacionalidad creciente de las relaciones familia-
res y de los asuntos que interesan al menor, han puesto de ma-
nifiesto la insuficiencia de muchos aspectos del derecho interna-
cional privado interno tradicional, por lo que se hace necesario
su revision y actualizacién. Los planteos cotidianos entre los Es-
tados, requieren arbitrar medios agiles para lograr una efectiva
proteccion del sujeto mas vulnerable en estas circunstancias.

Ahora bien, el Derecho Internacional Privado argentino
de fuente interna, conformado por las normas que el legislador
nacional dicta para reglamentar situaciones juridicas de trafico
externo, de acuerdo a su particular concepcién de justicia?’, no

un sistema de cooperacion mediante la designacion por cada pais de
una autoridad central competente para hacer cumplir los objetivos del
tratado, facilitando las reuniones interjurisdiccionales de distintos ma-
gistrados nacionales, los acuerdos interjurisdiccionales y los acuerdos
materiales sobre la solucion de fondo de los casos”. En lo que se refiere
a la designacion de las autoridades centrales, entiende que podria ser
en sede administrativa, “por ejemplo en los ministerios de justicia o de
relaciones Exteriores, 0 en sede judicial en una secretaria u oficina de
las cortes supremas”. En cuanto a las funciones que deben cumplir,
agrega el citado autor, que ademas de las mencionadas, “deberian
cumplir funciones informativas oficiales sobre el derecho vigente, co-
ordinar las reuniones e intervenir en los acuerdos interjurisdiccionales
bajo la superintendencia de las cortes supremas de justicia de los Es-
tados Miembros”. Conf. BOGGIANO, Antonio; Introduccion al Derecho
Internacional - Relaciones Exteriores de los Ordenamientos Juridicos ,
La Ley, Buenos Aires, 1995, pags. 57-58

20 J.D. GONZALEZ CAMPOS, en ocasion de dictar el Curso de la
Academia de La Haya de 1987, al abordar el tema de las fuentes del
D.1.Pr. afirm¢ la existencia de una pluralidad de normas que, en funcién
de la fuente de donde provengan, permiten distinguir tres contextos
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contempla la restitucion internacional de menores. Ello se com-
padece con la realidad histérico-sociologica de la época en que
se elabord la legislacion nacional, pero no con la realidad de hoy
frente al auge y desarrollo que se patentiza en el incremento de
las relaciones internacionales. Sin embargo, la causal enuncia-
da, nos da margen para admitir alguna justificacién a la existen-
cia de una “laguna historica por imprevision”.?!

¢ Qué hacer frente a este vacio normativo que por imperio de ley
debe ser cubierto?

La jurisprudencia acudio a la siguiente solucién: “Ante
la carencia de previsidn expresa en nuestra ley positiva interna,
acerca de las medidas a adoptar para lograr la restitucion del me-
nor clandestinamente trasladado fuera del pais, debe integrarse
el orden normativo mediante aplicacién analdgica de principios
semejantes a los del Tratado de Derecho Civil Internacional de
Montevideo 1940”2 Sin embargo, entendemos que hubiera

diferentes de produccion normativa. En primer lugar, las normas que
se generan en el ambito de un Estado determinado en funcién de su
peculiar concepcion de la justicia para reglamentar las situaciones inter-
nacionales, - Derecho Internacional Privado interno-, luego, las normas
generadas en virtud de acuerdos entre Estados, - Derecho Internacio-
nal Privado convencional - o creadas en virtud de actos de Organiza-
ciones internacionales en el marco de un proceso de integracion eco-
noémica, - Derecho Internacional Privado Institucional -. Por ultimo, las
normas que aparecen en el marco del comercio juridico internacional
por obra de particulares - Derecho Internacional Privado Transnacional
- que no interfiere con el tema en examen, pues se realiza en el ambito
del ius mercatorum. Conf. FERNANDEZ ROSAS, José C. y SANCHEZ
LORENZO, Sixto; Curso de Derecho Internacional Privado; Ed. Civitas
S.A., Madrid,1991.p.134.

21  GOLDSCHMIDT, Werner, Comentario al fallo M.O.,R. El Derecho,
Buenos Aires, 1983, t° 104 p. 272 y sigs.

22 Asifue resuelto por la Corte Suprema de Justicia de La Nacién en
el caso M.O.,R., Fallo N° 36.783 del 19/4/1983, pub. E.D. t° 104, p.272y
sgts. Se trataba de una demanda incoada por un diplomatico extranjero
acreditado ante la Cancilleria argentina, quien solicita al juez extranjero,
averigle la residencia de un menor ocultado por su madre, restituyén-
dolo a su padre legitimo. Tanto en lo que se refiere a la jurisdiccion com-
petente como a la ley aplicable, plantea Goldschmidt en su comentario
la existencia de “una laguna histérica por imprevision”, que conduce a
acudir analégicamente los Tratados de Montevideo de Derecho Civil de
1940. Los Tribunales espafioles han entendido que “ Lo razonable, a
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sido mas acertado, respetando el mismo criterio de aplicacién
analdgica, acudir al Convenio sobre Proteccién Internacional de
Menores entre la Republica Oriental del Uruguay y la Republica
Argentina, vigente desde el 10 de diciembre de 1982, en razén
de su especificidad sobre la materia objeto de conflicto.?

Asi se resolvié en otro caso planteado ante los Tribu-
nales nacionales que, en razén de la carencia de normas que
prevean expresamente las medidas a adoptar para la restitucion
de menores en el ambito internacional, utilizaron las prescripcio-
nes del citado convenio como pauta orientadora, por entender
que plasma “normativamente los fundamentos que nutren este
delicado tema de minoridad”.?*

El tema tiene hoy suficiente entidad para plantearnos
la necesidad de cubrir este vacio legislativo, en los supuestos
que se planteen casos que nos involucren con estados con los
cuales no nos vincula ningln convenio especifico. Sin embar-
go, coincidimos con Gonzalez Campos, cuando afirma que este
problema solo puede ser resuelto a través de un impulso de la
cooperacion internacional en distintos frentes. En primer lugar, el
pronto restablecimiento de la situacion primitiva, en segundo tér-
mino, la eliminacion de los tradicionales criterios exorbitantes de
competencia judicial internacional, y por ultimo, la flexibilizacién
del régimen de reconocimiento y ejecucién de las decisiones ex-
tranjeras concernientes a la patria potestad®.

Es muy dificil, una soluciéon que siquiera se aproxime a
ser considerada justa si no existen convenios entre los paises,
por las particularidades que reviste el tdpico en examen, donde no
resulta muchas veces clara para los jueces, la linea divisoria entre
el problema de fondo y el rol de la cooperacion internacional.

En definitiva se requiere de una actualizacion de la legis-
lacién interna, incorporando una normativa acorde con el actual

falta de Derecho convencional, es aquéllo que coincide con las revisio-
nes del legislador espafiol”.Ver: R.E.D.I., vol. XLIl (1990),1, incluido en
Anexo jurisprudencial.

23 Suscrito en Montevideo el 31/7/981. Ratificado por Uruguay por
ley N° 15.218 del 20/11/81 y por Argentina por ley N° 22.546 del 4/3/982.
24  El Derecho, Buenos Aires, 2/3/90.

25 GONZALEZ CAMPOS, J.D., y otros; Derecho Internacional Priva-
do, Parte especial; 5° Ed, Madrid, Centro de Estudios Superiores Socia-
les y Juridicos Ramoén Carande, 1993, p.132.
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desarrollo del trafico internacional, que contemple la restitucion
como medida autébnoma para los casos en que se planea con
paises no vinculados convencionalmente.

B. Proyecto de Cédigo Civil y Comercial unificado 2012

La reforma del Céd. Civ. y Com. no surge de forma aza-

rosa sino que se trata de una necesidad impostergable que con-
siste en reformular la legislacién a fin de elaborar un sistema que
responda a los factores sefalados en orden al incremento de las
situaciones internacionales con proyeccion temporal.
El DIPr, como ciencia juridica dedicada y comprometida con la
situacion privada internacional, capta la problematica vinculada
a las relaciones juridicas de la familia conectada a diversos or-
denamientos legales.

Situados en la actual instancia, se articulan los DDHH y
la proteccién que brindan las declaraciones y tratados incorpo-
rados a la legislacion interna con los planteos generados en las
relaciones internacionales de familia, y a partir de esta metodo-
logia se elaboran las normas de DIPr de familia incorporadas en
el Titulo IV del Libro 6° en las que se incorpora el instituto de la
restitucion internacional de nifas y nifios.

De este modo el DIPr en el Cad. Civ. y Com., enmarca-
do en la concepcidn axiolégica, indaga en los valores de esta so-
ciedad multicultural y pluralista respetuosa de las diversidades?,
a la vez que echa mano del didlogo de las fuentes a nivel vertical
y horizontal?’.

En este orden de ideas, es util conciliar el didlogo de
las fuentes respetando la primacia de los tratados universales
y al hilo de la interpretacion teleoldgica?®. A su vez este cuerpo

26  Elrespeto a la diversidad solo es posible si cada sistema toma en
consideracion los valores que animan al otro. Ver SANCHEZ LOREN-
Z0, Sixto, Postmodernismo e integracién en el Derecho internacional,
en Revista Espafiola de Derecho Internacional, Vol. XLVI, 2- 1994, p.
158.

27  Nos pronunciamos sobre el punto en nuestro articulo, Los instru-
mentos de cooperacion jurisdiccional del MERCOSUR ¢ dtiles a la asis-
tencia?, en Revista de Derecho Privado y Comunitario N° 3, Rubinzal-
Culzoni Editores, 2010, p. 583-624.

28  lhering, fue inspirador de este método que pone el acento en el
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normativo, propicia la concepcion de justicia en el caso concreto,
la que es posible siempre que accedamos a emplear normas
materialmente orientadas.

Consideramos que la velocidad con que se producen los
cambios imponia que Argentina adecuara sus reglas juridicas, la
reforma consagrada en el Cod. Civ. y Com. responde a los nue-
vos paradigmas de familia del siglo XXI. Se trata de reconocer
que en la etapa contemporanea no pueden cerrarse los ojos a
la realidad y a ella debemos adecuar las leyes. Parafraseando a
Kay, “el nuestro es un campo no de leyes sino de hombres”, aun-
que prefiero expresar respetando en un todo su pensamiento, de
personas humanas?.
¢ Que regulacion se incorpora sobre la materia que nos ocupa?*°

ARTICULO 2642.- Principios generales y cooperacion. En mate-
ria de desplazamientos, retenciones o sustraccion de menores
de edad que den lugar a pedidos de localizacion y restitucion
internacional, rigen las convenciones vigentes y, fuera de su am-
bito de aplicacion, los jueces argentinos deben procurar adaptar
al caso los principios contenidos en tales convenios, asegurando
el interés superior del nifio.

elemento finalista y su utilizacion es predicada mas alla de los casos en
que la redaccién es ambigua. Se lo conocié como “método de la ultima
palabra” (P. Pescatore) y en un analisis de la legislacion espafiola que re-
fiere en el art. 3.1.C.C. a “realidad social”, de “espiritu” y de “finalidad” es
propiciada la comprension del método teleoldgico de diversas maneras,
que abarcan desde la identificacion con la voluntad del autor del texto,
hasta considerarlo una herramienta de interpretacion evolutiva. Conf. EZ-
QUIAGA GANUZAS, F.J, La argumentacion en la Justicia Constitucional
y otros problemas de aplicacion e interpretacion del Derecho, Tribunal
Electoral del Poder Judicial de la Federacion, México, p. 394.

29  Citado por JUENGER, F., Derecho internacional privado y justicia
material, trad. Fernandez Arroyo, D, y Fresnedo de Aguirre, C, Porrua/
Universidad Iberoamericana, México, 2006, p. 261.

30 La Comision de reforma designada por decreto Presidencial
191/2011 se integro por los Dres. Ricardo Lorenzetti (Presidente), Ele-
na Highton de Nolasco y Aida Kemelmajer. Esta Comision convoco para
elaborar las normas de DIPr a: Najurieta, Maria Susana; Uzal, Maria
Elsa, Iniguez, Marcelo y quien suscribe este capitulo, Dreyzin de Kior,
Adriana. Este equipo colabor6 elevando las normas solicitadas a la CR
que realizé las modificaciones y adaptaciones que considerd conve-
nientes para integrar el Proyecto.
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El juez competente para decidir la restitucion de una
persona menor de edad debe supervisar el regreso seguro del
nifio o adolescente, fomentando las soluciones que conduzcan
al cumplimiento voluntario de la decisién.

A peticion de parte legitimada o a requerimiento de au-
toridad competente extranjera, el juez argentino que toma cono-
cimiento del inminente ingreso al pais de un nifio o adolescente
cuyos derechos puedan verse amenazados, puede disponer
medidas anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi
también, si correspondiera, la del adulto que acompana al nifio,
nifia o adolescente.

1) La cooperaciéon como principio y deber

Respecto de la problematica de la restitucion internacio-
nal de nifios®!, se ha previsto extender los principios contenidos
en las convenciones internacionales vigentes para la Republica
Argentina a todos los supuestos que no entran en el ambito de
aplicacion de tales tratados®. Una de las premisas consiste en
regular explicitamente algunas conductas de cooperacion que
se han revelado eficaces para garantizar la seguridad de los ni-
fos en la etapa posterior a una orden judicial de restitucién.

2) Relevancia de la interpretacion del sistema

En este tema, no es la carencia de normas la que obra
de impedimento para que el nifio sea protegido en sus intereses
sino en nuMerosos casos, es la interpretacion que se efectia de
las disposiciones vigentes, la que opera con efectos refractarios.

31  Sugerimos muy especialmente, en orden a ilustrar la problemati-
ca de la proteccion internacional de nifios: GOICOCHEA, Ignacio, Buil-
ding an International Child Protection System, IAWJ Conference, 25-28
March 2008 Panama City, http://www.iawj.org/what/panama08/3.pdf

32 Argentina ha ratificado numerosos documentos sobre sustraccion
internacional de nifios en tres niveles. Primero, a nivel universal ratificd
la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. A nivel continental ratificé la Convencion In-
teramericana sobre Restitucion Internacional de Menores, la Conven-
cion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores. En tercer
lugar, se cuenta con un instrumento de caracter bilateral en la materia:
el Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Me-
nores.
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El estigma se encuentra en la comprension del ambito material
de las convenciones vigentes, el alcance que se da a la clausula
de reserva y en la interpretacién que se realiza del “interés su-
perior del menor”,

De esta suerte, en una figura tan perversa como es la
sustraccion internacional de nifios®, bajar linea a la realidad, se
vuelve un imperativo insoslayable con miras a cubrir los inters-
ticios por los que se admiten hermenéuticas que nada tienen
que ver con el espiritu del legislador internacional®. De por si, la
sustraccion de nifios, que integra el derecho de la proteccién, se
configura como una de las pandemias que nos afecta con mayor
rigor a fines de la primera década del siglo. Obviamente, que no
es un tema nuevo, pero su incremento es alarmante®®.

Los precedentes jurisprudenciales muestran diversos
criterios a la hora de resolver e interpretar las convenciones so-
bre la restitucién o no de los nifios hacia el pais donde tienen su
centro de vida. Cabe traer a colacién un caso reciente plantea-
do ante tribunales argentinos en el cual se aprecia claramen-
te la importancia de conjugar de forma conjunta los convenios
especificos de restituciéon internacional con la Convencion de
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, que llevé a la Su-
prema Corte de Justicia de la Prov. de Buenos Aires a declarar

33  Se puede consultar la obra de TAGLE DE FERREYRA, Graciela,
(Dir.), Interés Superior del nifio. Vision jurisprudencial y aportes doctri-
narios, Nuevo Enfoque Juridico, Cérdoba, 2009.

34  Nos hemos extendido en el tema en DREYZIN DE KLOR, Adriana,
Restitucion internacional de menores, en: A. Dreyzin de Klor (Coord.),
La proteccion internacional de menores, Advocatus, Cordoba, 1996, p.
11-63.

35  Meéxico carece de legislacion en materia de derecho de familia
desde la dptica del DIPr en algunas areas, hecho que influye en dificultar
la aplicacién de tratados internacionales. A modo de ejemplo se cita
el desplazamiento ilegal de menores por uno de los progenitores. La
consecuencia de esta laguna lleva a que los jueces muestren cierta
renuencia para aplicar los convenios internacionales ante la falta de
normas que expresamente remitan a los mismos. Ver L. PEREZNIETO
CASTRO, El futuro del DIPr en México, en Revista Mexicana de DIPry
Comparado, AMEDIP Ne° 17, 2005, p. 60-61.

36  Estadisticas oficiales elaboradas por el gobierno argentino pue-
den consultarse en: www.menores.gov.ar
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la nulidad de oficio de todo lo actuado®. El caso se planteé con
EEUU., y avocada la Corte declaré la nulidad de oficio de todo
lo actuado argumentando que “sea cual fuere la via adecuada,
por mas sumariedad y urgencia que corresponda otorgarle al
proceso salta a la vista la necesidad de que exista un proce-
s0”. El Alto Cuerpo consideré que “la denegacioén lisa y llana de
la prueba ofrecida conforma estrepitosa y flagrante violacién a
las garantias de la defensa y el debido proceso legal, a mas de
haber privado al oponente del acceso a la tutela judicial efectiva
denegando arbitrariamente la posibilidad de producir pruebas”.
O sea que, cumplir con los plazos establecidos en los Convenios
restitutorios no puede significar -sin embargo- resignacion de
principios procesales tales como el principio de la bilateralidad,
contradiccion, defensa en juicio o el de respeto por la garantia
de la igualdad de las personas frente a la ley y al proceso.

En este sentido, cabe subrayar que no debe confundirse
aquello que la justicia no puede hacer cuando es la autoridad
requerida en el ambito de la Convencién de La Haya; esto es,
indagar acerca de la ilicitud del traslado mas alla de los casos
previstos en dicho instrumento, con lo que debe hacer cuando
es el juez natural de la causa para resolver las controversias de
familia que llegan a sus estrados.

3) Cuestiones de fondo en el proceso de restitucion

Desde otra arista, aunque no menos importante, debe
comprenderse que el texto internacional no resulta la via ade-
cuada para ventilar cuestiones de fondo en el ambito del proceso
de restitucion, las que deberan ser analizadas por las vias perti-
nentes y ante la jurisdiccion correspondiente. En consecuencia,
el argumento referido a que configuraria grave peligro restituir
los nifios al otro progenitor, es propio de un juicio de tenencia
que evalue la aptitud de cada uno de los padres para el cuidado
de los menores.

El hilo conductor de las decisiones que se dicten pasa
por diferenciar y determinar la competencia que asume el juez
cuando se trata de un pedido de restitucién internacional de ni-
fos. La aclaracion es oportuna ya que numerosas resoluciones

37  SCBA, “V.,, M. Js/ Exhorto”, 15/07/09, en www.fallos.diprargenti-
na.com
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judiciales reflejan que los jueces asumen como propia la deci-
sion de determinar cual de los progenitores es el mas idoneo
para ejercer la tenencia, con lo que no limitan su competencia a
ordenar o denegar la restitucion, sino que deciden en funcion de
la valoracién que realizan sobre un topico que compete al juez
natural - el de la residencia habitual del menor-*.

C. Derecho Internacional Privado Convencional

El Derecho Internacional Privado convencional argen-
tino, esta constituido por Tratados y Convenciones globales y
sectoriales, de caracter bilateral y multilateral.

1) Tratados de Derecho Civil Internacional de Monte-
video de 1889 y 1940

El Tratado de Derecho Civil de Montevideo de 1889, de
caracter global, compromete a Argentina con Bolivia, Peru y Co-
lombia, mientras que el Tratado de Derecho Civil Internacional
de Montevideo de 1940, vincula a nuestro pais con Uruguay y
Paraguay.

Estos Tratados no receptan la restitucion internacional
de menores en forma especifica, de alli que frente a un pedi-
do de esta naturaleza, se debe encuadrar en las normas sobre
proteccion del incapaz, en los Titulos “De la Patria Potestad” y
“De la Tutela y Curatela”. En consecuencia puede afirmarse sin
hesitacion alguna, que la regulacion es, no sélo insuficiente, sino
también inadecuada. Las mismas razones con que intentamos
explicar la omisién de una correcta recepciéon normativa, al refe-
rirnos al derecho internacional de fuente interna, son validas en
este caso. Frente a una concepcion conservadora de la familia,
con un marcado tinte autoritario, la complejidad y particularidad
de los problemas que potencialmente subyacen en la institucion,
no se abordan, quedando quizas, de manera consciente, some-
tidos a posterior determinacion.®

38  Sobre este aspecto puede verse el analisis que efectuado por
quien es juez de enlace de la Convencién en Argentina. G. TAGLE DE
FERREYRA, Resolucion ajustada a derecho, Actualidad juridica. Fa-
milia y minoridad N° 73, Ed. Nuevo enfoque, Cérdoba, 2010, p. 7908-
7914.

39  Para un comprensién mas acabado sobre la evolucién de la con-
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Las normas que resultan de aplicacion por el Tratado de 1889,
consagran, por una parte, la competencia de los tribunales del
pais en que se domicilian los padres, tutores o curadores del
menor, jurisdiccién que puede no coincidir con el lugar del cen-
tro de vida del incapaz. Por otra parte, en el supuesto que los
cényuges se encuentren separados de hecho, viviendo en pai-
ses diferentes, el menor o los menores, pueden ser sustraidos
ilicitamente por el marido del lugar donde residen con la madre,
obligandola a entablar las acciones ante el domicilio del esposo,
en virtud de lo establecido por el art. 8 del Tratado.*°

De resultar aplicable el Tratado de Derecho Civil Inter-
nacional de Montevideo de 1940, (entre Argentina y Uruguay ha
quedado derogado de hecho, por la aplicaciéon del Convenio Bi-
lateral), hay que traer a colacion el art.56 que recepta la teoria
del paralelismo, sometiendo las acciones personales a la juris-
diccién del Estado a cuyas leyes esta sujeta la relacion juridica
materia de juicio o, a opcion del actor, a los jueces del domicilio
del demandado. La falta de normas sobre el tema, nos obliga a
acudir a la categoria general de proteccién de menores, recogi-
da en el art. 18*'. Nuevamente, la posible eleccion del fuero que
recepta el ordenamiento, puede conducir a resultados injustos.
Si bien puede aceptarse, con amplitud de criterio, el vacio le-
gislativo del Tratado de 1889, produce gran resistencia justificar

cepcion de la familia en el tiempo, ver CIURO CALDANI, Miguel A.:
“Bases para una comprension jusfilosofica del derecho de familia’en
Investigacion y Docencia”, No. 17, Ed. Fundacion para las Investigacio-
nes Juridicas, Rosario, 1990, ps.17 a 21. Del mismo autor: “Compren-
sion trialista del derecho de familia®, Investigacion y Docencia No. 23,
1994, ps.11 a 16.

40  Estimamos conveniente transcribir ambas normas que se corre-
lacionan en el supuesto: el art. 59 por el cual “Las acciones que pro-
ceden del ejercicio de la patria potestad y de la tutela y curatela sobre
la persona de los menores o incapaces y de éstos contra aquéllos, se
ventilaran, en todo lo que les afecte personalmente, ante los Tribunales
del pais en que estén domiciliados los padres, tutores o curadores”. Y el
art.8, que dice: “El domicilio de los conyuges es el que tiene constituido
el matrimonio y en defecto de éste se reputa por tal el del marido. La
mujer separada judicialmente conserva el domicilio del marido mientras
no constituya otro”.

41  Art. 18: “La patria potestad, en lo referente a los derechos y a los
deberes personales, se rige por la ley del domicilio de quien la ejercita”.
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que el Tratado de 1940 no haya recogido el instituto, mas si se
repara en que el divorcio habia sido incorporado en Uruguay y
los traslados de los habitantes, entre los Estados de la region,
comenzaban a cobrar carta de ciudadania.

2) Convenio sobre Proteccidon Internacional de Me-
nores entre la Republica Oriental del Uruguay y la
Republica Argentina

a. Consideraciones generales

El Convenio Argentino - Uruguayo, nacié dentro del pro-
grama de profundizacion de lazos que entreteje la cooperacion
juridica bilateral*?. La notoria insuficiencia legislativa en los tex-
tos de caracter general y la necesidad de contemplar la protec-
cién del menor desde el ambito de la sustraccion internacional,
a raiz del intenso y cada vez mas frecuente tréfico entre ambos
paises, desencadenan el proceso por el que se inician las re-
uniones de expertos que culminan con la firma del documento.
La urgencia de contar con un marco legal conduce a que el 31
de julio de 19814 se suscriba en Montevideo, el Convenio sobre
Proteccién Internacional de Menores, que vincula bilateralmente
a Argentina y Uruguay.

42 Argentina y Uruguay, ademas del Convenio sefialado, se encuen-
tran vinculados por los siguientes Convenios bilaterales: el Convenio
Ampliatorio del Tratado de Derecho Procesal de Montevideo de 1889,
aprobado por ley 4329 aprobado por ley 3163, del 31/5/907. Las ra-
tificaciones fueron canjeadas en Buenos Aires, el 4/10/907.; Convenio
Argentino - Uruguayo sobre Aplicacién e Informacién del Derecho Ex-
tranjero, aprobado en Argentina por ley 22.411 del 27/2/81 y en Uru-
guay por Decreto - ley N° 15.109 del 17/3/81. En vigencia desde el
12/5/81, fecha en que en la ciudad de Montevideo se intercambiaron los
instrumentos de su ratificacion.; Convenio Argentino - Uruguayo sobre
Igualdad de Trato Procesal y Exhortos. Ratificado en Argentina, por
ley 22.410, sanc. y prom. el 27/2/81 y en Uruguay por Decreto - Ley N°
15.110 del 17-3-81. En vigencia desde el 12-5-81, fecha de intercambio
de los instrumentos de su ratificacion en la ciudad de Montevideo; y
el Convenio de Cooperacion Juridica, aprobado en Argentina, por ley
22.547.

43 Ratificado por Argentina por ley N° 22.546 del 4/3/82, y por Uru-
guay por ley 15.218 del 20/11/81. Entr6 en vigencia el 10/12/82.
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Bien se afirma que el recurso a los convenios bilaterales
es un medio idéneo de obtener una reglamentacion sobre sec-
tores o materias especificas que presentan un volumen de rela-
ciones cuantitativamente significativo y que carecen de normas
especialmente concebidas para este ambito espacial concreto*.

Este Convenio consagra por primera vez, a nivel conti-
nental, una regulacion especifica del instituto, y al decir de Telle-
chea Bergman “’su adecuacion a las necesidades y realidades
de nuestros paises, refrendada por una aplicacién judicial, ha
permitido atender con celeridad, las situaciones planteadas.

b. El Convenio

Si bien el Convenio lleva como titulo “Proteccién Inter-
nacional de Menores”, hemos visto que bajo esa denonimacion
se regulan diferentes situaciones que atafien al menor; mientras
que en el caso, se reglamenta la pronta restitucion de menores,
indebidamente sustraidos de su residencia habitual. La finalidad
del acuerdo bilateral se manifiesta claramente, desde el primer
articulo. De su lectura queda claro que s6lo de forma indirecta
regula la proteccion de los menores; mientras que directamente
establece que su objeto es “asegurar la pronta restitucion de me-
nores que, indebidamente, se encuentren fuera del Estado de

44  FERNANDEZ ARROYO distingue dos vias “propias” de positiviza-
cion, al referirse a la regulacion de las relaciones de Derecho Interna-
cional Privado entre Espafa y los paises iberoamericanos. De un lado
encuentra el recurso a los convenios bilaterales, afirmando lo que se
expresa supra, agregando que:.. “Dicha opcién debiera permitir, ade-
mas, la consecucion de instrumentos razonablemente ajustados tanto
a los intereses de politica legislativa y al plexo sistematico de los Es-
tados en cuestion, cuanto a la habitual configuracién de los supuestos
regulados”. Ver del autor citado: “La Reglamentacion de las Relaciones
de Trafico Privado Externo entre Espafa e Iberoamérica; Elementos
para la definicion de una Actitud Espafola”, en Espafia y la Codificacion
Internacional del Derecho Internacional Privado, Terceras Jornadas de
Derecho Internacional Privado; Ediciones Centro de Estudios Superio-
res y Juridicos Ramén Carande, Madrid, 1993, pags. 306/307.

45  Aut. Cit.; Derecho Internacional Privado de Familia y Minoridad,
Coleccioén JUS, 37, Ed. FCU, Montevideo, 1988, ps. 73-74.

46  En cuanto a su aplicacion jurisprudencial, consultar el repertorio
que se incluye al final del Cuaderno.
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su residencia habitual y en el territorio de otro Estado Parte™.
En consecuencia comprende tanto a los menores trasladados
en forma ilicita de un pais a otro, como aquéllos que saliendo
licitamente, no regresan al pais de su residencia en los plazos
estipulados (Concretamente, se trata del supuesto en que no se
respeta el régimen de visitas).

La conducta abusiva de un progenitor, que en ejercicio
de la patria potestad, priva al otro de la posibilidad de contralor,
o que transforma en exclusiva, potestades que son conjuntas, el
que sustrae al menor, en cualquier forma que lo realice, comete
una conducta antijuridica, ilicita ya que afecta el ejercicio de la
patria potestad, tutela o guarda judicial®.

La violacién consiste en la perturbacion del contacto
personal entre el padre, tutor o guardador y el menor, y en la
contravencién a normas legales y actos judiciales que han re-
suelto provisoria o definitivamente el problema de la guarda del
menor.4°

c. Calificaciones autarquicas

Un gran mérito que se observa en el convenio, es el de su-
perar uno de los mas engorrosos problemas que aquejan al
Derecho Internacional Privado: el problema de las calificacio-
nes%’.

47  Art. 1o.

48  Enrelacion a la guarda del menor, se distingue la guarda legal, de
la judicial y de la guarda de hecho. La primera deriva de la patria potes-
tad, la segunda de la tutela y la conferida por acto judicial con miras a la
adopcion o a un organismo de proteccion. Cuando se trata de la guar-
da de hecho, el guardador carece de facultades y derechos pero tiene
obligaciones. Conf. KALLER DE ORCHANSKY, Berta, “Convenio sobre
Proteccion Internacional de Menores entre la Republica Argentina y la
Republica Oriental del Uruguay”, Documento expuesto por la autora
en las “2as. Jornadas Argentinas de Derecho y Relaciones Internacio-
nales. Universidad de Belgrano, Buenos Aires, 27-29 de julio de 1983
En contra de considerar la conducta como antijuridica, ver dictamen
emitido por Jiménez de Azua, 11/10/928.

49 KALLER DE ORCHANSKY, Berta; Relato cit. p. 3.

50 El problema de las calificaciones es, segun gran parte de la doctri-
na, un problema de interpretacion. Ver: “Planteo tridimensionalista del
problema de las calificaciones en Derecho Internacional Privado”, pu-
blicado en Dos Estudios Tridimensionalistas; CIURO CALDANI, Miguel

47



En efecto, la teoria de las calificaciones autarquicas,
prevalece en el convenio, definiéndose los principales concep-
tos que se utilizan. Del mismo articulado, resulta cuando se
considera indebida la presencia de un menor en territorio de un
Estado Parte y qué se entiende por residencia habitual.

En el primer caso, el art. 2 se encarga de indicar que
la situacion se presenta cuando se produce una violacién de la
tenencia, guarda o derechos que ejerzan sobre el menor, los pa-
dres, tutores o guardadores, siendo en consecuencia, los men-
cionados, titulares de la accion de restitucion.

En lo que respecta a qué debe entenderse por residen-
cia habitual, la calificada respuesta la brinda el articulo 3, al afir-
mar que a “los efectos de este Convenio” la residencia habitual
es donde el menor “tiene su centro de vida”. La conexion se en-
tiende como el lugar de radicacion efectiva; difiere del concepto
de domicilio evitando planteos de identificacién con domicilio le-
gal.®

No obstante los signos evidentes en favor de normas
directas que alientan a pensar en una nueva tendencia encami-

A., Rosario, 1967. Por su parte, AGUILAR NAVARRO, como hipétesis
de trabajo, entiende que la calificacion supone la traduccion en concep-
tos juridicos de una realidad social. Y agrega que calificar es catalogar,
encasillar, clasificar por medio de conceptos la realidad de la vida den-
tro de las normas e instituciones juridicas. Expresa el profesor espafiol,
que “El Derecho Internacional Privado complica esta tarea - auténtica-
mente general en el Derecho - al tener que actuar de cara a la coexis-
tencia de los ordenamientos juridicos. Es el conflicto de calificaciones lo
que se convierte en problema”. Aut. cit. Derecho Internacional Privado;
Volumen I, Tomo Il, Parte Segunda, Ed. Universidad de Madrid, 1982,
p. 40. Para GOLDSCHMIDT, el problema de las calificaciones consiste
en la pregunta por el ordenamiento normativo llamado a definir en ulti-
mo lugar los términos empleados en la norma indirecta. Derecho Inter-
nacional Privado - Derecho de la Tolerancia, 5ta. Ed. Depalma, 1985,
p.85.

51  En apoyo de la conexion utilizada, TELLECHEA BERGMAN sos-
tiene que la eleccién de una conexidn objetiva, “...permite superar los
inconvenientes derivados de la participacion de elementos subjetivos,
“animus manendi”, presentes en la concepcion clasica de domicilio y
que al ser irrelevantes en el incapaz, determinan que se les adjudique
el domicilio de sus representantes legales”. Aut. cit., Derecho Interna-
cional Privado y Derecho Procesal Internacional; Ed. Juridicas A. Fer-
nandez, Montevideo, 1982, p.199.
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nada en este sentido, se aparta el Convenio, de dicha metodo-
logia, empleando una norma indirecta para calificar la categoria
de menor. Esta queda sujeta al estado de la residencia habitual
- centro de vida - del incapaz. A nuestro entender, hubiera sido
conveniente continuar con el sistema de las calificaciones autar-
quicas, incluso para determinar en forma directa la calidad de
menor, y evitar asi, que la edad limite pueda cambiar en funcién
de eventuales diferencias de las legislaciones nacionales.

d. Jurisdiccion

La residencia habitual es, asimismo, la conexién deter-
minante de jurisdiccion para conocer de la demanda de restitu-
cion. Coherente con la tradicion regional del momento, privilegia
la via judicial por encima de la administrativa, no obstante re-
conocer a los ministerios de justicia, alguna participaciéon en el
proceso.

La atribucion de competencia a los jueces de la resi-
dencia habitual, se compadece con el criterio predominante en
el derecho comparado. Evidentemente, son los tribunales que
presentan mayor vinculaciéon con el nifio. Ademas se satisface
el criterio de la razonabilidad del contacto entre la jurisdiccion y
el caso, perfilandose la proximidad de la conexion y la idea de
contacto suficiente o minimo.

Por otra parte, retomando las siempre vigentes y sabias
ensefianzas de Savigny, se respeta el principio de localizacién
que defendiera el jurista prusiano, en el tomo VIII de su Sistema
de Derecho Romano Actual.

Lamentablemente, se omite una atribucion de funciones
en calidad de érgano alternativo a las Autoridades Centrales,
que como hiciéramos referencia, agilizan en forma notoria las
posibilidades de una restitucion rapida, que coadyuve a cumplir
la finalidad de un Convenio de estas caracteristicas.5?

52 No obstante lo apuntado, TELLECHEA BERGMAN, quien reviste
en la Autoridad Central de la Republica Oriental de Uruguay, efectua
una breve pero jugosa exposicion, sobre el protagonismo que cabe
a las Autoridades Centrales que actuan en el marco del Convenio -
brazos del Ministerio de Justicia, segun la letra del mismo, aunque en
Uruguay la Autoridad Central de Cooperacién Juridica depende del Mi-
nisterio de Educacion y Cultura, habiendo sido organizada por Decreto
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e. Pedido de restitucion del menor

El Convenio contiene un serie de normas reguladoras de
los recaudos que deben observarse en el pedido de restitucion;
consagra un procedimiento sumario determinando los requisitos
a los que se ajustara el tramite, se establece el principio de la
gratuidad en la tramitacion de los exhortos y medidas originadas
en su aplicacién, con la excepcion de los gastos y honorarios
devengados por el nombramiento y actividad del menor, adop-
tando como via de transmision de las solicitudes de restitucién
y localizacion, a los Ministerios de Justicia de los respectivos
Estados -requirente y requerido, que de hecho se valen de las
Autoridades Centrales, pero siempre con el alcance referido.

f. Localizacion del menor

Asimismo, se contempla la posibilidad de localizacién
del menor. En efecto, se determina como obligacién suministrar
datos sobre la ubicacién del menor en el Estado requerido ( conf.
art. 6 in fine), y se puede solicitar la localizaciéon de menores que
residan habitualmente en jurisdiccion de un Estado Parte pero
“presuntivamente se encuentre en forma indebida en el territorio
de otro”( art. 12). Intervienen en esta tarea los Ministerios de
Justicia.

g. La oposicion ante el juez requerido. El orden pu-
blico internacional

Ahora bien, la presunta violacion alegada por los titu-
lares de la accién, nace prima facie, del hecho del traslado del
menor al territorio de otro Estado, pero el supuesto autor de la
sustraccion o violacién de los derechos del menor puede deducir
oposicién fundada. Esta oposiciéon, acompafiada de prueba do-
cumental, sera objeto de analisis por las dos autoridades judicia-
les involucradas. En primer término, el juez exhortado, si juzga
atendibles los motivos, derecho y prueba de la oposicién, las

407/985 del 31/7/985.Cita varios casos, en los cuales se logré el rapido
reintegro de los nifios reclamados. Asi, entre otros, se refiere a: “Bonica
-Couture, José y Valeria®, “Merdalett - Avenatti, Juan Manuel’, “Calvo
Yatkah, Alcida”.Aut. cit. en “Restitucion....”art. cit, p.34. La resefa de los
casos se acompana en el anexo jurisprudencial.
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remitira, en plazos muy breves, al juez exhortante. Naturalmente
también puede desestimar la oposicién y ordenar la restitucion.
Pero si comunica la oposicion, por considerarla “atendible”, y el
juez exhortante reitera su pedido, en tal caso el juez exhorta-
do debe ordenar, sin demora la entrega del menor. El art. 8 in
fine, prevé la hipotesis por la que quedan sin efecto las medidas
dispuestas, esto es cuando transcurren sesenta dias corridos
desde que fuere transmitida la comunicaciéon de oposicion por
el Ministerio de justicia del Estado requerido, sin que el juez ex-
hortante haya reiterado la solicitud de restitucion. El transcurso
de ese tiempo hace presumir que el tribunal juzgé fundada la
oposicién, o que la parte actora ha desistido. Se advierte que es
el juez exhortante quien esta facultado para juzgar la oposicion,
su fundamento y para valorar las pruebas documentales acom-
panadas.

El juez requerido no puede negarse a la restitucion del
menor. Solo esta facultado para retardar su entrega, “cuando
ello signifique grave riesgo para su salud”. La norma es termi-
nante, ya que inclusive, se reafirma el espiritu que inspira la con-
vencioén en el sentido que el juez exhortado est4 al servicio del
exhortante, al concordar este articulo con el art. 8, segun el cual,
frente a una reiteracion del exhorto de restitucion, sin demora el
juez exhortado “debera ordenar” la entrega del menor.* Piénse-
se que al no receptarse la excepcion de orden publico interna-
cional, - actitud que nos llama poderosamente la atencion ya que
todas las Convenciones incluyen con mayor o menor alcance la
cldusula de reserva- frente a la constatacién de un riesgo ma-
nifiesto® que requiera evitar el cumplimiento de la medida soli-

53  Ver en anexo normativo el texto completo del Convenio Bilateral.
Para profundizar, ver: KALLER DE ORCHANSKY, Berta, Nuevo Manual
de Derecho Internacional Privado, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires, 1991,
BOGGIANO, Antonio; Derecho Internacional Privado, Ed. Abeledo Pe-
rrot, Buenos Aires, 1993.

54 De acuerdo a la interpretacion de TELLECHEA BERGMAN, el
supuesto de grave riesgo se refiere no sélo a casos de enfermedad sino
también a todos aquéllos que pudieren afectar al menor moral o fisica-
mente. Como ejemplo acude a la situacién en que exista certeza que
la devolucion lo arrojara a la prostitucion, la mendicidad, casos en los
cuales el juez exhortado no puede dejar de cumplir sus deberes como
magistrado del lugar de situacién del incapaz, esta obligado por tanto a
velar por la seguridad de éste. En consecuencia podra negar la entrega
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citada, y no sélo retardarla, el magistrado requerido debe echar
mano de su propia legislacion, en cuanto recepta la excepcion,
o de otros convenios concordantes®®.

Dejamos planteada la inquietud atento la materia en
debate que, como tantas veces se ha repetido es “el interés
del menor”. ;No hubiera resultado conveniente, receptar nor-
mativamente en el mismo Convenio la posibilidad que el juez
requerido pueda negarse a la entrega del menor si considera
que con ello se afecta manifiestamente el orden publico inter-
nacional del foro? y en todo caso siempre con la condicién que
pueda comprobarse fehacientemente, que de llevarse a cabo la

hasta tanto no se resuelva por la justicia competente, la cuestion de
fondo de la guarda.. Asi lo expone en “Analisis en especial del Convenio
sobre Proteccion Internacional de Menores entre la Republica Oriental
del Uruguay y la Republica Argentina”, Instituto Interamericano del Nifio
-Ed. Unidad de estudios Juridicos, Montevideo, 1985, p. 14.

55  En este sentido. se podra aplicar lo dispuesto por la Convencion
Interamericana sobre Cumplimiento de Medidas Cautelares en su art.
9: “Cuando la medida cautelar se refiera a custodia de menores, el Juez
o Tribunal del Estado requerido podra limitar con alcance estrictamente
territorial, los efectos de la medida a la espera de lo que resuelva en
definitiva el juez del proceso principal.” También puede apelarse al Con-
venio Bilateral argentino - uruguayo sobre igualdad de trato procesal y
exhortos que en su art. 5 dice que a “solicitud del érgano jurisdiccional
requirente, se observaran formalidades adicionales o tramites especia-
les previstos por su ordenamiento procesal, si ello no afecta manifies-
tamente el orden publico del juez exhortado”; reiterado por el art 7,
1er. parr. :"El 6rgano jurisdiccional requerido ordenara el cumplimiento
del exhorto si ello no afecta manifiestamente su orden publico interna-
cional”. En lo que hace al controvertido problema sobre la posibilidad
del juez exhortado de negarse a cumplir la rogatoria por considerar in-
competente al juez exhortante, el Convenio niega dicha posibilidad, aun
en el supuesto de estimarse a si mismo dotado de jurisdiccion exclu-
siva. Ello no implica que deba reconocer la competencia internacional
del érgano jurisdiccional requirente, sino simplemente que no es causal
de no cumplimiento del exhorto. Acerca del debate doctrinario sobre la
posibilidad de oponer la excepcidon de orden publico procesal interna-
cional puede consultarse: DREYZIN de KLOR, Adriana y SARACHO
CORNET, Teresita, “Reconocimiento y Ejecucion de Sentencias Extran-
jeras y Laudos Arbitrales en el Protocolo de Cooperacion y Asistencia
Jurisdiccional en materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa”,
comunicacion presentada al Congreso de la Asociacion Argentina de
Derecho internacional, La Rioja, 27-29 de junio de 1995.
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restitucion, se expondria al menor a un peligro fisico o psiquico;
por ejemplo, confiar la guarda a personas que en modo alguno
garanticen la debida formacién o cuidado del incapaz. Implica,
acaso, este planteo confundir el tema de fondo con la cuestién
procesal que apunta a que sea el juez requirente quien valore la
calidad de “confiable” del solicitante, en el supuesto ejemplifica-
do? O tiene que quedar alguna posibilidad de valoracion de este
aspecto, por la autoridad que restituye el menor?

Tanto la Convencion de La Haya como la CIDIP IV con-
templan, frente a la obligacidon genérica de restituir al menor, di-
versas excepciones que facultan a la autoridad requerida, a no
efectuar la restitucion. Volveremos sobre el tema al analizar los
respectivos convenios.

Continuando con esta rauda exposicién de los aspectos
sobresalientes del Convenio, vale la pena detenernos en el ar-
ticulo 11 que, en concordancia con el concepto de la accién de
restituciéon como procedimiento sumario, tendiente unicamente
a devolver al menor a su residencia habitual, aclara: “El pedido
o la entrega del menor no importara prejuzgamiento sobre la de-
terminacién definitiva de su guarda”. Al tratarse de una materia
independiente, inclusive pueden ser deducidas ambas cuestio-
nes, la accion de restitucion y la cuestion de la guarda, en forma
concomitante. El cumplimiento del auxilio judicial internacional,
basado en el deber de cooperacion internacional, posterga para
ulterior oportunidad, el reconocimiento o desconocimiento de
sentencia definitiva acerca de la guarda. Aunque hay que te-
ner presente que en esta materia no hay decisiones definitivas
en sentido absoluto, ya que una alteracion de las circunstancias
puede provocar un cambio de una decisién anterior.5®

h. Importancia del Convenio

El instrumento referido es hoy de importancia significa-
tiva pues, es la fuente aplicable en supuestos planteados entre
Argentina y Uruguay. No olvidemos que Uruguay no ratificé la
Convencién de La Haya de 1980 y tampoco tiene vigencia entre
dichos estos Estados, la CIDIP sobre restitucion.

56 KALLER de ORCHANSKY, Berta, Relato.....cit. p. 11.
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3) Conferencia Interamericana especializada de De-
recho Internacional Privado sobre Restitucién Inter-
nacional de Menores (CIDIP IV)¥

a. Consideraciones generales

A nivel regional, la Cuarta Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado celebrada

57  Cabe recordar que las Conferencias Interamericanas Especiali-
zadas sobre Derecho Internacional Privado comienzan a reunirse en
1975, a partir de la invitacidn efectuada por la OEA, que a instancias del
Comité Juridico Interamericano, convoca a los paises miembros de la
Organizacion, a la reunion a celebrarse en Panama, en enero de dicho
afio. Luego de esa primera reunion, se suceden la CIDIP Il - Monte-
video, 1979-,CIDIP lll - La Paz, Bolivia, 1984- ,CIDIP IV - nuevamente
Montevideo, 1989- y CIDIP V - México, 1994. En cada una de estas
Conferencias se firmaron importantes Convenciones de Derecho Inter-
nacional Privado, que significan un verdadero avance en la codificacion
del D.I.Pr. Sin embargo, la calidad de muchos de estos importantes lo-
gros normativos, no se refleja en la cantidad de ratificaciones obtenidas.
Pese a ello la doctrina - tanto latinoamericana como europea - reconoce
que la obra de la CIDIP es una demostracion inequivoca del vigor y di-
namismo del sistema juridico regional frente a las nuevas necesidades
juridicas. Acerca de las CIDIP, puede consultarse: PARRA ARANGU-
REN, Gonzalo, “La Primera Conferencia Especializada Interamerica-
na sobre Derecho Internacional Privado”, en Codificacion del Derecho
Internacional .Privado en América, Caracas, 1982, ps. 297-318, MAE-
KELT, Tatiana, Conferencia Especializada de Derecho Internacional Pri-
vado. (CIDIP I), Caracas, 1979; CHALITA, Graciela y NOODT TAQUE-
LA, Maria B., Unificacién del Derecho Internacional Privado, CIDIP I, I,
Ill, Ed. Universidad, Buenos Aires, 1988; DREYZIN DE KLOR, Adriana
y URIONDO DE MARTINOLI, Amalia, Parte General del Derecho In-
ternacional Privado en las Convenciones Americanas, Ed. Advocatus,
Cérdoba, 1990; BOGGIANO, Antonio; Derecho Internacional Privado, t°
1, 3° Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1991, p.198 y ss.;FERNANDEZ
ARROYO, Diego, La Codificacion del Derecho internacional Privado en
América Latina, Ed.Eurolex, Madrid, 1994; VILLELA, A.M., “L’'unification
du Droit International Privé en Amérique Latine” Revue Critique de Droit
International Privé, 1984-2, ps.233-265; OPERTTI BADAN, Didier, “La
Coadificaciéon del Derecho Internacional privado en América: la CIDIP”
en Espafa y la codificacion internacional del Derecho Internacional Pri-
vado, Terceras Jornadas de Derecho internacional Privado, Ed. Centro
de Estudios Superiores Soviales y Juridicos Ramén Carande, ed. Bera-
mar, Madrid, 1993, pags. 257-302.
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en Montevideo, entre el 9 y 15 de julio de 1989, aprobd tres
convenciones, a saber: Convencion Interamericana sobre Res-
titucion Internacional de Menores,% Convencion Interamericana
sobre Obligaciones Alimentarias y Convencién Interamericana
sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercaderia por
Carretera.

La circunstancia que dos de las tres Convenciones
aprobadas por la CIDIP IV refieran a categorias pertenecientes
al Derecho Internacional Privado de minoridad y familia, no es
producto del azar.®® Es indudable que la progresiva internaciona-
lizacion en el continente y la dispersidn internacional del nucleo
familiar producto de la incidencia de diversas variables intervi-
nientes, que provocan desplazamientos humanos constantes,
crean el campo propicio para alentar reclamaciones ante los tri-
bunales de la region, referidas a las cuestiones en andlisis. Con-
secuentemente, ello incide en la determinacion de los tépicos
que figuran en la agenda de las Conferencias.

Siguiendo la metodologia adoptada para la elaboracion
de los convenios en el seno de las Conferencias Especializa-
das®, se trabajé sobre los instrumentos aprobados en las re-

58 La CIDIP IV fue presidida por el Profesor uruguayo Didier Opertti
Baban. La Comisidn |, en la que se debatieron los Proyectos de los
temas de D.|.Pr. de familia, fue presidida por el Profesor mexicano José
Luis Siqueiros. La relatora fue la Profesora argentina Alicia Perugini.
Para una profundizacion sobre la Conferencia Interamericana de De-
recho Internacional Privado CIDIP |V, 1989. Sobre el tema, ademas de
los trabajos citados son utiles los siguientes: NOODT TAQUELA, Maria
B. “CIDIP IV: “Hacia la unificacion del Derecho Internacional Privado en
América”; FERNANDEZ ARROYO, Diego; “Convencién Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores del 15 de julio de 1989”,
Revista de Informagéo Legislativa; Senado Federal, Subsecretaria de
Edigdes Técnicas; julho a setembro -1991, afio 28, N° 111, ps.139-174;
SOSA, Gualberto L.; “La Convencion Interamericana sobre restitucion
internacional de menores”, J.A., N° 5656, Buenos Aires, 24/1/90, ps.1-
27.

59  Ver TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, El Nuevo Derecho....p.8.
60 Es fundamental la tarea desplegada por el Comité Juridico Inte-
ramericano con el apoyo de la Secretaria General y la Subsecretaria
de Asuntos Juridicos en la elaboracion de las Convenciones, que se
aprueban luego, en las Conferencias. Estos érganos intervienen activa-
mente a través de la elaboracion de proyectos, aportando documentos
y celebrando reuniones de expertos sobre los temas en examen, que
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uniones preparatorias, debiendo destacarse asimismo la inva-
lorable colaboracion prestada por el Instituto Interamericano del
Nifio, organismo especializado de la OEA, con sede en Monte-
video.

Este instrumento viene de manera oportuna, a cubrir un
vacio legislativo entre los paises del continente, si bien no deja
de llamarnos la atencién que no haya obtenido aun, las ratifica-
ciones que lo habiliten para ser utilizado entre los Estados ame-
ricanos.

Puede influir en ello, las dificultades que se manifesta-
ron desde las primeras reuniones convocadas para su tratamien-
to. En la reunion celebrada en San José de Costa Rica,(mayo,
1991) el Profesor Friedrich Juenger, representante de la delega-
cién norteamericana, se pronuncié por la conveniencia de instar
a los Estados miembros de la O.E.A. a ratificar el Convenio de
La Haya sobre secuestro internacional de menores. Expresaba
como razoén que “dificilmente seria mejorable el tratamiento que
el problema del “secuestro” ha recibido en el Convenio de La
Haya.”®' Empero, sus argumentos no resultaron suficientemen-

sirven de base para la discusion con los representantes de los paises
miembros, los que a su vez, aportan sus propios proyectos o revisan
y reformulan los elaborados por el CJl. En el Periodo de Sesiones de
enero de 1986, se aprobo el Proyecto de Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de menores redactado por los Profeso-
res Manuel Vieira y Roberto Mc Lean Ugarteche, a solicitud del CJI. En
marzo de 1989, el Prof. Oppertti Badan present6 un nuevo documento a
requerimiento del CJl, basado en el anterior, cuyo objetivo era contribuir
a su actualizacion. Las fuentes de la Convencidon pueden encontrar-
se fundamentalmente en el Convenio de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores del 25 de octubre
de 1980, y en los convenios bilaterales celebrados por Uruguay con
Argentina, con Chile: Convenio sobre Restitucion Internacional de Me-
nores, (suscrito en Montevideo el 15/10/81) y con Pert: Convenio sobre
Restitucion Internacional de Menores ( 7/2/85).Se advierte también in-
fluencia del Convenio sobre reconocimiento y ejecucion de decisiones
en materia de custodia de menores, asi como sobre el restablecimiento
de dicha custodia - Consejo de Europa -, 20 de mayo de 1980

61 Alos fines de un conocimiento cabal de los antecedentes de la
Convencion, ver: “Informe sobre el Proyecto de Convencion Interameri-
cana sobre Restitucion Internacional de Menores” Ed. Unidad de Asun-
tos Juridicos, Montevideo, 1989; HERBERT, Ronald, “Perspectivas de
la IV Conferencia Especializada de Derecho Internacional Privado. Su
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te convincentes, y triunfé la posicion de quienes entendieron que
las peculiaridades de los paises americanos los hacia acreedo-
res de una convencion propia que robusteciera la codificacion
regional que venia pergefiandose desde 1975.

Las diferentes posiciones nos llevan interrogarnos sobre
la conveniencia de profundizar en un mecanismo mayoritaria-
mente aceptado como es el de La Haya, o continuar en la tesitu-
ra de crear nuevos instrumentos en el ambito regional.

Quizas no sea aventurado pensar la respuesta a partir
de la materia objeto de analisis. En la misma Conferencia que
se aprobd la Convencién en comentario, se dictaron varias reso-
luciones por las que se recomendod a los paises miembros de la
O.E.A. suscribir, ratificar o adherir a diferentes tratados interna-
cionales, a saber:

1. Convenciones sobre Factoraje Internacional y sobre Arrenda-
miento Financiero Internacional (Ottawa, Canada, 28 de mayo
de1988)

2. Convencioén de las Naciones Unidas sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias (Viena, 11 de abril
de 1980).

3. Convencidn sobre la Prescripcién en materia de Compraventa
Internacional de Mercaderias (Nueva York, 14 de junio de 1974)
y el Protocolo de 1980 por el que se enmienda esa Convencion.

4. Convencion sobre la ley aplicable a los Contratos de Compra-
venta Internacional de Mercaderias (La Haya, 22 de diciembre
de 1980).

b. Denominacion

La denominacion del Convenio fue una de las causas de
debate generadas. El término “Proteccion” que lleva por titulo el
Convenio Bilateral argentino - uruguayo, resultaba inadecuado

tematica de Menores”; Ed. Unidad de Asuntos Juridicos, Montevideo,
1988: “Reunién de Expertos sobre Secuestro y Restitucion de menores
y Obligacion de Alimentos -Preparatoria de la CIDIP V- 22 al 26 de
mayo de 1989, San José, Costa Rica, Anteproyectos de Convencion,
Version Preliminar”, 1.1.N., Montevideo, 1989;”Informe Final sobre la Re-
union de Expertos sobre Secuestro y Restitucion de Menores y Obliga-
cion de Alimentos”, Unidad de Asuntos Juridicos, Montevideo, 1989.
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pues el ambito material de la convencién se reduce a la resti-
tucién del menor, pero no se agota el instituto por completo.
Se desistid, por otra parte, de utilizar el término secuestro por
las connotaciones de caracter penal que sugiere. No obstante
ello, se incluye una norma segun la cual “La Convencién no
sera obstaculo para que las autoridades competentes ordenen
la restitucion inmediata del menor cuando el traslado o retencién
del mismo constituya delito”®?

La incorporacién de una norma de Derecho Penal es un
hecho novedoso en este tipo de Convenciones; inicia una senda
que profundiza la CIDIP V, en forma absolutamente incontras-
table, a pesar de las resistencias ofrecidas por algunos paises,
especialmente Estados Unidos.®

La inclusion de la norma transcripta (art. 26), motivé una
reserva efectuada por la delegacion panamefia que visualizé en
esta incorporacion un limite a la competencia de las autoridades
del Estado requerido considerando contradicho el espiritu de la
Convencién de limitarse a los aspectos civiles de la restitucion
internacional de menores.

En principio, la soluciéon de la CIDIP en este punto, se
inscribe dentro de la tendencia general de lograr la pronta res-
titucion del nifio sean cuales fueren las circunstancias del caso,
para evitar asi demoras producidas por un eventual plantea-
miento de prejudicialidad en el ambito penal respecto del civil %

c. Ambito de aplicaciéon

El articulo primero de la Convencién determina sus ob-
jetivos, que pueden enunciarse como los siguientes: a) asegu-

62  Art. 26.

63  Conf. OPERTTI BADAN, Didier; En “La CIDIP V: Una visién en
perspectiva”’, refiere los debates “no exentos de cierta aspereza” que
causara la eleccién del tema trafico internacional de menores, para ser
incorporado en la agenda, especialmente por la inclusién de los aspec-
tos penales del secuestro ademas de los civiles. Estados Unidos pre-
sento un escrito expresando su preocupacion por el aludido tema penal
que implicaba alejarse de lo que habia sido hasta el momento el ambito
de trabajo de las anteriores cuatro CIDIP. Aut. cit. art. cit., en Revista
Uruguaya de Derecho Internacional Privado, Montevideo, 1994, p. 14.
64 FERNANDEZ ARROYO, Diego; Convencion Interamericana
sobre...p. 148
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rar la pronta restitucion de menores que teniendo su residencia
habitual en un Estado Parte hubieran sido ilegalmente traslada-
dos a otro, o que habiendo sido regularmente trasladados, hu-
bieran sido ilegalmente retenidos, b) hacer respetar el ejercicio
de derecho de visita y ¢) hacer respetar el ejercicio del derecho
de custodia o guarda por parte de sus titulares.

Los limites estan dados por el marco civil de la retencion
irregular de menores, quedando excluidos de su tratamiento pro-
blemas de derecho penal -con la salvedad expuesta- como trafi-
co internacional y secuestro de menores.

Las hipotesis positivizadas por la Convencién pretenden
dotar a los tribunales de una regulacion apta para atender este
tipo de situaciones de dificil tipificacion como delito por su caren-
cia de antijuridicidad, por no poner en principio en peligro al nifio
un traslado realizado por parientes y por la falta de espiritu de
lucro y porque aun tipificadas, en tanto las conductas punibles
son realizadas por familiares, las sanciones tienden a ser mini-
mas y no resulta en consecuencia operable la extradicién®.

d. Definiciones autarquicas recogidas por el Conve-

nio

Probada la eficacia de brindar calificaciones autarqui-
cas, que contribuyen a la certeza, eficacia y celeridad requeri-

65 Asi lo expresa TELLECHEA BERGMAN, quien recuerda el pen-
samiento del maestro Jimenez de Asua vertido en un dictamen del 11
de octubre de 1928, a raiz de un caso por el cual el padre sustrae de
la guarda en Cuba de su madre, a dos nifas, trasladandolas con él a
Espafia. Alega como causal, que la progenitora no cumplia con sus
deberes. Conf. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo, "Analisis de las ca-
tegorias atinentes a la proteccion internacional de la nifiez”, en Infancia,
Boletin del Instituto Interamericano del Nifio - O.E.A., No. 232, to. 65,
agosto, 93, p. 31. En el mismo sentido se pronuncian los Ministros de
Justicia de los paises del “Commonwealth” para quienes el tratamiento
represivo de estas situaciones se ha constatado que no constituye una
respuesta adecuada para asegurar con eficacia el retorno del menor.
El Ministro de Justicia francés, dirigiéndose al Senado expresa que “la
eficacia de las persecuciones penales es ilusoria en caos de retencion
de nifios fuera de Francia, pues dichas actuaciones no dan lugar en
la practica a la extradicion, siendo los Unicos medios verdaderamente
eficaces, los judiciales civiles”.Ver Revue Critique de Droit International
Privé, 1974, p. 170.
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das en este instituto, se recoge - aunque con algunas diferencias
terminoldgicas - las receptadas en el Convenio de La Haya de
1980 y el acuerdo argentino - uruguayo. Asi, define que debe
comprenderse por derecho de custodia o guarda (art. 3, a); que
comprende el derecho de visita (art. 3, b); cuales son las condi-
ciones para considerar al traslado o a la retencién, como ilegal
(art, 4).

Para determinar la calidad de menor, coincide con la
Convencién de La Haya, en valerse de una norma directa, por
la que se considera menor “a toda persona que no haya cumpli-
do dieciseis afos de edad”. (art. 2) En esta solucion se aparte,
como puede observarse del criterio utilizado por el Convenio Bi-
lateral argentino - uruguayo, que, como hemos visto, opta por
una norma indirecta, remitiendo al pais de la residencia habitual
la determinaciéon de dicha calidad. Ya hemos emitido nuestra
opinién favorable a la regulacion de este aspecto a través de una
norma material, criterio que prevalece en los modernos conve-
nios sobre la materia. Cabe aclarar que no se modifica el limite
de la mayoria de edad previsto por las legislaciones internas de
los Estados Partes, pues a lo que se limita la norma, es a fijar
el maximo de edad de quienes quedan comprendidos en los su-
puestos de la Convencion.

e. Titulares de la accion

¢ Quienes tienen legitimacion activa para iniciar la ac-
cion de restitucion del menor?

El articulo 5, remite al articulo anterior, a efectos de de-
terminar las personas e instituciones legitimadas para instaurar
el procedimiento.

Son titulares de la accioén, los padres, tutores o guarda-
dores, o cualquier institucion, enunciados por la Convencion al
definir el traslado o retenciéon como ilegal. O sea, quienes ejer-
cian su derecho “individual o conjuntamente”, inmediatamente
antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la resi-
dencia habitual.

Es necesario que los titulares de la accién se hallen en
ejercicio efectivo de su derecho, al producirse el desplazamiento
o la retencién. La ratio de la norma (art. 11, a), persigue de este
modo, evitar que quienes estan legitimados para interponer la
restitucion, se valgan de esta via rapida y sencilla, para obtener
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la guarda, en el estado de la residencia habitual del menor. En
cierta forma, se pretende impedir que a través de una medida
procesal, se beneficien con la obtencion de la que es una cues-
tion de fondo.

f. Jurisdiccion

La competencia para conocer de la solicitud de resti-
tucion de menores, se atribuye a “las autoridades judiciales o
administrativas del Estado Parte donde el menor tuviere su resi-
dencia habitual” antes de su desplazamiento o de su retencion.
La determinacion acerca de la autoridad encargada - judicial o
administrativa -, queda librada a la organizacion interna del Es-
tado de la residencia habitual.

La conexién residencia habitual, es recibida de manera
cada vez mas importante por el Derecho Internacional Privado
en relacion a la minoridad, en cuanto supone una solucién no-
toriamente mas adecuada y tuitiva de la proteccién de los nifios
que el domicilio legal, muchas veces no coincidente con el pais
de verdadera y estable residencia del menor, lo que puede de-
terminar que un nifio incorporado efectivamente a una sociedad
en la que se esta formando juridicamente, resulte ajeno a la mis-
ma.®®

Lamentablemente, la Convencién no define qué se en-
tiende por residencia habitual, aunque entendemos no equivo-
carnos si afirmamos que el sentido que inspira la conexion es la
presencia efectiva del menor en un Estado, o la definicién que
de residencia habitual proporciona el Convenio bilateral argenti-
no - uruguayo, es decir, que se utiliza en el sentido de centro de
vida del menor®’.

66 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo; p. 9 lIN. Asimismo, cabe traer
a colacion, que en oportunidad de concretarse la segunda Convencion
de La Haya sobre Competencia y Ley aplicable en materia de Protec-
cion de Menores, en 1961 (la primera fue en 1902) se abandon¢ el
punto de conexion “nacionalidad” para indicar la ley aplicable, reempla-
zandolo por el de la “residencia habitual”.

67  Art. 3: “Alos efectos de este Convenio, se entiende por residencia
habitual del menor el Estado donde tiene su centro de vida”. Recuérde-
se que con anterioridad a esta Convencion, en el ambito de las CIDIP,
se firm¢d la Convencion Interamericana sobre Domicilio de las personas
fisicas (CIDIP Il, Montevideo de 1979) en la que tampoco se define a
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g. Autoridades Centrales

La Convencién sefala en el art. 7 la obligatoriedad de
cada Estado Parte de designar una Autoridad Central, nombra-
miento que se comunicara a la Secretaria de la O.E.A.%8 El rol
que le cabe desempenfar a la Autoridad Central en el proceso de
restitucion del menor, es comparable al que asumen las autori-
dades judiciales; partiendo de la atribucion de competencia esta-
blecida en el art. 6. Hay una notoria diferencia con lo estableci-
do en este punto por el Convenio Bilateral argentino - uruguayo,
y una gran influencia de la Convencién de La Haya. En realidad
la Convencion se ubica en un punto equidistante entre ambos.

Las funciones de la Autoridad Central se equiparan, en
gran medida, a las que corresponden a los jueces del proceso,
destacandose la colaboracion que debe prestar para que la res-
titucidon se efectivice, obteniendo, de ser necesario, datos que
permitan localizar al menor, facilitando a los actores hacerse de
la documentacién necesaria. Le corresponde cooperar con las
Autoridades Centrales nombradas por los otros Estados Parte,
intercambiando informacién sobre el funcionamiento de la Con-
vencion. Esta facultada para prescindir de los requisitos exigidos
por el procedimiento para la restitucion, si considera que puede
obviarse la presentacion de los mismos. Agiliza el resultado, el
hecho que los exhortos y la documentacion adjunta, no requie-
ran de legalizacion, cuando se remitan por intermedio de las Au-

través de una norma material, directa, que se entiende por residencia
habitual, no obstante apelar a este contacto . Asi el art. 2 prevé: “El
domicilio de una persona fisica sera determinado en el siguiente orden:
10) el lugar de la residencia habitual:....” A su vez el art. 3 reza: “El domi-
cilio de las personas incapaces sera el de sus representantes legales,
excepto en el caso de abandono de aquéllos por dichos representantes,
caso en el cual seguira rigiendo el domicilio anterior”.

68  Si bien podria aparecer como irrefutable el valor que revisten las
Autoridades Centrales, de acuerdo a todo lo que venimos expresan-
do en cuanto a sus funciones, (ver nota 20) no fue sin embargo tan
unanime su consagracion. El informe del relator ya cit., da prueba del
debate que se generd en relacidon a la calidad de la designacion de
las Autoridades Centrales - facultativa u obligatoria para los Estados
Parte. Para Fernandez Arroyo, esta situacion implica poner en tela de
juicio la naturaleza indispensable de la A. C. Conf. aut. cit.” Convencion
Interamericana....”p. 161.

62



toridades Centrales, exigencia que también se omitira si la via
empleada es la diplomatica o consular.5®

El articulo 10 establece que el juez exhortado, la Autoridad Cen-
tral, u otras autoridades del Estado donde se encuentra el me-
nor, adoptaran, de conformidad con su derecho “todas las medi-
das que sean adecuadas para la devolucién del menor”.

h. Procedimiento

El procedimiento para la restitucién esta previsto en los
articulos 8 a 17, y - como no podia ser de otra manera, dada la
acentuada influencia que recibe de la Convencién de La Haya
-, se caracteriza por la celeridad, al establecer plazos acertada-
mente breves para las actuaciones, y por la flexibilidad de sus
disposiciones, en cuanto conceden amplias posibilidades a las
autoridades competentes, para obrar con un ponderado y pru-
dente criterio axiolégico. en aras de la efectivizacion del proce-
so. Se trata de un procedimiento sumario que no prejuzga sobre
la cuestion de fondo de la guarda y que cumplidos los requisitos
basicos, establecidos en el propio interés del menor, asegura su
reintegro al medio en el cual esta desarrollando su formacion
espiritual, intelectual y fisica, sin demoras lesivas a ésta.”

En este orden de ideas, es ilustrativa la opinién de Fer-
nandez Arroyo, para quien “la piedra angular sobre la que des-
cansa el procedimiento de restitucion esta contenida en el art.
16, en el cual, en un todo de acuerdo con el objetivo primordial
de la Convencidn, se prohibe a las autoridades judiciales o ad-
ministrativas del Estado Parte donde el menor se encuentra en
virtud de un traslado o retencién ilegal, decidir sobre el fondo
del derecho de guarda, una vez que han sido informadas de la
produccion del hecho”.™

La norma no impide iniciar la accién de guarda parale-
lamente o con posterioridad a la recepcién de la solicitud; lo que
se pretende es evitar que se adopte una decision sobre el fondo
- derecho de guarda - hasta tanto se cumplan las condiciones
exigidas.

69 Asilo establece el art. 9 in fine.

70  Conf. TELLECHEA BERGMAN, Eduardo; El Nuevo Derecho Inter-
nacional....”, ob. cit. p. 36.

71 FERNANDEZARROYO, Diego;“Convencién Interamericana....”art.
cit. p. 162.
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La obligacion aludida cesa por dos causas: 1) si se de-
muestra que no se reunen las condiciones de la Convencion
para el retorno del menor, y 2) hasta que un periodo razonable
haya transcurrido sin que se inste el procedimiento de la misma.
¢, Qué debe entenderse por periodo razonable?
¢ Queda a criterio del juez o la autoridad administrativa calificar
la razonabilidad del plazo?

La imprecision de la terminologia conduce a interpretar
la norma en forma concordante, con las otras normas de la Con-
vencion, que desde otro angulo, permiten internarse en el espi-
ritu que la inspira. Siendo asi, puede considerarse, por una par-
te, el plazo que se establece para instaurar los procedimientos
previstos en el instrumento - un afo calendario contado a partir
de la fecha en que el menor hubiera sido trasladado o retenido
ilegalmente -y, por otra parte, cabe acudir al art.13, que estipula
un plazo de cuarenta y cinco dias calendario, a contar desde
que la autoridad requirente recibe la resolucion disponiendo la
entrega, para que se cumplan los recaudos que haran efectivo
el traslado del menor. De no respetar este término, la restituciéon
ordenada queda sin efecto. En el primer caso, se contempla la
hipétesis anterior al procedimiento, se toma como punto de par-
tida la fecha de traslado o retencion. Mientras que en el segundo
supuesto, la accién se ha iniciado pero no fue instada.

La razonabilidad del periodo a que se refiere el art. 16,
se compadece con el supuesto del art. 14, pues tanto en lo pre-
visto por dicha norma como en la que se analiza, los tiempos
comienzan a correr con anterioridad al inicio del procedimiento,
de alli que podria servir de parametro para la apreciacién de las
autoridades competentes.

i. De la oposiciéon y del orden publico internacional

En el supuesto que frente a una solicitud de restitucion,
una persona - fisica o juridica - pueda demostrar que 1) quien la
solicita no ejercia efectivamente su derecho de cuidado o guar-
da al momento del desplazamiento o retencion, 2) ha prestado
su consentimiento después de producido el desplazamiento o
retencion; 3) que existiere un grave riesgo de que la restitucion
del menor pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico; 4)
que el menor se opusiera a regresar, quedando a criterio de la
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autoridad exhortada juzgar que por su “edad y madurez”, la opi-
nion del menor puede tenerse como decisiva.

El primero de los supuestos sefialados, que encuentra
su fuente en el art. 13, a) de la Convencion de La Haya de 1980
sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores,
pretende no dar cabida a confusion entre el procedimiento de la
restitucion y el de guarda.

La causal sefialada en el segundo apartado, al igual que
en las otras hipétesis relacionadas, debe presentarse dentro de
los ocho dias habiles, contados a partir del momento en que la
autoridad tomare conocimiento personal del menor, notificando
a quien lo retiene. Se exige una fundamentacion cuya valoracién
en cuanto a las circunstancias y pruebas aportadas esta a cargo
de las autoridades requeridas que, por cierto, no quedan obliga-
das por la oposicion planteada.

La importancia que se otorga a la opinion del menor,

quien adquiere verdadero protagonismo en el proceso, requiere
de las autoridades competentes un meticuloso analisis de las
circunstancias particulares, a la vez que una muy prudente valo-
racion de la madurez del menor frente a la posibilidad de que se
descarte la aplicacion de la misma.
La otra posibilidad que admite la Convencién para que la auto-
ridades requeridas, no den curso a la restitucion del menor es
la dispuesta por el art. 25, que recepta la excepcion de orden
publico internacional.

Nos referimos a este tema al analizar el Convenio Bila-
teral argentino - uruguayo, criticando entonces la no incorpora-
cion de una clausula general de reserva en dicho convenio. La
CIDIP 1V, sobre restitucion internacional positiviza el recaudo de
manera acotada, estableciendo limites precisos, ante la posibili-
dad de apartarse de su aplicacion. A la normalmente receptada
calidad manifiesta’ de la violacion de los principios fundamenta-

72 En ambos Tratados de Montevideo (1889 -1940) se recepta la
excepcion de orden publico internacional en los respectivos Protoco-
los Adicionales, a través de una féormula sumamente amplia al decir
que “Las leyes de los demas Estados jamas seran aplicadas contra las
instituciones politicas, las leyes de orden publico o las buenas costum-
bres del lugar del proceso.”’( art. 4), Las CIDIP, por su parte, recalcan
el caracter completamente excepcional del orden publico internacional,
al exigir como requisitos de su existencia que la ley extranjera sea ma-

65



les del Estado requerido, se agrega la que pudiera producirse a
principios consagrados en instrumentos de caracter universal y
regional sobre derechos humanos y del nifio.

Parrafo especial merece esta disposicion, a la luz de la
reforma constitucional efectuada en la Republica Argentina, en
199473,

4) Conferencia de La Haya

En el ambito de la integracién juridica universal, Argenti-
na ratifico la Convencion de La Haya sobre los Aspectos Civiles
del Secuestro Internacional de Menores, del 25 de octubre de
1980.7

Hemos destacado ya los graves problemas que se ge-
neran por la internacionalizacion de las relaciones privadas en
las ultimas décadas, como consecuencia de la creciente interre-
lacion en un mundo en el que se facilitan cada vez mas los des-
plazamientos. Las fronteras dejaron de ser barreras infranquea-
bles, producto de una revolucién tecnolégica que ha estrechado
las distancias y multiplicado las comunicaciones, e inclusive se
han suprimido requisitos administrativos en la fronteras de pai-
ses asociados regionalmente, cuyo paradigma lo constituye, in-
dudablemente, la Union Europea.

La comunidad internacional. consciente de la gravedad
que en el tema en estudio, esta situacion genera, la ha sometido
a tratamiento y regulacién en los foros internacionales. El Con-
venio de La Haya, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores del 25 de octubre de 1980, es muestra
cabal de ello. Sin embargo, no ha solucionado el problema debi-

nifiestamente contraria a los principios de orden publico del juez. En
el analisis que realiza de la Convencién sobre normas generales de
DIPr., expresa Goldschmidt, que “la violaciéon ha de recaer, en primer
término sobre los principios del Derecho propio. No es suficiente que
ella concierna a las normas que elaboran los principios. En segundo lu-
gar, la violacion ha de ser manifiesta. No basta que sea dudosa”. Conf.
GOLDSCMIDT, Werner; en “Un logro americano en el campo conven-
cional del Derecho Internacional Privado”, en El S.0.S. del Derecho
Internacional Privado clasico y otros ensayos; Ed. de Belgrano, Buenos
Aires, 1979, p. 108

73 Sancionada el 22 de agosto de 1994.

74  Ratificada por Argentina por ley N° 23.857 del 31/10/90.

66



do a las diferentes interpretaciones y aplicaciones del mismo por

parte de los estados firmantes”

Los aspectos generales de esta Convencion, pueden
ser sintetizados en los siguientes puntos:

a) El desplazamiento del menor es considerado ilicito cuando
es en violaciéon de un derecho de guarda (exclusivo o con-
junto), otorgado segun el derecho del Estado de la residen-
cia habitual del menor. (art. 3)

b) Proporciona definiciones autarquicas de lo que debe con-
siderarse por menor (aunque indirectamente, al determinar
la oportunidad en que cesa la aplicacién del convenio), que
comprende el derecho de guarda y el derecho de visita.
(arts. 4y 5).

c) Prevé la designacién de una Autoridad Central para la trami-
tacion de las solicitudes, estableciendo entre dichas autori-
dades un procedimiento de cooperacion a los fines de ase-
gurar el retorno del menor. Asimismo, contempla el supuesto
de tratarse de un Estado federal, en cuyo caso podran de-
signarse varias Autoridades Centrales pero una principal
para que a su vez transmita los documentos necesarios a
las demas.(arts. 2y 7).

d) Los titulares de los derechos de guarda y de visita incluyen-
do alas instituciones tienen legitimacién activa para entablar
la accion de restitucion. (art. 8).

e) Cuando a través de un exhorto se solicita la restitucion del
menor, no se esta pidiendo el reconocimiento o ejecucion
de una sentencia. El Convenio establece un sistema de co-
laboracion fuera de lo normal, no pretende la ejecucién de
una decision extranjera (que puede existir o no), sino que
se trata de conseguir la mas rapida devolucion del menor al
lugar de su residencia habitual inmediatamente anterior al
desplazamiento ilegal. De ahi que se establezca el plazo de
seis semanas para ordenar el retorno del menor (art. 11 del
Convenio).

En funcién de los aspectos principales resefiados de

la Convencién es necesario efectuar una consideracion que, a

esta altura, deviene insoslayable. Nos referimos a la imprescin-

75  ENCINAS, Ver Encinas, Jesus L., “Jornadas sobre aspectos ci-
viles de la sustraccion internacional de menores (Toledo, 26 y 27 de
Enero) R.E.D.I. vol. XLIl (1990),1, pags. 329-330.
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dible necesidad que los jueces se concienticen que la via no
es el exequatur ni tampoco una mera comision rogatoria, sino
que para el supuesto de denegacion de la restitucion, es preciso
una decision del Juez (o autoridad) que, esencialmente debera
manifestarse sobre las causas de no devolucién recogidas en el
art. 13 del Convenio™.

a. Una evaluacion sobre el funcionamiento de la
Convencion

La Comision Especial que se reunio en La Haya entre
los dias 23 y 26 de octubre de 1989 a fin de debatir sobre el
funcionamiento del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores, observd que “seria de desear un mayor conoci-
miento del mismo por parte de jueces, abogados y Autoridades
internas, asi como los padres y otras personas con responsabi-
lidades respecto a los menores”.

En este sentido, ademas de subrayarse el efecto educa-
tivo e informativo que debe derivar de la celebracion de Comisio-
nes Especiales, las delegaciones de Canada y Estados Unidos
entregaron unos folletos divulgativos, editados en sus respecti-
vos paises con la finalidad de facilitar la utilizaciéon y conocimien-
to del Convenio.”

Quedd comprobado que los problemas mas graves y
concretos en relacién a la cooperacion internacional y la devo-
lucion de los menores sustraidos son: a) el transcurso de pla-
zos excesivamente largos en las diferentes etapas del procedi-
miento conducente al retorno; b) la insuficiencia de cuidado en
la forma de cumplimentar los tramites; c) la no resolucién de los
casos; y d) la utilizacion, incluso, del exequatur en aplicacion del
Convenio de La Haya.

Como respuesta a estas cuestiones se resaltaron esen-
cialmente dos puntos:

76  Ver: BORRAS, Alegria, quien realiza un muy interesante comen-
tario relativo a las causas incoadas ante los tribunales esparioles, en
las cuales es de aplicacion el Convenio de La Haya. R.E.D.I., vol. XLII
(1990), 1., pags.247-249.

77  BORRAS; Alegria; Revista Espafiola de Derecho Internacional;
vol. XLII (1990),1, pags. 289-290 .
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1° Que el Convenio establece una colaboracién fuera de lo nor-
mal y, por tanto, con dificultades especiales para su conoci-
miento, pese a su aparente simplicidad, y

2°. Que existe la voluntad de aplicar bien el Convenio, actitud
que se manifiesta a través de la evolucién positiva que se ha
producido en su empleo. La incorreccién observada en algu-
nas actuaciones no es suficiente para alegar la existencia de
mala voluntad ni de un acendrado chauvinismo por parte de
los Estados ratificantes.™

b. La actualidad en la aplicacion del Convenio

Ahora bien, mucho tiempo ha transcurrido desde la épo-
ca de los hechos que dan lugar a este comentario, hasta la fe-
cha. De tal suerte, en orden al desarrollo producido para avanzar
en la correcta interpretacion y aplicaciéon de la Convencion, da
cuenta la pagina de la Conferencia de La Haya que el operador
puede consultar frente al caso concreto.

En el préximo capitulo Mastrangelo analiza los desen-
volvimientos que en buena medida intervienen hoy para facilitar
la restitucién internacional de nifias y nifios. La informacién in-
corporada en la web sobre los jueces de enlace, las autoridades
centrales, los escritos modelo y formularios son instrumentos
que sin duda alguna, vienen a coadyuvar meridianamente para
hacer justicia en los numerosos casos que suceden a la hora
actual.

5) Instrumentos de caracter universal y regional
sobre derechos humanos y derechos del nifio

Producida la reforma constitucional de agosto de 1994,
nuestro pais elevé a rango constitucional los tratados incorpora-
dos por el art. 75inc. 22 .Los parrafos. 2 y 3 incluyen los tratados
relativos a derechos humanos, a saber: “La Declaracion Ameri-
cana de los Derechos y Deberes del Hombre; la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos; el Pacto Internacional de Derechos
Econoémicos, Sociales y Culturales; el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y su Protocolo Facultativo; la Con-

78 Id. nota anterior.
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vencion sobre Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio;
la Convencion Internacional sobre la Eliminacion de todas las
Formas de Discriminacién Racial; la Convencion sobre la Elimi-
nacion de todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer;
la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio. Agrega que: “en las condiciones de su vigencia, tie-
nen jerarquia constitucional, no derogan articulo alguno de la
primera parte de esta Constitucion y deben entenderse comple-
mentarios de los derechos y garantias por ella reconocidos.
Sdélo podran ser denunciados, en su caso, por el Poder Ejecutivo
nacional, previa aprobacion de las dos terceras partes de la tota-
lidad de los miembros de cada Camara”.

“Los demas tratados y convenciones sobre derechos
humanos, luego de ser aprobados por el Congreso, requeriran
del voto de las dos terceras partes de la totalidad de los miem-
bros de cada Camara para gozar de la jerarquia constitucional”.

Paralelo al proceso de internacionalidad e integracion
que se observa a partir del advenimiento de la democracia, “se
ha venido desarrollando otro de reconocimiento, por lo menos
formal, de la dignidad del hombre, que culmina al hacerse el
tema de los derechos humanos uno de los rasgos mas impor-
tantes de la eticidad de nuestro tiempo”.”® En este orden de
ideas, el pensamiento unanime en la doctrina, es que el hom-
bre tiene derechos fundamentales inherentes a su calidad de
persona humana, derechos que no son atribuidos al individuo
por el Estado, sino que derivan de la ley natural.®’ Son derecho
esenciales del hombre que no nacen de ser nacional de deter-
minado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos
del ser humano.®!

Entre los tratados citados, corresponde reparar en aque-
llos que contemplan expresamente la proteccion del menor, y de
manera particular en la Convencion sobre los Derechos del Nifio

79  CIURO CALDANI, Miguel A.; “Los Acuerdos Internacionales en
la Reforma de la Constitucion Nacional”; Jurisprudencia Argentina, N°
5919, Buenos Aires, 8/2/1995; pag. 11.

80  Conf. RAMELLA, Pablo; Los Derechos Humanos, Ed. Depalma,
Buenos Aires, 1980, p. 11

81  Ver “Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hom-
bre de Bogota.
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que constituye fuente directa de todo el sistema que se edifica
sobre sus normas.

El proceso en esta direccion se inicia a partir de los prin-
cipios consagrados en la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos del 10 de diciembre de 1948. La importancia de la
incorporacion efectuada se traduce en una importante innova-
cion en cuanto a las fuentes del Derecho argentino, al introducir
como fuente del Derecho Constitucional a las declaraciones y
los acuerdos efectivos referidos en el inc. 22, a la vez que se
ratifican y amplian las reglas respecto de la jerarquia normativa.
Asi lo afirma Ciuro Caldani a la vez que agrega que, de ahora
en mas, en cuanto hace a derechos humanos, habra una via
relativamente paralela para la ampliacion de la Constitucion por
el camino de tratados.8?

a. Inclusién indirecta de tratamiento del problema
en Convenios con jerarquia constitucional

La Declaraciéon americana de los derechos y deberes
del Hombre en el Cap. |, Derechos, art. 2° expresa: Todas las
personas son iguales ante la ley tienen los derechos y deberes
consagrados en esta declaracién sin distinciéon de raza, sexo,
idioma, credo ni otra alguna.

La Declaracion Universal de Derechos Humanos® con-
sagra la igualdad de derechos en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio (art. 16) y
el derecho de las personas a que se establezca un orden social
e internacional en el que los derechos y libertades que la Decla-
racion proclama, se hagan plenamente efectivos (art. 28).

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Socia-
les y Culturales®, en su art. 10 _ 21, establece:

“Los Estados partes en el presente Pacto reconocen
que: ...Se deben adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin dis-

82  Aut. cit. “Los acuerdos ...." p. 8.

83  Aprobada por la res.217 A (lll) de la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 10 de diciembre de 1948.

84  Firmado en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América,
el 19 de diciembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segun
ley 23.313 (sancionada el 17/4/86; promulgada el 6/5/86; publicada,
BO, 13/5/86).
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criminacién alguna por razoén de filiacion o cualquier otra condi-
cién...” El art. 11 entendemos que complementa la norma cuan-
do afirma que “los estados partes tomaran medidas apropiadas
para asegurar la efectividad de este derecho, reconociendo a
este efecto la importancia esencial de la cooperacion internacio-
nal fundada en el libre consentimiento”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®s,
aborda la cuestion en los articulos 23 y 24. El inc. 4 de la primer
norma citada afirma que “Los Estados partes en el presente Pac-
to tomaran las medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y responsabilidades de ambos esposos en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
mismo. En caso de disolucion, se adoptaran disposiciones que
aseguren la proteccion necesaria a los hijos”. Mientras que el
siguiente consagra el derecho a las medidas de proteccién que
la condiciéon de menor implica, tanto por parte de la familia del
nifio como de la sociedad y del Estado.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(Pacto de San José de Costa Rica)® se pronuncia en igual sen-
tido en los articulos 17 y 19.

La Convencién sobre la Eliminaciéon de todas las For-
mas de Discriminacion contra la Mujer®, Parte IV, art. 16, 1 “Los
Estados partes adoptaran todas las medidas adecuadas para
eliminar la discriminacién contra la mujer en todos los asuntos
relacionados con el matrimonio y las relaciones familiares y, en
particular, aseguraran en condiciones de igualdad entre hom-
bres y mujeres: d) Los mismos derechos y responsabilidades
como progenitores, cualquiera que sea su estado civil, en mate-
rias relacionadas con sus hijos : en todos los casos, los intere-
ses de los hijos seran la consideracién primordial”. En el inc. f)

85 Firmado en la ciudad de Nueva York, Estados Unidos de América,
el 19 de diciembre de 1966. Aprobado por la Republica Argentina segun
ley 23.313 (sancionada el 17/4/86; promulgada el 6/5/86; publicada,
BO, 13/5/86).

86 Firmada en la ciudad de San José, Costa Rica, el 22 de noviem-
bre de 1969. Aprobada por la Republica Argentina segun ley 23.054
(sancionada el 1/3/84; promulgada el 19/3/84; publicada, BO,27/3/84).
87  Aprobada por res. 34/180 de la Asamblea General de Naciones
Unidas el 18 de diciembre de 1979. Suscripta por la Republica Argen-
tina el 17 de julio de 1980. Ratificada segun ley 23.179 (sancionada el
8/5/85; promulgada el 27/5/85; publicada, BO, 3/6/85).
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la norma establece: “Los mismos derechos y responsabilidades
respecto de la tutela, curatela, custodia y adopcién de los hijos, o
instituciones analogas cuando quiera que estos conceptos exis-
tan en la legislacion nacional; en todos los casos, los intereses
de los hijos seran la consideracion primordial”.

b. La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifo

La comunidad internacional formulé en la década de los
afios setenta la proteccién del derecho esencial del nifio a no
ser desarraigado por una via de hecho de su medio habitual
de vida familiar y social. Esta Convencién incluida entre las que
adquirieron rango constitucional amerita un tratamiento especial
en orden al rol que asume en el tema que nos ocupa.

La Convencion de los Derechos del Nifio es fuente de
las convenciones sobre proteccion internacional de menores
pues reconoce los derechos iguales e inalienables del menor,
encomendando a las autoridades nacionales la consecucién de
esta idea a través de la adecuacion de las leyes estatales y de
la promocién de la cooperacién internacional. En algunos su-
puestos como ocurre en los articulos 11 y 12 relativos al secues-
tro internacional de menores y la proteccion del nifo refugiado,
la convencién se limita a invitar a los estados a entablar una
cooperacion internacional creando o participando en los instru-
mentos convencionales pertinentes. Sin embargo en la mayoria
de los preceptos, el derecho del menor genera un obligacion es-
tatal concreta en aras de su proteccién disponiéndose también,
concretas regulaciones materiales.

De esta manera cabe una reflexiéon en torno a la suerte
que deban correr las normativas autbnomas y convencionales
que pueden presentar algun matiz contradictorio con la conven-
cién. Cuando se acuerda a esta Convencion rango constitucional
se devela toda duda en cuanto a su jerarquia yen consecuencia
sus disposiciones prevalecen por sobre la fuente convencional e
interna del estado de que se trate.

En cualquier caso la convencion asume el caracter de
norma positiva minima, en el sentido de no agotar el elenco de
los derechos de la infancia, por lo que no afectara a las disposi-
ciones mas apropiadas para la realizacién de los derechos del
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nifno que puedan recoger en el derecho interno los estados parte
0 en su derecho internacional vigente, esto es las obligaciones
asumidas convencionalmente en materias colaterales, El obje-
tivo de la convencién es procurar unas garantias minimas de
proteccion al menor, razon por la que se establece una clausula
de salvaguarda hacia el régimen mas favorable que pueda deri-
varse de los ordenamientos tanto internos como convencionales
(Parte |, art. 41)8.

6) El tema en el MERCOSUR

En orden a los procesos de asociacién econdmica que
se desarrollan en América, la Asamblea General de la OEA se
ha pronunciado sefalando que la integracion regional pasa tam-
bién por la remocién de obstaculos juridicos que la promuevan,
funcién que cumplen, entre otras, las Convenciones objeto de la
proteccion internacional de menores.

Es en esta linea de accidon que entre los temas que fue-
ron objeto de tratamiento en MERCOSUR no esta ausente la
restitucion internacional de menores. Es obvio que merecia una
Decision pues el esquema asociativo implica libre circulacion de
bienes, personas y factores productivos. El incremento trasla-
do de personas a que dan lugar estos procesos provoca situa-
ciones que exigen la creacidon de regulaciones juridicas que las
contemplan. Los problemas de la minoridad y la familia son par-
ticularmente sensibles al crecimiento y auge del transito entre
los Estados y concientes de este fendmeno la Comision Técnica
de la Reunion de Ministros de Justicia se aboco al estudio de la
tematica.

El Consejo Mercado Comun acogié favorablemente la
Resolucion que surgié del analisis efectuado y se aprobd una
Decision por la que se recomienda la ratificacion de la conven-
cion interamericana sobre restitucion internacional de menores.
(CMC/DECISION N° 6/92).

88  Rodriguez Mateos, Pilar, “La proteccion juridica del menoren la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 19897,
REDI, vol. XLIV, ps. 470 y 471.
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Il. Conclusiones

1. Las influencias reciprocas entre los cambios juridicos y los
cambios sociales denotan la controversia existente entre quie-
nes entienden al derecho como respuesta a sentimientos socia-
les claramente formulados y aquellos que sostienen, en cambio,
que el derecho es un agente decisivo en la creacion de normas®.

2. Entendemos que el derecho obra como supremo ordenador
de la vida social y constituye una respuesta a lo que sucede,
a la vez que aspira a configurar y mejorar la realidad social .El
cambio de las condiciones sociales de la vida moderna impo-
ne la necesidad de remover la legislacion, y el derecho civil, el
derecho de familia y otras manifestaciones juridicas no quedan
ajenas a esos cambios.*®®

3. Se requiere establecer criterios de interpretacion precisos para
evitar distorsiones. El factor axiologico es nervio motor en el tema
en comentario. Para ello debe superarse (de hecho las Conven-
ciones lo hacen) la fria neutralidad del método conflictualista cla-
sico. Cabria pensar en la posibilidad de elaborar una convencion
sobre cooperacion internacional y proteccion del menor en ma-
teria de restitucion incorporando mayores soluciones materiales
directas. También las definiciones autarquicas resultan conve-
nientes por lo clarificadoras, en los convenios internacionales.

4. En el ambito especifico de la restitucion internacional de me-
nores, no es una tarea facil la identificacion de elementos regio-
nales caracteristicos®'. EI Convenio de La Haya inspir6 en gran

89 Para mayor informacién sobre esta controversia, ver FRIED-
MANN, W. El Derecho en una Sociedad en Transformacion, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 1966. El autor ilustra acabadamente, sobre
las posiciones detentadas por Savigny y Benthan sobre este problema.
Mientras que el cientifico prusiano entiende que “el derecho se encuen-
tra” y “no se hace” siendo a través de la costumbre cuando se desarrolla
y es aceptado pacificamente que el cuerpo legislativo entra en accion;
Benthan confia en la eficacia reformadora de las leyes racionalmente
estructuradas y su funcién estimulante en las transformaciones sociales.
90 CALVENTO SOLARI, Ubaldino; “Modernas tendencias del Dere-
cho de Familia” Instituto Interamericano del Nifio, Montevideo, Uruguay,
1986.

91 FERNANDEZ ARROYO, Diego; “Convencién Interamericana so-
bre restitucion.....”ps.139-174..
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medida la CIDIP. Sin embargo, las circunstancias geograficas y
temporales conducen a elaborar fuentes distintas sobre la ma-
teria.

5. La adhesion de un mismo Estado a diferentes textos legales
sobre el mismo tema, puede aparecer como una secuencia in-
necesaria. El hecho que contemos con una convencion a nivel
universal, como la de La Haya de 1980, obliga a plantear el pro-
blema de la duplicacion de fuentes, pues es importante una mi-
nima coherencia sistematica. Sin embargo, al asumir como cier-
to que el universalismo es hoy uno de los rasgos definitorios de
La Conferencia de La Haya, cabe afirmar que de él todos somos
tributarios y que, por cierto, el regionalismo no tiene finalidad
competir con aquél, ni siquiera, obrar de modo desvinculado y
reiterativo.®? En todo caso, es en la interrelacion de las fuentes a
través de los 6rganos de creacion, donde se pone de manifiesto
el valor de la coordinacion, como el gran lenguaje necesario de
la comunidad internacional y no solo del D.1.Pr.

6. Existe hoy una creciente interdependencia y ésta es la que
reasegura la coordinaciéon, ambas resultantes de la evolucion
de la comunidad internacional, y es dentro de este marco, que
se atiende al papel del regionalismo respecto al universalismo,
mas como un criterio de funcionalidad en la distribucion de la
tarea codificadora global, que de una suerte de provincianismo
cientifico aislacionista. Ese ha sido y es nuestro enfoque de las
relaciones entre La Haya y CIDIP y acaso sirva como ejemplo
concreto la férmula de compatibilidad del art. 34 de la Conven-
cion Interamericana sobre Restitucidon Internacional de Menores
con el Convenio de La Haya de 1980: entre los Estados de la
OEA rige la Convencion Interamericana, aunque sean parte del
Convenio de La Haya, salvo que los propios Estados Parte lo
convengan diferente.

7. Los desarrollos juridicos interamericanos guardan un para-
lelismo con soluciones consagradas por la Conferencia de La

92 OPERTTI BADAN, Didier; “La Codificacién del Derecho Interna-
cional Privado: Analisis comparativo de la labor realizada por la Con-
ferencia de Derecho Internacional Privado de La Haya y por la CIDIP”,
en: Espafia y la codificacion internacional del Derecho Internacional Pri-
vado, Terceras Jornadas de Derecho Internacional Privado; Centro de
Estudios Superiores Sociales y Juridicos Ramon Carande; 1993, p. 279.

76



Haya de Derecho Internacional Privado, adaptando las solucio-
nes de dichos textos a las realidades de nuestro Continente. Es-
tas son cuestiones de frecuente planteo ante los tribunales del
continente cuya correcta resolucion ha de contribuir ciertamente
a la mejor proteccion de los derechos de la nifiez®.

8. La conexion residencia habitual, hoy es acogida en forma
unanime con relacién a la minoridad en el Derecho Internacional
Privado, cuanto supone una solucion notoriamente mas adecua-
da y tuitiva de la proteccién de los nifios que el domicilio legal,
muchas veces no coincidente con el pais de verdadera y estable
residencia del menor, lo que puede determinar que un nifio in-
corporado efectivamente a una sociedad en la que se esta for-
mando juridicamente resulte ajeno a la misma.%

9. Acaso sea ésta la materia en que pueden apreciarse con
mayor nitidez las consecuencias del denominado “conflicto de
civilizaciones” El fendmeno migratorio contribuye a profundizar
el problema hasta limites insospechados por los alcances que
tiene el interés juridicamente protegido.

10. Se impone efectuar una valoracién de los textos conven-
cionales a fin de evitar oscilaciones importantes en relacion al
cauce procesal a utilizar distinguiendo a su vez los objetivos,
particularidades y procedimientos previstos en cada uno de los
convenios relacionados.

11. La ratificacion de la Conferencia de La Haya y de la CIDIP
por los paises de la region, no obstante los defectos o criticas

93  ABARCA, Fernando T.; Boletin del Instituto Interamericano del
Nifio, OEA, Infancia; N° 232, t°. 65; agosto 1993.El Dr. Abarca, como
Presidente del Consejo Directivo del 1IN, en la Editorial del Boletin de
cita, destaca la importancia de la Convencién de los Derechos del Nifio
aprobada por las Naciones Unidas en 1989, a la vez que exhorta a la
comunidad cientifica a continuar con el estudio y analisis de los pro-
blemas de nifiez de los cuales se ocupa el Instituto Interamericano del
Nifo.

94 TELLECHEA BERGMAN, Eduardo; p. 9 lIN. Asimismo, cabe traer
a colacion, que en oportunidad de concretarse la segunda Convencion
de La Haya sobre Competencia y Ley aplicable en materia de Protec-
cion de Menores, en 1961 (la primera fue en 1902)se abandoné el pun-
to de conexidn “nacionalidad” para indicar la ley aplicable, reemplazan-
dolo por el de la “residencia habitual”.
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que puedan generar, seria un gran avance que contribuiria de
manera significativa a fortalecer sustancialmente la proteccion
del menor. Complementado ello con el fortalecimiento que pro-
voca en los Estados los instrumentos legales de Derechos Hu-
manos incorporados con jerarquia constitucional.
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Capitulo Il

Eficacia de las reglas aplicables a la proteccion
de menores en el marco de la integracion

¢ Son efectivamente protectoras las normas vigentes
en materia de restitucion internacional de menores
en el bloque regional?

Fabio MASTRANGELO®®
“La unica verdad es la realidad”,
Aristoteles

l. Introduccioén

La concretizacion de los denominados fenémenos con-
dicionantes del derecho internacional privado (DIPr)® demues-
tra a las claras que esta materia se encuentra en pleno apogeo;
las situaciones jusprivatistas internacionales han dejado de ser
un laberinto de inextricables fronteras para pasar a ocupar un
sitial de privilegio en la arena cotidiana®.

Entre los sectores que han crecido en su realidad ex-
ponencial cabe sefialar el significativo incremento (inimagina-

95  Profesor de Derecho internacional privado, Universidad Nacio-
nal de Cérdoba, Master en Derecho comunitario europeo Universidad
Complutense de Madrid, abogado especialista de derecho internacional
privado.

El agradecimiento especial a la Dra. Graciela Tagle, Jueza de enlace
en Argentina de la Red Internacional de Jueces de La Haya, por el va-
lioso y fructifero aporte en la discusion para la elaboracién del presente
trabajo.

96 Sobre el punto véase D.P. Fernandez Arroyo (coord.), Derecho in-
ternacional privado de los Estados del Mercosur, Buenos Aires, Zavalia,
2002.

97  A. Dreyzin de Klor, “Familia, postmodernidad y derecho internacio-
nal privado”, Rev. Mex. DIPr, n° 26, 2010, pp. 73 y ss.
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ble hace sélo una década) de casos en materia de restitucion
internacional de menores®. La globalizacion®® trajo entre sus
despliegues el desarrollo de la “familia internacional” cuyas par-
ticularidades culturales, religiosas y sociales, influyen en la mo-
dificacion de la concepcion tradicional del DIPr de familia™®.

En este orden de ideas, cabe consignar que este modelo de
familia se manifiesta en mayor medida en la “nueva era” que
transitamos, signada por importantes transformaciones cientifi-
cas, técnicas y morales, las que prudentemente llamamos post-
modernidad®’.

98 Se debe destacar que el Instituto Interamericano del Nifio (IIN) me-
diante Resolucién CD/RES. 03 (82-R/07), ha dispuesto: Reconocer que
el uso del término “menor” tanto en el texto del Convenio de La Haya
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
como en los documentos en estudio en esta materia, y que promueve el
IIN en sus actividades, debe entenderse a la luz de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, como sustraccion internacional de nifios, nifias y
adolescentes. Se alienta a la oficina del lIN a dejar explicito éste uso de
términos en los diferentes documentos de trabajo que elabore citando
esta resolucion.

99 A.L. Calvo Caravaca /J. Carrascosa Gonzalez, “Globalizacion, Se-
cuestro internacional de menores y convenios de Luxemburgo (1980)
y La Haya (1980), en http://www.javeriana.edu.co/Facultades/C_Juridi-
cas/pub_rev/international_law/revista_2/4.pdf; J. Basedow citado por lo
autores entiende que: la globalizacién se trata del hecho de que un cre-
ciente numero de problemas sociales muestran una dimension global
que no puede ser abordado con soluciones nacionales.

100 Véase entre otros E. Jayme, “O Direito Internacional Privado e a
Familia no Umbral do Século XXI”, Cuadernos do Programa de Pos-
Graduagdo Em Direito — PPGDir./UFRGS, Brasil, vol. | N° 1, 2003, pp.
99-107; P. Mestre Casas, “La sustraccion y restitucién internacional de
menores en el derecho internacional privado espafiol”, en: E. Llamas
(coord.),Nuevos conflictos del Derecho de Familia, La Ley, Madrid,
2009, pp. 499-542.

101 Al respecto véase M .A. Ciuro Caldani, “Los nuevos paradigmas
de la familia internacional”, en: Nuevos paradigmas de familia y su re-
flejo en el derecho internacional, A. Dreyzin de Klor / C. Echegaray de
Maussion (coords.), Cordoba, Advocatus, 2011, pp. 13 y ss.. También S.
Sanchez Lorenzo, “Postmodernismo y Derecho internacional privado”,
REDI, 1994, pp. 557 y ss. ; E. Jayme, “Identité culturelle et intégration:
le droit international privé postmoderne”, Recueil des Cours, T. 251,
1995, pp. 57 y ss.
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Dentro del contexto mundial nos interesa destacar la si-
tuacion que atraviesa el Mercosur en el sector, atendiendo al
tema que nos ha sido asignado. Bien conocemos que se trata de
un proceso generado en la ultima década del siglo XX con parti-
culares caracteristicas, metodologia y objetivos'®. Sin embargo,
los problemas pergefiados en la regién la vinculan directamente
con Europa pues la crisis sufrida en estas tierras desde media-
dos de los noventa extendiéndose principalmente hasta los pri-
meros afos del siglo XXI, revirtié en graves problemas sociales
gue aumentaron la emigracion'® de las familias mercosurefas
hacia los paises del viejo continente en la busqueda de mejores
condiciones de vida.

Ahora bien, esa situacion hoy ha cambiado y justamente,
los mismos problemas que produjeron las significativas migra-
ciones desde nuestros paises se han modificado y actualmente,
los entonces migrantes, regresan a sus ciudades de origen, im-
pulsados por la crisis econdmica actual en varios paises de la
Union Europea.

Frente a estas circunstancias, y atento a que entre las
consecuencias que derivan de las relaciones juridico privadas
que han nacido durante ese lapso de tiempo se destaca el in-
cremento de casos en el topico que tratamos'®, se torna fun-
damental para el proceso subregional contar con herramientas
normativas que den respuesta al actual panorama.

Ahora bien, ante la pregunta ;qué ha hecho el Merco-
sur'® en este campo? Cabe consignar que solamente encontra-

102 Através del MCS los Estados Parte se proponen efectivizar la libre
circulacion de las cuatro libertades fundamentales, a saber: de mer-
cancias, personas, servicios y capitales. A tal efecto sefiala el Tratado
fundacional que es esencial armonizar las legislaciones en las areas
pertinentes (art. 1 inc. 4). En consecuencia, a fin de facilitar la circula-
cion de personas y evitar los problemas que provocan éstas libertades
es sumamente util unificar el DIPr. interno.

103  Sobre el topico véase O. Mantero de San Vicente, El Derecho a
migrar, Montevideo, Fundacién de Cultura Universitaria, 2010, pp. 29y ss.
104 Entendemos que para cualquier abordaje en materia de Resti-
tucion internacional de menores, es lectura obligada el trabajo de la
profesora E. Pérez Vera, Informe explicativo, disponible en http://www.
hcch.net/upload/expl28s.pdf.

105 El Mercado Comun del Sur actualmente tiene como miembros
plenos a los Estados de Argentina, Brasil, Paraguay y Uruguay, Vene-
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mos dos decisiones que abordan la cuestion: la Decision Nro.
6/92 del Consejo Mercado Comun (CMC)'% por la que se reco-
mienda a los gobiernos la ratificacion de la Conferencia Intera-
mericana de Derecho Internacional Privado sobre Restitucion in-
ternacional de menores de 1989 (en adelante CIDIP IV-RIM)'7;
y la Recomendacién Nro. 03/03'% por la que se sugiere a los
Estados parte (EP), el estudio y analisis de la Convencion rela-
tiva a la competencia, ley aplicable, reconocimiento, ejecucién y
cooperacién en materia de responsabilidad parental y medidas
de proteccion de los nifios de La Haya del 19 de octubre de
1996'%. La idea que prima en esta recomendacion es que los EP
adhieran a este instrumento juridico.

Esta ultima convencion tiene un campo de aplicacion
mas amplio hacia la proteccién de menores que el instrumento
de CIDIP por lo que no resulta azarosa la sugerencia, pese a
que los paises han hecho caso omiso a tal Decision. Esta con-
ducta bien amerita una reflexién en tanto el espiritu integrador
que debe inspirar y orientar a los paises involucrados en un
proceso regional indicaria asumir una actitud diferente, favora-
ble a la armonizacion y unificacién legislativa y atendiendo a la
cooperacion judicial que se incentiva a través de convenios del
tenor del citado.

En definitiva y atendiendo a la realidad normativa de la
regién deviene que el instrumento de mayor aplicacion para es-
tos casos sea la Convencion de La Haya sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores de 1980 (en
adelante Convenio de La Haya), vigente en los EP del Mercosur
y en la mayoria de los Estados asociados™°.

zuela aun no posee esa calidad ya que falta la aprobacién por parte
del Congreso paraguayo al tratado de adhesion. Bolivia, Chile, Peru,
Colombia y Ecuador son miembros asociados, véase A. Dreyzin de
Klor / M. Morales, Ampliacién del Mercosur. El caso Venezuela, Buenos
Aires, Zavalia, 2009.

106 Disponible en http://www.mercosur.int/show?contentid=2602

107 Los siguientes Estados ratificaron la CIDIP IV: Argentina 02/15/01
RA, Bolivia 10/08/98 RA, Brasil 05/03/94 RA, Paraguay 10/08/96 RA,
Uruguay 08/31/01 RA, Venezuela 06/26/96 RA.

108 Disponible en: http://www.mercosur.int/show?contentid=1470.

109 Al respecto ver J. Dolinger, A crianca no direito internacional, Rio
de Janeiro-Sao Paulo, Renovar, 2003, pp. 122 y ss.

110 El Convenio relativo a los aspectos civiles de la sustraccion inter-
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Frente al supuesto en que ambos convenios estén vi-
gentes entre los estados involucrados en la potencial hipotesis
de restitucion internacional de un nifo, la CIDIP IV-RIM sobre el
tema especialmente determina su prioridad de aplicacion con la
Unica excepcion de que se haya acordado en sentido diferente
entre los mismos estados™!.

Desde la perspectiva continental —americana-, mas de
la mitad de los 35 Estados miembros de la Organizacion de Es-
tados Americanos (OEA) son en la actualidad parte del Conve-
nio de La Haya y, méas de la tercera parte de los miembros de la
OEA son actualmente parte de la CIDIP IV-RIM.

Vemos asi que en la regién contamos con la CIDIP
IV- RIM, el Convenio de La Haya de 1980 y algunos convenios
bilaterales vigentes entre los EP, como el Argentino- Uruguayo
sobre restitucion internacional de menores™2,

Como hemos adelantado, debemos referirnos a la pro-
blematica en el proceso de integracién, empero por los motivos
apuntados no podemos acotar el tratamiento a este ambito geo-
grafico, y en consecuencia es necesario referirnos al Convenio
de La Haya dado su caracter global.

En nuestros dias la cooperacion judicial es una herra-
mienta imprescindible en el campo de las relaciones internacio-
nales para evitar la discontinuidad de las relaciones juridicas''.
A tal efecto es preciso que los jueces conozcan los instrumen-
tos normativos y que se concienticen de la importancia de la
cooperacion. De este modo, a la hora de su aplicacion judicial
se respetaran los principios subyacentes a las normas conven-
cionales elaboradas, entre los que cabe destacar la celeridad, la

nacional de menores fue adoptado en sesién plenaria el 24 de octubre
de 1980, por el decimocuarto periodo de sesiones de la Conferencia de
la Haya de derecho internacional privado. El instrumento se encuentra
en vigor en los siguientes Estados mercosurefios: Argentina 01/12/1990,
Brasil 01/01/2000, Paraguay 01/08/1998, Uruguay 01/02/2000, Chile
01/05/1994, y Venezuela 01/01/1997 (éste ultimo aun no es miembro
pleno).

111 Ver CIDIP IV - RIM; art. 34.

112 Disponible en http://www.menores.gov.ar/index.php?sop=restituci
on&ssop=legislacion_restitucion

113 Al respecto véase A. Dreyzin de Klor / A. Perotti, El Rol de los tri-
bunales nacionales de los Estados del Mercosur, Cordoba, Advocatus,
2009, p. 29y ss..
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inmediatez, el conocimiento por parte de sus jueces del acervo
juridico de la cooperacion y de los profundos cambios que la
asistencia va adquiriendo en la actualidad.

Bien se ha manifestado que resulta de fundamental im-
portancia la cooperacion jurisdiccional de los Estados miembros
en el Convenio de La Haya, pero también es primordial la con-
fianza en la capacidad del ordenamiento juridico de que se trate
a fin de proteger al nifio, arbitrando las medidas y decisiones
pertinentes con relacion al fondo de la custodia en proteccién del
interés superior de aquél"“.

En la materia que nos ocupa, el principio protectorio e
inspirador de toda decisidn asi como el espiritu a tener presen-
te a lo largo de todo el procedimiento, es “el interés superior
del nifo”""5. Tanto el Estado desde sus 6rganos jurisdiccionales,

114 Ver N. Rubaja, “Los criterios se unifican. Los Tratados se cum-
plen”, Jurisprudencia anotada, Lexis, N°0003/015191, pp.18.

115 Conforme al art.11 de la Convencién de los Derechos del Nifio:
“1.Los Estados partes adoptaran medidas para luchar contra los trasla-
dos ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el ex-
tranjero”. 2. Para este fin, los Estados partes promoveran la concertacion
de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos pre-
existentes”. La Republica Argentina ha adoptado los siguientes tratados
vigentes: la Convencion sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Inter-
nacional de Menores de La Haya, de 1980, aprobada por la ley 23.857
(B.O. 31/10/1990); dos tratados regionales interamericanos elaborados
en la Conferencia Interamericana de Derecho Internacional Privado: la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Meno-
res (Ley 25.358 — B.O. 12/12/2000);la Convencion Interamericana so-
bre Trafico Internacional de Menores (Ley 25.179 — B.O. 26/10/1999); el
Convenio Bilateral sobre Proteccion Internacional de Menores, vigente
desde diciembre de 1982, entre la Republica Argentina (aprobado por
ley 22.546) y la Republica Oriental del Uruguay (por decreto ley 15.218
del 20/11/1981). Ademas del compromiso estatal mencionado en los ca-
sos de traslado o retencion ilicitos de nifios en el extranjero (art.11), en
diversas disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se
garantizan a todo nifio sus relaciones familiares (art.8) que comprenden:
el derecho a no ser separado de sus padres y a mantener relaciones per-
sonales y contacto directo en forma regular con ambos padres (art.9), la
reunificacion familiar (art.10), las relaciones personales y contacto directo
cuando uno de los padres resida en un Estado distinto al del domicilio del
nifio (art.10), la corresponsabilidad parental en su crianza y desarrollo
(art.18), la proteccion y asistencia del Estado ante la carencia de relacio-
nes familiares (art.20) o en su caso la adopcion (art.21).
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como el aplicador del derecho y en definitiva la comunidad toda,
deben respetar una férrea observancia de ese principio, impi-
diendo que, por su errénea interpretacion o aplicacién, se cause
un dano irreparable a personas que en razén de su edad, deben
recibir especial proteccion'.

Conforme a lo expuesto, el proceso integrador no agre-
ga ni quita, y en todo caso en la dimension subregional se evi-
dencia el uso casi exclusivo del Convenio de La Haya, con un
trabajo mas intenso de los 6rganos en este ambito espacial'”.
Esto es asi aunque desde la OEA se ha creado una Red de
Cooperacion Juridica Hemisférica en Materia de Derecho de
Familia y Nifiez, que si bien no se circunscribe exclusivamente
a la restitucion de menores, prevé soluciones en la materia®.

116 En ese sentido ver: P.P. MiraLLES SaNGRO, “Balance de la actua-
cion que desarrolla la CIDIP en materia de proteccion de menores: Re-
gionalismo versus Globalizaciéon”, en: Liber Amicorum en homenaje al
Profesor Dr. Didier Opertti Badan, Uruguay, Fundacién de Cultura Uni-
versitaria, 2005, pp. 389.

117 Sobre esa tarea ver A. Borras / J.D. Gonzalez Campos, Reco-
pilacién de los Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado (1951-2007), Madrid, Marcial Pons, 2° Ed., 2008.
118 La Red de Cooperacion Juridica Hemisférica en Materia de Dere-
cho de Familia y Nifiez (“la Red”) se origin6 en la “Séptima Reunién de
Ministros de Justicia u otros Ministros, Procuradores o Fiscales Gene-
rales de las Américas” (REMJA VII). La Secretaria de Asuntos Juridicos
cred la misma con base en las cuatro convenciones interamericanas
sobre derecho internacional de familia acordadas por la OEA (Conven-
cion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, Convencion In-
teramericana sobre Restitucion Internacional de Menores, Convencion
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores, y Convencién
Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores) y con especial énfasis en los derechos de los nifios. La Red
procurara facilitar el acceso al sistema interamericano de proteccion de
la familia y la nifiez y fomentar la cooperacioén internacional en la mate-
ria. La Red esta conformada por tres componentes: un sitio publico en
Internet, un sitio privado en Internet y un sistema de comunicaciones
electrénicas seguras. EI Componente Publico de la Red consiste de
un sitio de Internet que contiene informacion de libre acceso relativa a
cémo proteger y hacer valer los derechos de los nifios y las familias. El
sitio contiene informacion de legislacion y autoridades competentes del
sistema interamericano, incluyendo la forma en la que los usuarios del
sistema se pueden poner en contacto directo con ellas. El componente
privado de la Red pone a disposicion de los usuarios nombrados por
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Dado que se utiliza preferentemente el Convenio de La Haya el
analisis versara sobre el instrumento universal y los problemas
que derivan en la aplicacion de la faz normativa, y algunos de
los intentos realizados para encontrar una solucién conforme los
expertos que trabajan en el foro de codificacién, centrandonos
con especial interés en la perspectiva jurisprudencial.

Finalmente, propondremos a modo de contribucion las
pautas que a nuestro criterio, coadyuvarian al mejoramiento del
instituto y a brindar mayor eficacia en su aplicacién normativa en
el Mercado Comun del Sur.

Il. Principales problemas identificados en la aplicacién de
las convenciones

1. El factor temporal. Algunos datos estadisticos

No es novedoso senalar el estado de colapso que ado-
lecen los tribunales en funcion de los procesos incoados ante
sus estrados, esencialmente en materia de juzgados de familia
- al menos en Argentina. Esta situacion nos lleva a afirmar que,
en el orden interno los tiempos son lentos, y ello se acentua en
un asunto internacional, donde el error en un acto procesal o la
omision de algun requerimiento pueden significar la pérdida de
varios meses.

Cobra asi un papel fundamental la tarea de los jueces™®,

los paises un espacio en Internet con informacién privada y de acceso
restringido, en el cual se puede intercambiar informacion relativa a la
cooperacion en general y/o a casos especificos. El sistema de comu-
nicacion electrénica seguro posibilita el intercambio de informacién au-
téntica y confidencial entre las autoridades designadas para la Red, a
través de un servicio que proporciona un sistema de correo electrénico
instantaneo seguro, asi como un espacio para reuniones virtuales e
intercambio de los documentos pertinentes, disponible en: http://www.
oas.org/dil/lesp/derecho_de_familia.htm.

119 Esta tarea es una cuestion primordial que requiere del conoci-
miento y entrenamiento de los mismos, en orden a la aplicacion de los
convenios en materia de restitucion, Ver en ese sentido, |. GoiCOECHEA,
“Derecho procesal de familia y funcionamiento de convenios interna-
cionales”, en: Nuevos paradigmas de familia y su reflejo en el derecho
internacional, A. Dreyzin de Klor / C. Echegaray de Maussion (coords.),
Cérdoba, Advocatus, 2011, pp. 194-195.
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las autoridades centrales y todos aquellos funcionarios que se
desempefian en un proceso de restitucién de ninos, a fin de res-
petar y cuidar la integridad de éstos, en el mejor talante posible.

Sabido es hoy que esa proteccion se encuentra univer-
salizada en los Tratados de Derechos Humanos (TDDHH) y ade-
mas se les reconoce jerarquia constitucional en la mayoria de
los sistemas de derecho'®. A este trabajo autorizada doctrina lo
considera un verdadero proceso de humanizacion encarado por
los paises.'®!

De nada valen los derechos declarados si no se cum-
plen y la mayor garantia de efectividad de los derechos es el
control judicial aunque también, el de los ciudadanos, como el
control democratico del soberano - primer guardian del orden
constitucional supremo - que ya no se agota en las constitucio-
nes nacionales sino que se extiende a lo establecido en los tra-
tados internacionales incorporados con igual jerarquia’®.

Los datos estadisticos con que contamos en la actua-
lidad permiten conocer la duracién de los procesos, tanto en
CIDIP IV-RIM, como los desarrollados bajo lo dispuesto en el
Convenio de La Haya.

En la esfera interamericana los numeros se muestran,
aunque no deseables, tolerables. El tiempo transcurrido entre la
solicitud de restitucién y el efectivo regreso del menor al lugar de
su residencia habitual oscila en un plazo que va desde los 47 a
los 207 dias, esto es, un promedio de tres meses'?,

Nuevamente aqui debemos insistir, aunque suene tedio-
so Yy reiterativo, que se trata de proteger a personas que se en-
cuentran en una etapa de crecimiento en la que los dafos, per-
turbaciones y conflictos que sufran durante el proceso, quedaran

120 Al respecto véase N. Lloveras / M. Salomén, EL derecho de fa-
milia desde la Constitucion Nacional, Buenos Aires, Ed. Universidad,
2009, pp. 41.

121  Ver J.C. Fernandez Rosas / S. Sanchez Lorenzo, Curso de de-
recho internacional privado, 3° Ed., Madrid, Thomson-Civitas, Madrid,
2004, pp. 122 y ss.

122 Ver A. Dreyzin de Klor, “Una vez mas, los nifios como prenda de
conflicto”, Revista de Derecho de familia 2011-1, Abeledo Perrot, Bue-
nos Aires, pp. 17-27.

123 Los datos son del afio 2007/2008 iniciados ante la Autoridad Cen-
tral de la Republica Argentina, pueden verse en www.menores.gov.ar
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marcados a fuego para el resto de sus vidas, de ello deriva la
extremada mesura con que todo debe atenderse'®.

En el ambito de aplicacién del Convenio de La Haya
contamos con datos mas actuales, segun observamos del meti-
culoso informe del Profesor Nigel Lowe, de la Facultad de Dere-
cho de la Universidad de Cardiff'?5. Ese informe ha sido tomado
como documento preliminar N° 8 de mayo de 2011, para la aten-
cion de la Comision Especial de junio de 2011 sobre el funcio-
namiento practico de la Convencién de La Haya de 1980 sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores y la
Convencién de La Haya 1996 sobre Responsabilidad parental y
proteccion de menores.

En la Parte Il del informe referida a la faz regional, se
consigna que durante el afio 2008 se recibieron 314 solicitudes
en Latinoamérica, lo que representa el 16% de todas las soli-
citudes recibidas a nivel mundial ese afo. De los 314 pedidos
recibidos, 61 de ellos procedian de distintos Estados latinoame-
ricanos (19%). Asimismo, 173 (55% del total) de las 314 solici-
tudes recibidas por los Estados latinoamericanos provino de los
EE.UU.

Tomando en cuenta los EP del Mercosur que respon-
dieron a la encuesta realizada para obtener ese informe, la pro-
porcién de solicitudes procedentes de otros Estados de América
Latina varian considerablemente. Paraguay recibié 3 solicitudes
que provenian de Estados latinoamericanos, como también Chi-
le, con 10 de 14 solicitudes, y Uruguay con 5 de 7 solicitudes que
vinieron también de Estados latinoamericanos, es decir que la
mayoria de las restituciones se dan en ese ambito geografico.

Por el contrario todas las solicitudes recibidas por Bra-
sil (27 solicitudes) fueron de Estados fuera de América latina,
ya sean europeos o asiaticos, demostrando asi la importante
relacion existente entre el coloso brasilefio y aquella parte del

124 Sobre el punto ver A. Husni /M.F. Rivas, “Separaciones dafinas:
Dario psicologico en los hijos”, Familias en litigio — Perspectiva psicoso-
cial, Buenos Aires, Lexis Nexis, 2008, pp. 55y ss.

125 Un andlisis estadistico de las solicitudes hechas en 2008 bajo la
Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos
civiles de la restitucion internacional de menores, disponible en http://
www.hcch.net
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mundo, marcada seguramente por un tinte comercial y econé-
mico que influye en el direccionamiento del trafico de personas.

Argentina recibio un total de 21 solicitudes'?, 5 de ellas

procedian de Estados latinoamericanos y 16 provenientes de
paises no latinoamericanos.
Hubo entonces 72 solicitudes en los Estados mercosurefios, so-
bre un total de 283, lo que representa un 25 % del total en Lati-
noamérica, demostrando asi el movimiento transfronterizo que
ha adquirido la zona.

Ahora bien, cuando analizamos el tiempo de duracion

de los casos advertimos que las solicitudes recibidas por los Es-
tados latinoamericanos en general, sin poder discriminar los EP
del Mercosur, se resolvieron en un promedio de 275 dias (si la
solicitud provenia de otro Estado latinoamericano) y de 249 dias
si era de un Estado no latinoamericano.
Asi, para la resolucion de un caso de restituciéon en el territorio
integrado, se emplean aproximadamente 250 dias de promedio,
cifra cercana a los ocho meses y medio, y sobre ese tiempo te-
nemos que trabajar a fin de lograr su reduccion.

2. Desconocimiento de las normas existentes en la materia
por parte de las autoridades que intervienen en un proceso
de restitucion

Mediante la labor de los érganos de codificacion se in-
tenta prever todas las situaciones que se pueden presentar en
una restitucién internacional, pero es légico que queden fuera
de esa previsién algunas cuestiones que son puramente proce-
sales y que varian dependiendo del pais donde se lleve a cabo
la restitucion, como también del sistema juridico que impere en
ese estado.

Nos referimos a la actuacion de instituciones como la
autoridad encargada del sistema de migraciones, la policia de la
jurisdiccion requerida y los érganos auxiliares de la justicia que

126 Notese que esa cantidad es casi similar a la de Brasil, pero que
existen diferencias abismales en cuanto a la poblacién de cada uno de
estos paises, teniendo Argentina poco mas de 40 millones de habitan-
tes contra los casi 197 millones de su par brasilefio.
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cada Estado adopte, tales como funcionarios judiciales y equi-
pos técnicos interdisciplinarios.

La primera medida a adoptar por un juez que recibe por
parte de la Autoridad Central una solicitud de restitucién es el
cierre de fronteras y la inmediata localizacion del menor, ya sea
a través de Interpol u otro organismo. Esa tarea tendra éxito
si las autoridades en la materia conocen, o al menos han sido
instruidos acerca de la existencia de normativa universal, y el
compromiso que implica el cumplimiento de la misma en el or-
den internacional.

Creemos que seria de suma utilidad que el Mercosur a
través de algunos de los nuevos espacios que ha creado en aras
de llegar a la ciudadania' realizara una sistematica difusion
de las convenciones existentes en el ambito de la restitucion in-
ternacional, es mas, la tarea seria mucho mas eficaz si se com-
plementara con advertencias relativas a la correcta explicitacién
de los motivos que conlleva el cumplimiento de los pedidos de
restitucion y del respeto a su normativa procesal sustentada por
el caracter autbnomo de la medida.

Ese material que ademas de ser enviado via internet a
todos los Estados Parte, puede ser distribuido a través de folle-
tos u otro tipo de publicacién escrita, herramienta que utilizara
la Union Europea (UE) y que demostré excelentes resultados en
diversos ambitos de su legislacion.

Quizas parezca una medida insignificante, pero de la ex-
periencia practica que hemos podido recabar otro aspecto debe
tornarse fundamental en esta materia. Nos referimos a la prepa-
racion de la policia de los paises en orden a como funciona este
instituto destacando que no existe la prejudicialidad penal en
materia de restitucion internacional, y que aun cuando se haya
entablado una denuncia por violencia o alguna figura penal del
Estado requerido, existiendo una orden de restitucion, ésta debe
cumplirse indefectiblemente.

127 MERCOSUR/CMC/DEC. N° 64/10. Estatuto de la ciudadania
del Mercosur. Plan de accion. Ver también MERCOSUR /CMC/DEC.
N°65/10 Unidad de Apoyo a la participacion social, la cual tiene en
cuenta a las Decisiones N° 61/00, 03/07, 07/07, 39/08, 05/09 e 63/10
del Consejo Mercado Comun, y a las Resoluciones N° 54/03, 06/04,
04/07 y 68/08 del Grupo Mercado Comun.
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Ahondamos en ello porque resulta ser una estrategia
empleada por abogados que desconocen el Derecho interna-
cional privado y acuden a esa maniobra con asiduidad. Ademas
de sefialar la existencia de la normativa y su jerarquia, se puede
agregar informacion de los nuevos institutos en la materia, como
son la Red de jueces, el Juez de enlace, las Comunicaciones
Directas y todas las iniciativas que foros como la Conferencia de
La Haya, han ido adoptando a través de sus trabajos.

3. El problema econémico

Entre los problemas que mas influyen en la practica de
la aplicacion de los convenios, el tema econdémico no es para
nada menor. Para dar cabal cumplimiento a una restitucién de
menores Yy regresar el nifio a su residencia habitual, es necesa-
rio afrontar gastos que pueden implicar una suma elevada y no
siempre los protagonistas del conflicto cuentan con tales fondos.

El art. 26 del Convenio de La Haya, en su parte final reza
“Al ordenar la restitucion de un menor o al expedir una orden
relativa a los derechos de visita conforme a lo dispuesto en el
presente Convenio, las autoridades judiciales o administrativas
podran disponer, dado el caso, que la persona que trasladé o
que retuvo al menor o que impidid el ejercicio del derecho de
visita, pague los gastos necesarios en que haya incurrido el de-
mandante o en que se haya incurrido en su nombre, incluidos
los gastos de viajes, todos los costos o pagos efectuados para
localizar al menor, las costas de la representacion judicial del
demandante y los gastos de la restituciéon del menor”.

Igual inteligencia asume el art. 23 in fine de CIDIP V-
RIM, “Sin embargo, al ordenar la restitucion conforme a los dis-
puesto en la presente Convencidn, las autoridades competentes
podran disponer, atendiendo a las circunstancias del caso, que
la persona que trasladé o retuvo ilegalmente al menor pague
los gastos necesarios en que haya incurrido el demandante, los
otros incurridos en el localizacion del menor, asi como las costas
y gastos inherentes a su restitucion”.

Pero mas claro aun, resulta el art. 13 de CIDIP IV-RIM
cuando establece: “Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias
calendario desde que fuere recibida por la autoridad requirente
la resolucion por la cual se dispone la entrega, no se hubieren
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tomado las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado
del menor, quedaran sin efecto la restitucion ordenada y las pro-
videncias adoptadas. Los gastos de traslado estaran a cargo del
actor; en caso de que éste careciere de recursos econémicos,
las autoridades del Estado requirente podran facilitar los gastos
del traslado, sin perjuicio de repetir los mismos contra quien re-
sultare responsable del desplazamiento o retencién ilegal”

Las citadas normas parecen haberse transformado en
letra muerta. Frente a una orden de restitucién librada por el tri-
bunal de la residencia habitual del menor al juez del pais al cual
el nifio ha sido trasladado, los gastos que se generan a quien
detentaba la guarda son en no pocas oportunidades, muy difici-
les de afrontar. Téngase presente que nos referimos a pasajes
aéreos, estadias en hoteles y permanencia en el estado al cual el
nifio fue trasladado o en el que ha sido indebidamente retenido.

No olvidemos que los sistemas juridicos en su mayoria,
exigen la presencia del progenitor que solicita la restitucion en
la audiencia; y conforme se establece normativamente, su au-
sencia es interpretada como una falta de interés, con la grave
consecuencia que lleva a la Autoridad Central a sugerir al juez
que proceda a devolver el expediente.

Destacamos este tema pues las erogaciones, tratan-
dose de una restitucion originada en esta parte del continente,
requiere afrontar gastos cuyo pago debe hacerse en Doélares
o Euros, y los montos a que ascienden, en la mayoria de los
Estados latinoamericanos, supera con creces hasta dos y tres
sueldos promedio de nuestra region.

La posibilidad de obligar al pago al progenitor que tras-
ladé o retuvo ilegalmente, resulta casi imposible a la luz de la
realidad, ya que si es la celeridad lo que debe primar en estos
procedimientos, imaginemos tener que ejecutar una decision
que condena al padre incumplidor; va de suyo que una accién
en su contra echaria por la borda el espiritu sobre el que se sus-
tenta el proceso restitutorio.

Observamos con preocupacion que en el ambito latino-
americano a través de la OEA, y en el europeo, mediante la ulti-
ma reunién celebrada en el mes de julio relativa a los aspectos
practicos del funcionamiento del Convenio de La Haya, el tema
que sefialamos no ha sido abordado. En todo caso, si hubo re-
ferencias a la cuestion, éstas no surgen de las conclusiones que
han salido a la luz.
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Desde otra perspectiva, en orden a la cantidad de casos
planteados, resulta dificil contar con datos estadisticos veraces,
ya que son numerosas las restituciones voluntarias que pasan
por este tamiz, como se vera en los casos resefiados infra.

Mas dificil es proponer de manera simple la creaciéon de
un fondo especial al efecto, a sabiendas que los temas econd-
micos resultan ser el talon de Aquiles para los érganos codifica-
dores, sin embargo, si nuestra aspiracion es bajar linea de los
problemas que surgen frente a estos conflictos con la conviccidn
que guia nuestro interés, o sea que efectivamente se resuelvan,
el tema econdémico debe abordarse, analizarse, y resolverse sin
dejar que sea la situacion de los participes en el proceso la que
decida si la restitucién procedera o quedara sin respuesta por
falta de recursos.

Tenemos conocimiento que la Autoridades centrales fa-
cilitan los fondos cuando se trata de restituciones que involu-
cran a sus nacionales, a fin de que regresen a sus territorios
de origen. Estimamos que deberia brindarse siempre el auxilio
econdémico, independientemente de la nacionalidad del nifio, ya
que es otra manera de ver a la cooperacidon como un instituto sin
fronteras geograficas.

lll. Algunas iniciativas en curso de evaluacion

1. Red de jueces de enlace

Ha quedado claramente reflejado, que para un efectivo
funcionamiento protectorio de las normas aplicables en materia
de restitucién internacional de menores, se torna inevitable que
exista una fluida cooperacion entre jueces y autoridades centra-
les, ya que la responsabilidad de estos en la proteccién del nifio
es compartida.

Para avanzar en sus logros, desde el precedente que
fue el Primer Seminario de Jueces Latinoamericanos sobre el
Convenio de La Haya de 1980, realizado en Monterrey, México,
(2004) la Red de Jueces de La Haya ha transitado un interesan-
te proceso de trabajo cuya ultima reunién tuvo lugar este ano
(2011), en el mes de febrero, en México D.F.'?8. Como resulta-

128 Reunidn Interamericana de la Red de Jueces de La Haya y Au-
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do de esta labor se pueden extraer valiosas conclusiones sobre
las que nos detendremos particularmente en las que interesan
a nuestro objetivo.

En este orden de ideas destaquemos que en las reunio-
nes se sefialé la modificacion que ha tenido lugar en las leyes
procesales de varios Estados con el propodsito de acelerar los
procedimientos, limitando en algunos casos las instancias de
apelacion asi como también reduciendo el nimero de audien-
cias, llegando inclusive a establecer una Unica en las hipotesis
que lo permiten.

Esta medida es muy importante; ya hemos manifestado
que el progenitor que realiza un viaje muchas veces interconti-
nental para asistir a una audiencia, dejando su trabajo y obliga-
ciones pendientes en el lugar de su residencia habitual, puede
verse seriamente perjudicado si el procedimiento en el Estado
requerido se dilata con audiencias muchas veces innecesarias,
que incluso tornan imposible prever una fecha cierta para reser-
var el pasaje aéreo de regreso.

Se ha alentado también en la Reunion de México, a
aquellos Estados que aun no han designado juez para la Red de
La Haya a proceder en consecuencia, Aclaremos sin embargo,
que en su mayoria, los Estados de la region interamericana ya
cuentan con jueces de enlace designados.

Se han establecido, ademas, redes nacionales de jue-
ces en varios Estados que a su vez, apoyan y se relacionan con
la Red de Jueces de La Haya e IberRed'®°.

En el caso de Argentina™, esta red fue lanzada con éxi-
to en octubre de 2008, hecho que se tradujo en que Argentina
fuera el primer pais de América Latina en contar con este meca-

toridades Centrales sobre Sustraccion internacional de menores, co-
organizada por la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado, Instituto Interamericano del Nifio (OEA) y la Secretaria de
Relaciones Exteriores de México. Disponible en: http://www.hcch.net/
index_en.php?act=events.details&year=2011&varevent=217.

129 La Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional se
orienta hacia la optimizacion de los instrumentos de asistencia judicial
civil, penal y a reforzar los lazos de cooperacion entre los paises. Para
mayor informacion véase: www.iberred.org.

130 Ver G. Tagle, “National Network for Argentina”, The Judges’ news-
letter on International Child Protection, vol. XV/autumn 2009, Special
focus, theme 5, G. Tagle.
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nismo y conciliar acciones con las grandes redes europeas. Las
redes de que hablamos se componen por jueces expertos en la
materia, que tratan de garantizar una representacién federal, por
lo que es importante que a su vez, cada provincia tenga su juez.
El objetivo de la red es proporcionar asistencia a los organismos
judiciales que asi lo requieran, para que puedan proceder de
manera eficiente y dar una respuesta adecuada a las solicitudes
de restitucion. En funcion de la modalidad utilizada, la colabora-
cion se facilita a peticion del magistrado que entiende en la cau-
sa con la participacion del miembro de la Red geograficamente
mas proximo, ya que es quien a su vez reportara al Juez de
enlace los pormenores del caso.

Advertimos que muchas veces los jueces ordinarios
intervinientes en un proceso de esta naturaleza, pueden des-
conocer los avances que han ido surgiendo, lo cual es materia
corriente para el juez de enlace, hecho que coadyuva a agilizar
el proceso mediante su intervencion. De alli que pueda com-
prenderse el trabajo que se efectia para ampliar la Red.

Pensamos que seria de utilidad, por ejemplo, mediante
la Autoridad Central junto con la documentacion correspondien-
te al caso, la identificacion del juez de enlace a fin de que el
magistrado que intervenga pueda conocer que cuenta con esa
asistencia. Claro esta que con el correr del tiempo, y como las
funciones del juez de enlace no se agotan solo en el auxilio del
caso concreto, la realizacién de seminarios, talleres, ciclos de
conferencias y demas actividades similares, iran coadyuvando
al crecimiento de esta interesante y util figura.

No vacilamos en decir que el juez de enlace se esta
transformando en una figura forzosa en un proceso de resti-
tucion, ya que su conocimiento en la materia sirve para poder
cumplir con los principios que deben primar en un caso de esta
naturaleza.

2. Comunicaciones judiciales directas

Teniendo en cuenta que el efectivo funcionamiento de
las normas convencionales depende del esfuerzo comun de to-
das las partes que intervienen en una cuestion de sustraccion, en
el ambito de La Haya (la OEA -CIDIP- deberia imitarlo) a través
de las recomendaciones realizadas por la Comision Especial del
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afio 2001, se animo a los Estados a considerar la designacién de
uno o mas jueces u otras personas capaces de facilitar, a nivel
internacional, la comunicacién entre jueces o entre un juez y otra
autoridad. (Recomendacion 5.5).

Se exhorté asimismo a los Estados contratantes a fo-
mentar de manera activa esa forma de cooperacion judicial
internacional, que se realizaria mediante la presencia de los
jueces en conferencias judiciales intercambiando ideas y comu-
nicandose con jueces extranjeros o explicando las posibilidades
de la comunicacion directa en casos concretos (Recomendacion
5.6). De este modo se agiliza el procedimiento, limitandose di-
chas comunicaciones a cuestiones logisticas, intercambio de
informacion, debiendo grabarse las comunicaciones y luego ob-
tener una confirmacion por escrito del acuerdo arribado, permi-
tiéndose la presencia de las partes o de sus representantes en
casos de una conferencia telefénica por ejemplo.

Ante el interrogante que podria plantearse sobre la ne-
cesidad de esta figura, nos animamos a expresar que no existen
aspectos negativos en la utilizacion responsable de las comuni-
caciones directas, ya que esta via ayuda a desentrafiar dudas
respecto de las particularidades procesales que tenga un juez
acerca del sistema del otro juez parte del proceso.

Ahora bien, de la experiencia surge que con la finalidad
de no viciar un procedimiento, es preferible que se establezca el
contacto mediante el Juez de enlace. Las partes siempre deben
ser anoticiadas del contenido de las comunicaciones, el empleo
del correo electrénico como medio de comunicacion frente al te-
Iéfono, tiene la ventaja del permitir al lector analizar la situacion
mas detallada, superando incluso el problema del idioma si éste
existiera™".

Asi, se esta trabajando en las Salvaguardas de las co-
municaciones directas, con el objeto de que no existan preocu-

131 Véase “La comunicacién judicial en el contexto de la Quinta
Reunién de la Comision Especial para revisar el funcionamiento
del Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores y la implementacion practica del
Convenio de La Haya de 1996 relativo a la Competencia, ley aplicable,
reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los nifios”, El Boletin de los
Jueces, Tomo XIll, Jueza Robine de Lange-Tegelaar, Juez de Enlace,
Paises Bajos, 2007, pp.24.
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paciones acerca del fundamento juridico de las mismas, por lo
que se invita a los Estados a adoptar las medidas necesarias
para garantizar que ese fundamento exista'2.

Resaltamos que el uso de esta figura imprime de celeri-
dad al proceso, obteniendo mediante una comunicacion telefoni-
ca, la solucion a problemas de diversa indole que de otro modo
llevaria meses conseguir, pero insistimos, debe darse siempre
prioridad a las debidas garantias procesales existentes en el sis-
tema juridico que se trate's.

3. Ley Modelo de normas procesales para la aplicaciéon de
los convenios sobre sustraccion internacional de nifiosL

La Ley Modelo sobre normas procesales para la apli-
cacién de los convenios sobre sustraccion internacional de ni-
fios'4, (en adelante Ley modelo) es sin dudas, el instrumento
mas novedoso en la materia. Se utiliza la técnica legislativa del
soft law'*® que con el tiempo va tomando mayor auge y reem-

132 Véase Comision Especial sobre el funcionamiento practico de
los Convenios de La Haya de 1980 y 1996 (1-10 de junio de 2011),
Conclusiones y recomendaciones, ptos. 69 y 70, disponible en: www.
hcch.net/upload/wop/concl28sc6_s.pdf.

133 Al respecto véase G. Tagle de Ferreyra, “Una resolucion ajustada
a derecho”, Actualidad Juridica -Familia y minoridad, N° 73, pp. 7909.
134 Esta ley fue elaborada por un grupo de expertos conformado por
la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado y el Institu-
to Interamericano del Nifio. Ese grupo fue coordinado por el Dr. Ricardo
Pérez Manrique (Uruguay) y formaron parte del mismo la Dra. Lilian
Bendahan Silveira (Uruguay), el Dr. Eduardo Cavalli Asole (Uruguay),
la Dra. Raquel Gonzalez (EEUU), la Dra. Graciela Tagle (Argentina), el
Dr. Dionisio Nufez Verdin (México), la Dra. Delia Cedenios Palacios
(Panama), y la Dra. Luz Capufay Chavez (Peru).

135 El soft law es entendido como un conjunto de normas que no
pueden ser impuestas coactivamente recurriendo a la fuerza publica.
Estas pueden emanar de actores estatales, ya sea legisladores, go-
biernos u organismos internacionales. También pueden provenir de
actores no estatales, como instituciones privadas o asociaciones pro-
fesionales o comerciales. VéaseG. Kaurmann-KoHLER, “La codificacion y
la normatividad del soft law”, en J. Basedow / D.P. Fernandez Arroyo /
J. Moreno Rodriguez (coords.), ;Como se codifica hoy en el Derecho
internacional?, Asuncion, La Ley Paraguaya, CEDEP-Thomson Reu-
ters, 2010, pp. 108-109.
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plazando en parte a la metodologia tradicional utilizada en foros
como la Conferencia de La Haya, acercandose mas a la utilizada
por ejemplo en UNCITRAL.

La forma de ley modelo -ya las CIDIP han adoptado esta
modalidad en materia de Garantias mobiliarias'®-, tiene en co-
mun con la convencion que ambas son productos que se ofre-
cen a los Estados, lo que varia es el margen de maniobra de que
éstos gozan para trasladar a los sistemas auténomos esas so-
luciones adoptadas en el ambito internacional, y en consecuen-
cia, el grado de compromiso exigido para llegar a cada solucién
cuando se elabora el texto internacional'¥.

En esta ocasion, y por la modalidad empleada, no es-
tamos en presencia de un nuevo convenio, sino que se trata
de normas que han sido creadas especificamente para que los
Estados elaboren normas internas que estén direccionadas a
interpretar con mayor facilidad y precision, las convenciones en
el marco de la restitucion internacional de menores'?. Se evi-
tarian asi, muchas de las incongruencias que observamos en
el tratamiento de las acciones de restitucion por parte de los
jueces, con errores que a veces llegan a los maximos estrados
judiciales y muchas veces solo por falta de un encuadre juridico
correcto™e,

136 Veéase al respecto, D.P. Fernandez Arroyo, Derecho internacional
privado interamericano Evolucién y perspectivas, México, Ed. Porrua,
2003, pp. 108 y ss.

137 D.P. Fernandez Arroyo, “Razones y condiciones para la continui-
dad de la CIDIP. Reflexiones de cara a la CIDIP VII”, en: D.P. Fernandez
Arroyo/F. Mastrangelo, (coords.), El futuro de la codificacion del Dere-
cho internacional privado en Ameérica. De la CIDIP VI a la CIDIP VI,
Cérdoba, Alveroni Ed., 2005, pp.72.

138 La Ley modelo tiene como fuentes entre otros, al Reglamento del
Consejo de la Unién Europea N° 2201 sobre competencia, reconoci-
miento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y
de responsabilidad parental; la Ley de Enjuiciamiento de Espafia, Titulo
IV, destinado a las medidas provisionales con relacion a las personas
(medidas relativas al retorno de menores en los supuestos de sustrac-
cion internacional); Decreto Ejecutivo N° 222/2001 Reglamentario de la
ley que aprueba la Convencién de La Haya de 1980 en Uruguay; el Auto
Acordado de la Corte Suprema de la Republica de Chile del 3/11/1998 y
el Anteproyecto de la Ley de Uruguay.

139 A. Dreyzin de Klor /C. Harrington, “La subrogacién materna en su
despliegue internacional § mas preguntas que respuestas?, Revista in-
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Mediante el instrumento modelo se establece un estan-
dar minimo de normas de caracter amplio para ser adaptadas a
cada realidad, y siguiendo el principio rector del interés superior
del nifo'°, se acuerdan en esta Ley modelo los principios basi-
cos que deben orientar las reglas aplicables que se adopten por
parte de los Estados en su legislacion interna.

La inmediatez, celeridad (art. 12.2 in fine), concentracion
procesal y de competencia (art. 3), contradiccion (art. 12.2, art.
14 in fine), cooperacién y derecho del nifio a ser oido (art.12.1,
art 17), son entre otros, los principios receptados.

La Ley modelo, de ser receptada por los estados, brinda
la posibilidad de armonizar las legislaciones e inclusive de avan-
zar hacia la unificacién de procedimientos en el ambito interno.
Se podria asi lograr que los ordenamientos juridicos internos
identifiquen de modo equivalente la ilicitud del traslado del me-
nor, definiendo el concepto de guarda o custodia; ratificando la
exclusion de la decision del fondo del asunto de la guarda duran-
te el proceso, reservandola al Estado de la residencia habitual
del nifio; y prever de modo igualitario la suspension de los pro-
cesos en tramite que resuelven el fondo de la guarda mientras
se tramita la solicitud de restitucion.

La asistencia o representacion del nifio (art. 6) se esta-
blece de acuerdo a las leyes de proteccion vigentes, determi-
nando que se “podra” designar un abogado defensor a fin que
asista al nifio y lo represente segun la evolucion de sus faculta-
des, apreciado a criterio del tribunal que entiende en la causa.
Estimamos que este tercer abogado (ya que no es el de ninguna
de las partes) debe ser en todos los casos un especialista en
nifiez.

Para la intervencion del Representante de la causa pu-
blica (art 7) se establece que el mismo comparecera ante el tri-
bunal para ser anoticiado del proceso y sus resultados, aunque

terdisciplinaria de doctrina y jurisprudencia. Derecho de familia, Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 2011-V.

140 “Considerandose por tal a los efectos de la presente ley, el dere-
cho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a que se dilucide ante
el Juez del Estado de su residencia habitual la decision sobre su guarda
o custodia; a mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus
familias y a obtener una rapida resolucion de la solicitud de restitucion
o de visita internacional.” (art. 2 Ultimo parrafo Ley Modelo).
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su ausencia no implicara dilaciones en el tramite. Siempre de-
bera, por lo tanto, estar notificado fehacientemente para que se
pueda dar curso al proceso si fuera necesario, sin su presencia.

La referencia a que la autoridad policial prestara “sin de-
moras” la colaboracién cuando le sea requerida (art. 8) debid
referir, a nuestro entender, un plazo fatal y en caso de imposibili-
dad de cumplimiento de ese plazo, la justificacion del motivo que
lo causd. Es de transcendente ayuda la localizacion del menor,
quien junto al progenitor que esta en falta, pueden intentar huir
de la justicia ante el conocimiento de la solicitud de restitucion.

Respecto de temas netamente procesales, la Ley mode-
lo esta organizada en dos etapas, una fase preliminar (art. 10)
que merita los requisitos que debe contener la solicitud de res-
titucién, segun lo que establecen los instrumentos que existen,
CIDIP IV (art. 8) o Convenio de La Haya (art. 9), y las formas en
que ésta puede presentarse, es decir, de manera directa ante el
Tribunal competente mediante exhorto o carta rogatoria, o direc-
tamente ante la Autoridad Central.

Asi, tomado conocimiento del pedido, el tribunal dis-
pondra las medidas urgentes para localizar y proteger al nifio,
instando a la restitucién voluntaria del mismo y luego de ello
comienza a correr un plazo perentorio de 30 dias a efectos de
que se efectivice la presentacion de la demanda si la misma no
se hubiera deducido, ya que si ello no ocurre caducan de pleno
derecho las medidas adoptadas.

La segunda fase, establece el procedimiento propia-
mente dicho, debiendo verificar el tribunal el cumplimiento de
las condiciones de admisibilidad de la demanda y la legitimacién
activa del titular a través de la presentacion de su escrito inicial,
el cual ademas marcara la fecha de iniciacion del procedimiento
a los efectos de los arts. 12 del Convenio de La Haya y 14 de
CIDIP IV respectivamente.

Si se rechaza la demanda, se admite el recurso de ape-
lacion interpuesto dentro del tercer dia de notificado el rechazo,
pero si se la acepta, dentro de las 24 horas el tribunal ordenara
la restitucion citando de excepciones por 10 dias al requerido.
No se admiten cuestiones previas, incidentes ni reconvenciones
que puedan retrasar el tramite.

Si se plantean oposiciones (art. 13) debera hacerse en
escrito fundado, acompanando la prueba, y solo sera valida esa
oposicidn si se demuestra: a) la falta de legitimidad del titular
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del pedido, o su consentimiento en el traslado o la retencion, b)
la existencia de un grave riesgo fisico o psiquico para el nifio,
¢) que escuchada la opiniéon del menor acorde su edad y grado
de madurez éste se oponga a la restitucion y, d) si existiera vio-
lacion a los principios fundamentales del Estado requerido en
materia de proteccién de derechos humanos vy libertades fun-
damentales. De haber oposiciones, éstas se sustancian en seis
dias (art. 14).No existen otras excepciones validas, mas que las
enumeradas supra, debiendo el tribunal rechazarlas sin sustan-
ciacion de ser presentadas.

Si se contestd la demanda o vencio el término previsto,
se convoca a una audiencia (art.15) dentro de los 3 dias expi-
diéndose el tribunal sobre las pruebas ofrecidas por las partes.
La resoluciéon que admita o deniegue el despacho de diligencias
probatorias no sera recurrible y se limita el nUmero de testigos
a tres por cada parte. Estas ultimas disposiciones pueden ser
motivo de discusién, atento que las mismas podrian contrariar el
espiritu de las legislaciones de los Estados en materia de dere-
cho de defensa.

Se prevé que el tribunal podra oir al nifo cuando las
circunstancias de edad y madurez asi los permitan.

La Ley Modelo establece en su art. 17, que la sentencia
definitiva sera pasible de recurso de apelacion siempre que se
interponga dentro del tercer dia; se debe correr traslado en el
mismo plazo a las partes, al Ministerio publico y al Defensor del
nifio si lo tuviera. El tribunal de alzada debera emitir su decision
dentro del sexto dia, pudiendo claro esta, hacerlo antes.

La segunda instancia debe tramitarse dentro de los pla-
Zzos maximos establecidos en los articulos respectivos de la Cl-
DIP y el Convenio de La Haya, lo cual resulta légico, pero el
Recurso de apelacion contra la sentencia definitiva tendra efecto
suspensivo.

Esta suspension esta justificada segun la propia Ley mo-
delo por el corto plazo previsto para que el Tribunal de Apelacio-
nes dicte fallo definitivo, agregando que cada Estado al momen-
to de legislar internamente sobre la materia, podra establecer el
efecto devolutivo de la apelacién en caso de considerar que de
acuerdo a la realidad de su sistema procesal, no seria posible
que el Tribunal de Apelaciones dicte sentencia en el brevisimo
plazo impuesto por la Ley modelo.
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Esto nos genera vacilaciones ya que no habra entonces
un criterio comun, aun cuando se adopte la Ley modelo, respec-
to de una cuestién tan importante como detener la restitucion
ordenada, u otorgar un efecto devolutivo en un caso donde el
menor ya estara en otro pais, con todo lo que ello implica para
ordenar su regreso''.

Solo se permite el remedio impugnativo para la sen-
tencia que disponga el rechazo liminar -caso en el que no se
sustancia la apelacion - y para la sentencia definitiva. Contra la
sentencia de segunda instancia no se permite recurso alguno
(art. 19).

Se recepta el derecho de visita (art. 20) definido por la
Ley modelo como el derecho de llevar al nifio por un periodo de
tiempo limitado a otro lugar diferente a aquel en que tiene su
residencia habitual. Se debera seguir el procedimiento alli esta-
blecido, no siendo necesaria la existencia de un acuerdo previo
en ese sentido.

Por ultimo, se incorpora la figura de las comunicaciones
judiciales directas a las que nos hemos referido en el punto Ill. 2,
con todo lo positivo que ello resulta.

Si observamos el trabajo que se esta llevando a cabo
por los organismos correspondientes, dando vasta difusion y
encausando importantes debates sobre este instrumento, que
contempla la incorporacién de los jueces de enlace, es de espe-
rar que tenga una buena acogida en los Estados, ya que al ser
adoptada permitira cumplir con su finalidad.

IV. Un caso practico

El caso que pasamos a resefiar se tramité ante la jus-
ticia de la ciudad de Cordoba, habiendo detentado el autor de
este trabajo, el patrocinio letrado del mismo. En el conflicto na-
rrado, se asumié la representacion de la madre esparfiola. Nos
parece oportuno ponerlo de ejemplo a fin de mostrar algunos de
los inconvenientes que venimos sefialando.

141 Autorizada doctrina se ha referido a este punto, ver: R.C. Pérez
Manrique; “La Ley modelo sobre normas procesales”, en: L. Tenorio
Godinez/ G. Tagle de Ferreyra (coords.), La Restitucion internacional
de la Nifiez — Enfoque Iberoamericano doctrinario y jurisprudencial, ,
México, Ed. Porrua, 2011,pp. 212-213.
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M. W. c. H. L. G s. Restitucion internacional de menor. Juz-
gado de Familia de 4° Nom. Cérdoba. Argentina. 2010

El Sr. MW inicia solicitud de restitucion internacional am-
parandose en el Convenio de La Haya, en contra de su ex mujer,
la Sra. H.L.G., quien habia venido a Argentina con su pequefio
hijo de 3 afos de edad. En este pais viven sus padres, aunque
ambos espanoles detentan la nacionalidad. Entre las razones
que motivan su traslado desde Madrid, destacé el haber perdido
su trabajo y consecuentemente sus medios para subsistir.

En la audiencia prevista el dia 3 de mayo, con la presen-
cia del padre del menor, la defensa de la madre ademas de solici-
tar la realizacion de una pericia psicologica a fin de establecer el
dafio que podria ocasionar la separacion de un nifio de tan corta
edad de su madre, expone la grave situacion econémica por la
que atraviesa la accionada. Pide que de procederse a la restitu-
cion, se garantice que el traslado del menor se haga en compa-
fila de su madre'?, solicitando un plazo de 15 dias para obtener
los medios necesarios a fin de sufragar el billete de avién.

Solicita asimismo que el boleto del menor sea abonado
por el padre, ofreciendo garantias de no abandonar la jurisdic-
cién dejando los pasaportes reservados en el juzgado.

El 6 de mayo el juzgado, luego de escuchar la declara-
cion del padre quien sostuvo que contaria con los fondos para
abonar su pasaje, ordena la restitucion del menor, previo dicta-
men del érgano técnico multidisciplinario, el que aconseja que si
bien es cierto que por la edad el menor necesita de su madre,
tres dias con su padre no lo afectarian, ya que el nifio tiene un
vinculo instalado con el progenitor.

El regreso seria con su padre ese mismo dia ya que
habia una reserva para ambos, viajando la madre tres dias des-
pués. Acto seguido el padre manifiesta que no cuenta con el
dinero para el billete del menor, en clara contradiccion con lo
manifestado en la primera audiencia en la que aseguré que asu-
miria la erogacion. Intenté sin embargo gestiones al efecto ante
el Consulado de Espafia, las que fracasaron y no reunio los fon-
dos necesarios para adquirir el pasaje.

142 Sobre el tema puede verse el reciente fallo de la Corte Suprema
de Justicia de La Nacion, C., L.C. c. L.,M.E. s/Exequatur, 12/07/2011, en
La Ley, 22/07/2011. Cita online AR/JUR/31048/2011.
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En ese estado de situacion, se acuerda que el menor
viaje con su madre en un plazo no mayor de quince dias. Una
vez se concrete la compra del boleto los progenitores deberan
comunicarse a fin de que ambos sepan con certeza el vuelo y
dia en que se producira el arribo del nifo a Espana.

Con fecha 10 de mayo, el Sr. M.W. sin ningun tipo de
comunicacioén previa, envia al juzgado y al letrado de la Sra.
H.L.G copia del billete de avién para el nifio con salida prevista
para el dia 13 de mayo. Este hecho a todas luces sorpresivo, no
solo se alza como un obstaculo para coordinar el viaje del nifio
con su madre sino que la actitud unilateral asumida por el proge-
nitor, es una manifiesta violacion del acuerdo al que se arribara
oportunamente, tal como lo hace saber la accionada al tribunal
(12 de mayo).

Sin embargo, dos dias mas tarde el Tribunal decreta que
la madre del menor es quien debera arbitrar los medios para
resolver su traslado con el nifio dentro del plazo acordado en
funcion del envio de pasaje efectuado por el Sr. M\W. La deci-
sion estable es que la madre debe quitar toda valla para cumplir
la orden del tribunal, aunque ello implique soportar la erogacion
del pasaje del nifo.

Ante semejante postura el letrado de la Sra. HLG inter-
pone un incidente de reposicion planteando con la mayor claridad
que el unico obstaculo, objetivo y extrinseco, es la cuestion econo-
mica dado que acata totalmente restitucion solicitada. Asimismo,
adjunta lareserva de dos pasajes emitidas para el dia 17 de mayo.

Previo a decidir, el tribunal en aras de evitar un desgas-
te tanto a las partes como jurisdiccional, ordena que se efectue
una nueva reserva entre los dias 31 de mayo y 10 de junio la
que, una vez acreditada, sera notificada al progenitor a fin de
que afronte el costo pertinente.

No obstante el cumplimiento de la progenitora que efec-
tua la reserva para el dia 3 de junio y asi lo pone en conoci-
miento del magistrado interviniente, el padre del nifio solicita
el cumplimiento del plazo preestablecido solicitando que de no
cumplirse, proceda a disponerse el ingreso del nifio en un centro
de menores o donde las autoridades asi lo dispongan, notifican-
dolo de modo tal que él acuda a recogerlo.

Transcurrido el plazo y caida la reserva ante la falta de
pago del padre de la misma, el 12 de agosto el padre viaja a

104



Argentina regresando al dia siguiente a Espafia en compania de
su hijo, claro esta que abonando el pasaje del mismo.

De lo expuesto deviene que de una restitucién “volunta-
ria” dispuesta el dia 6 de mayo, el retorno del menor se produjo
recién el dia 12 de agosto, esto es 100 dias después de lo pre-
visto debido a un unico obstaculo: el econémico.

Dado el caracter del trabajo no corresponde introducir-
nos en los innumerables pormenores que se fueron sucediendo
desde que se inicia el tramite hasta que se concreta la restitu-
cion, empero, de los expuestos supra se deduce que no fue el
interés del nifio el que guiod este proceso si pudo llegarse a pre-
tender una internacién en un Instituto de menores.

Nos preguntamos entonces, si no es tarea pendiente de
los Estados tratar de prever una solucién a este problema, que
la mayoria de las veces se torna en la piedra fundamental a re-
mover para quienes tienen el derecho, pero no cuentan con los
medios econémicos para lograr efectivizar el mismo.

V. Conclusiones

A efectos de presentar nuestras conclusiones conside-
ramos adecuado reformular el cuestionamiento inicial, esto es:
¢, son protectoras las normas vigentes en materia de restitucion
internacional de menores en el Mercosur?.

La respuesta no es sencilla, la naturaleza del nifio, esen-
cialmente fragil, la necesidad imperiosa de brindarle una pro-
teccion sin fisuras, a lo que ayuda el cumplimiento acabado y
estricto de las normas vigentes, requieren un trabajo coordinado
de todos quienes confluyen de alguna manera en estas situacio-
nes, sean los abogados, los jueces, los funcionarios judiciales, y
claro estd, los progenitores, guardadores o quienes detentan la
tenencia de los nifios.

Sino hay una conjuncion de objetivos en orden a preser-
var el interés del nifio involucrado, el instituto flaquea, es ataca-
do por la burocracia judicial, las distancias geograficas se hacen
sentir, y el colapso propio de los sistemas judiciales se acentua.

Frente a estas circunstancias se hace necesario situar-
nos con nuestra mirada en la mitad llena del vaso; se esta tra-
bajando intensamente en mejorar el procedimiento, y de forma
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permanente se implementan nuevas figuras como es la del Juez
de enlace y las comunicaciones directas.

La creacién de una Ley modelo sobre normas procesa-
les para la aplicacién de los convenios sobre sustraccion inter-
nacional de menores significa un paso trascendente en aras de
beneficiar el instituto, si bien se encuentra en periodo de eva-
luacion.

Es una exigencia insoslayable para el Mercosur fomen-
tar la difusién de cuestiones sensibles a la ciudadania. Dada la
dindmica que demuestra la estructura del proceso integrador, a
la cual se incorporan nuevos espacios como los citados', ade-
mas del Plan Estratégico de Accion Social (PEAS)'*4, nos parece
éste un buen terreno para dar acogida a la tematica que trata-
mos. Efectuar un seguimiento de estos temas debe ser un im-
perativo categorico. En este sentido los Estados parte debieran
adoptar normas internas que favorezcan la cooperacion bajando
particular linea a la cooperacion institucionalizada para que pro-
ceda de inmediato la restitucion internacional de nifios.

Entre los problemas de mayor relevancia, debera con-
templarse la necesidad de crear un fondo comun para los casos
en que la ayuda econémica sea el obstaculo a sortear, es claro
que si el problema se plantea en el ambito de Mercosur, el 6r-
gano regional podria establecer una partida especial al efecto ,
pero con el afan de ser realistas, la sugerencia es que en prin-
cipio, sea cada Estado el que comience a mostrar su posicion
favorable a que proceda la restitucion creando internamente, un
fondo especifico.

Se debe incentivar a los Estados parte para que rati-
fiqguen e incorporen la normativa global vigente en materia de
proteccion de menores a fin de avanzar en su vigencia en el
espacio integrado.

Finalmente, si la Unica verdad es la realidad, esa reali-
dad nos muestra que no se puede descansar en esta materia,
los niflos son y seran siempre los primeros.

143 Nota 33.

144 Mediante Decision CMC 67/2010 se creo este Plan, pudiendo los
Estados Parte en la Reunion de Ministros especializados ir incorporan-
do contribuciones adicionales que estimen pertinentes (Art. 3°).
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Capitulo 3
El derecho de custodia y visita de los hijos

Situaciones de casos internacionales - (Arts. 5 y 21 de
la Convencién de La Haya de 1980 sobre restitucion de menores
y otras fuentes convencionales)

Myriam Diana Lucero y
Carlos Eduardo Echegaray de Maussion '*®

I. Planteamiento general

Entre los derechos emergentes de la patria potestad, el
ejercicio de la custodia y el derecho de visita integran la protec-
cion natural del menor. Ambos derechos constituyen aspectos
personales de la autoridad parental vinculados a la satisfaccion
de los deberes de cuidado, vigilancia y educacion de los hijos
menores por un lado y por otro lado, significa el derecho del hijo
a crecer en un ambiente de contencién afectiva necesario para
su crecimiento armonico y para el desarrollo de la personalidad.

El ndcleo central de estas obligaciones-derechos repo-
sa generalmente en el &mbito de la familia y solo permite la in-
tervencién del sistema protectorio de las autoridades publicas
cuando existe una falla en el grupo primigenio.

145 Profesores de Derecho Internacional Privado de la Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad Nacional de Cérdoba y
de la Universidad Blas Pascal de la Republica Argentina
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1. Marco juridico universal

Desde la Convencion de los derechos del nifio de 1989, 46
se han afirmado conceptualmente los derechos de custodia y de
visita a nivel universal.

Diversos preceptos hacen referencia al reconocimiento
de la patria potestad regulando conductas tendientes a lograr
el bienestar de los hijos. Asi el art. 3 inc.2, establece el prin-
cipio general de reconocimiento de la patria potestad, el cual
consagra también la doble obligacion de la funcion subsidiaria
de los Estados de colaborar en la esfera de funcionamiento del
ejercicio parental. Esta norma se complementa, con lo dispuesto
en el art.5 que dice: “los Estados partes respetaran los derechos
y deberes de los padres”, y con el art.9 inc. 3 que contempla el
derecho de los hijos a mantener adecuada comunicacion con
sus dos progenitores.

146  Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
Nueva York, el 20 de noviembre de 1989 vy ratificada en la Republica
Argentina por la ley N° 23.849, sancionada el 27 de setiembre de 1990,
promulgada el 16 de octubre de 1990, y publicada en el Boletin Oficial
el 22 de octubre de 1990. Ha sido ratificada por ciento noventa y dos
paises. Solamente dos paises aun no la han ratificado: los Estados Uni-
dos de Norteamérica y Somalia, que han sefialado su intencion de ratifi-
carla. La situacién de los Estados Unidos de Norteamérica, es al menos
paraddjica, ya que si bien no ha ratificado la Convencion el presidente
de dicho pais firmé los dos Protocolos que la complementan el 5 de julio
de 2000 y veinte dias después los envio al Senado para su aprobacion.
La principal razén que impide a los Estados Unidos su ratificacion es la
norma que obliga a los Estados parte a garantizar que no se impondra
la pena de muerte ni prision perpetua por los crimenes cometidos por
nifos o sea personas menores de dieciocho afios de edad. Reconoce
como antecedente entre otros instrumentos que hicieron referencia a
algunos derechos de los nifios a la Declaracion Universal de los Dere-
chos del Hombre de 1948 (articulos 25 y 26); el Pacto Internacional so-
bre los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966 (articulos
10, inc. 3, 12, inc. 2,y 13, inc. 1); el Pacto Internacional sobre Derechos
Civiles y Politicos de 1966 (articulos 23 y 24) y también varios tratados
regionales como las Convenciones Europea, Americana y Africana de
Derechos Humanos.
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Cabe sefalar que la Convencion de 1989 ha recogido
entre sus antecedentes a la Declaracion de 1959, cuerpo que
enuncié una serie de principios a partir del cual se instalé en la
comunidad de Estados, el cambio del estatuto del nifio al consi-
derarlo sujeto de derechos.

El instrumento, que la antecede, contiene un conjunto
de principios basicos, vinculados al tratamiento necesario para
el desarrollo fisico y mental del nifio. Se destacaron entre ellos,
el derecho al nombre, a la seguridad social, a la proteccion
contra toda forma de crueldad. En especial sobre el tema que
nos ocupa, la recomendacion establecida en el Principio 6 de la
Declaracion asienta en la responsabilidad de los padres, de la
familia y de las autoridades, la obligacién de resguardar el creci-
miento armonioso y el desarrollo de su personalidad.

Sin embargo, en esta primera época los Estados no
avanzaron demasiado en el fortalecimiento de los derechos del
nifio y treinta afos después, Polonia propuso un Proyecto mas
general y amplio que conté desde su inicio con el apoyo del Fon-
do de las Naciones Unidas para la infancia (UNICEF) y asi sur-
gi6 la Convencién de 1989.

2. Su proyeccion en casos internacionales

Esos principios fueron luego ampliados en la Conven-
cion de 1989 en la que se destacaron dos medidas esenciales
relativas a la proteccion de los derechos del nifio. Una, la impor-
tancia de la cooperacion internacional y otra, la responsabilidad
que les incumbe a la familia y a las autoridades publicas en el
respeto de esos derechos.

En el &mbito del derecho internacional y como conse-
cuencia de estos cuerpos normativos se han logrado importan-
tes avances en el contexto de los ordenamientos juridicos sobre
las obligaciones derivadas de la patria potestad, hoy denomina-
da responsabilidad parental.

Puede decirse que se abri6é una nueva etapa, ya que en
las decisiones judiciales se integré en forma definitiva el sujeto

147 La Declaracién de los derechos del nifio de 1959 fue aprobada por
la Asamblea General de Naciones Unidas en el XIV Periodo de Sesio-
nes.
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de derechos nifio; estableciéndose una linea interpretativa que
marcé la preeminencia del interés superior como criterio de todo
tipo de soluciones que afecte sus derechos.

Es en esta linea donde se ha visto la preocupacion de
los ordenamientos internos de cada Estado, que han consagra-
do normativa y jurisprudencialmente soluciones, cuando el des-
ajuste de las obligaciones paternas afecta a este tipo de casos.

En el derecho auténomo argentino, producida la sepa-
racion, si no hay acuerdos entre los padres y mediando la sepa-
racion de hecho, divorcio o nulidad del matrimonio, el ejercicio
de la patria potestad corresponde al padre o madre que ejerza
la guarda legalmente, o por atribucién de hecho o judicial, sin
perjuicio del derecho del otro padre a mantener adecuada co-
municacion con el hijo y supervisar su educacion (art. 264 inc. 2
del Cadigo Civil Argentino).

Sin embargo, es sabido que el tratamiento juridico de
la custodia y del derecho de comunicacién parental en casos
transfronterizos adquiere dimensiones mas complejas ante el
desplazamiento de los hijos a otros Estados.

Para la eficacia de las medidas de ejecucion deben existir
mecanismos que permitan ejecutar las decisiones. Las solucio-
nes de la custodia y del derecho comunicacional se manifiestan
entonces en el plano de la cooperacion de autoridades. Esencial-
mente, en saber, si la situacion judicial que atribuyé la custodia o
el derecho de visita con un criterio local-basado en el derecho de
la residencia habitual- puede mantener su vigor en otro Estado
en que las medidas u érdenes judiciales deban ejecutarse.

Para ello se estima como unico mecanismo de solucion,
la existencia de relaciones de cooperacion judicial y administra-
tiva entre los Estados. Este es el pilar fundamental de los conve-
nios que permite articular de este modo, la eficacia extraterrito-
rial de los derechos de guarda y visita en el plano internacional.

Las situaciones facticas escenario de las contiendas
transfronterizas se producen tanto, por la interrupciéon abrupta
de un derecho de custodia regido por la ley de la residencia ha-
bitual del menor, como por el ejercicio abusivo de un derecho de
custodia concedido por acuerdo entre los padres, o bien cuando
el progenitor que desplaza al hijo a otro Estado pretende obtener
un pronunciamiento favorable cuando se encuentra ejerciendo
su derecho de visita.
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Descriptos en apretada sintesis los aspectos sobresa-
lientes de los derechos emergentes de la responsabilidad paren-
tal, abordaremos su tratamiento en relacién a los efectos inter-
nacionales. Vale decir, en aquellos supuestos que se presentan
con algun elemento de extranjeria como pueden ser el domicilio
de padres e hijos en diferentes paises, el ejercicio del derecho
de visitas en un Estado diferente de la residencia habitual del
menor, o la necesidad de restituir a un menor desplazado ilicita-
mente. Estamos ante una realidad juridica y sociolégica comple-
ja, en funcién de que los ordenamientos locales no pueden por si
solos resolver los variados conflictos familiares que se conectan
por su internacionalidad, a otras leyes y jurisdicciones.

También cabe apuntar otra problematica de relevancia
en la solucion de casos, producida por la influencia de las ideo-
logias politicas, juridicas y religiosas que afectan al estatuto del
menor en algunos paises de origen islamico. En estos supues-
tos la custodia y el derecho de visita transfronterizo reflejan un
escenario muy diferente a los derechos occidentales. Particula-
ridades en que la diversidad cultural y juridica afronta muchos
desafios a la comunidad de Estados.

En el marco de nuestro trabajo, nuestros objetivos se
basan en brindar un panorama basico de los problemas que
afrontan el derecho de custodia y de visita en los casos interna-
cionales.

De acuerdo a la realidad manifestada precedentemente
esta nos indica como Unico camino de soluciones la imposicién
de principios y reglas de derecho uniforme, las cuales no solo
vienen de la mano de los convenios multilaterales, sino de la
necesidad de dar cabida a la participacion de Estados de dife-
rentes culturas promoviendo los convenios bilaterales. En este
orden de ideas, haremos especial referencia a los Convenios de
La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores y el Convenio de
La Haya sobre responsabilidad parental de 1996, en cuanto esta
nueva regulacién echa una mayor claridad a lo dispuesto por el
art. 5 del primer convenio.
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Il. Derecho de custodia
(Art. 5 CH 1980)

1. Concepto de guarda. Convenciéon de La Haya sobre as-
pectos civiles de la sustraccion de menores

Antes de entrar de lleno en el tema del derecho de cus-
todia contemplado por las distintas legislaciones, creemos que
es necesario realizar algunas aclaraciones con relacion al signi-
ficado y alcance del mismo.

Es bastante comun que se utilicen las expresiones guar-
da, guarda y custodia y cuidado de los hijos como sinébnimos,
sin saber qué es lo qué significan realmente, qué derechos vy
qué deberes conllevan para su titular, cual es, en definitiva, la
posicion juridica de este.

Hay que tener en cuenta que el origen de la guarda es
la ausencia de la convivencia entre los padres y la consiguiente
imposibilidad de que ambos convivan con el nifio.

Ante esta situacion, el nifio tiene necesariamente que
vivir con uno o con otro, llamandose guarda a la posicion que
ocupa respecto del hijo que con él convive.

Los ordenamientos juridicos utilizan en definitiva, la re-
ferencia al derecho de guarda o custodia con el fin de identificar
los derechos y obligaciones respecto a la persona del hijo en la
familia y la distribucion de funciones de sus progenitores.

Ahora, situandonos en el derecho convencional, la Con-
vencion de La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores ha
puesto de manifiesto la autonomia de la calificacion juridica del
derecho de custodia respecto al derecho interno de los Estados.
En su art. 3 dispone que la ilicitud consiste en la infracciéon de un
derecho de custodia atribuido separada o conjuntamente a una
persona por el derecho del Estado de residencia habitual del
menor inmediatamente antes de su traslado.

Ello implica reconocer que la nocion de custodia, de su
atribucion, y de los derechos y obligaciones que genera segun el
Convenio, se establecen de acuerdo a los criterios de la ley de la
residencia habitual del hijo.

La jurisprudencia argentina es pacifica en este sentido,
como surge de uno de los ultimos fallos de nuestro maximo Tri-

112



bunal en que se dijo: “El Convenio CH 1980 descansa en su
totalidad en el rechazo unanime del fenémeno de los traslados
ilicitos de menores y en la conviccion de que el mejor método de
combatirlos, a escala internacional, consiste en no reconocerles
consecuencias juridicas. La puesta en practica de este método
exige que los Estados firmantes del Convenio estén convenci-
dos de que pertenecen, a pesar de sus diferencias, a una uUnica
comunidad juridica en el seno de la cual las autoridades de cada
Estado reconocen que las autoridades de uno de ellos -las de
la residencia habitual del nifio- son en principio las que estan
mejor situadas para decidir, con justicia, sobre los derechos de
custodia y de visita. Por tanto, una invocacion sistematica de las
excepciones mencionadas, al sustituir la jurisdiccion de la resi-
dencia del menor por la jurisdiccién elegida por el secuestrador,
hara que se derrumbe todo el edificio convencional al vaciarlo
del espiritu de confianza mutua que lo ha inspirado.”*®

En este orden, la Convencion no ahonda en la portada
y extension del derecho de custodia en referencia al derecho
de fondo, sino que pone solo énfasis en que este comprende la
facultad de decidir sobre el lugar de residencia del nifio, y por
tanto del traslado del mismo."#®

A la vista de la Convencién, en su articulo 5 establece y
da sentido a los dos elementos claves que definen la custodia,
asi: “El derecho de custodia comprendera el derecho relativo al

148 Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina en B. 389. XLV
- “B., S. M. ¢/ P, V. A. s/ restitucion de hijo” — CSJN — 19/05/2010. El
caso se referia a un convenio celebrado entre las partes y homologado
judicialmente en Espafia en el cual se establecio que si bien los hijos
del matrimonio, todos menores de edad, permaneceran bajo la guarda
y custodia de la madre, es voluntad, asimismo, de ambos conyuges
seguir ejerciendo conjuntamente la patria potestad sobre los hijos, y a
este fin se comprometian a tomar de comun acuerdo cuantas decisio-
nes importantes puedan afectarles. La madre decidid fijar residencia
en Argentina lo que motivé la activacion del mecanismo a instancia del
padre que quedd viviendo en Espafa sin haber autorizado el cambio.
149 Debido a las grandes diferencias de regulacion en el area del
derecho de familia, se han planteado con relativa frecuencia proble-
mas de calificacion en relacion a este elemento juridico, solventados la
mayoria de las veces de forma satisfactoria gracias al articulo 5 de la
Convencion, que relaciona los derechos de custodia con la facultad de
determinar el lugar de residencia del menor.
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cuidado de la persona del menor y en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia”®.

Muchas han sido como se ven, las aproximaciones que
se han dado sobre la definiciéon de la guarda o el derecho de
guarda, pero no hay suficiente unidad de criterio en cada una de
ellas, ni en los diferentes textos legales se efectia una definicién
precisa.’™ Legislacién, doctrina y jurisprudencia han debatido y
procurado lograr una definicion satisfactoria.'®

150 Siguiendo una tradicion bien establecida de la Conferencia de La
Haya, la Convencién no define los conceptos juridicos de que se vale.
Sin embargo, precisa el sentido dentro del cual tienen que ser utilizadas
las nociones de derecho de guarda y de derecho de visita, ya que una
interpretacion incorrecta de los mismos pondria en compromiso a los
objetivos mismos de la convencion.

151 Conf. Deschenaux, B., “L’enlevement international d’enfants par
un parent”, Staempfli & Cia. S.A., Berna, 1995, pag. 32, que aclara: Es
importante tener en cuenta la distincion hecha entre autoridad parental
y derecho de guarda, ya que el derecho de guarda, en tanto que ele-
mento constitutivo de la autoridad parental, no es siempre conferido a
la persona investida de la autoridad parental. Se puede dar el caso de
que los padres de un menor gocen de la autoridad parental pero que
por razén de circunstancias especiales la guarda de dicho menor haya
sido acordada a una familia de crianza o a un hogar especializado.

152 Asi por ejemplo se ha sostenido que: “En el seno de la Conferen-
cia de La Haya se ha cuestionado la naturaleza juridica de la institucion
britanica del ‘ward of the Court’, llegandose a la conclusion de que equi-
valia a derechos de custodia otorgados a los tribunales en el sentido
convencional. Han creado también algunas dificultades los derechos
de ‘custody’ y de ‘guardianship’ australianos. Asi, en un caso planteado
ante los tribunales ingleses la madre secuestradora detentaba la ‘cus-
tody’ del menor, lo que equivale a derechos de cuidado y control coti-
diano del nifio, mientras que ambos progenitores eran ‘joint guardians’
del mismo, concepto éste que se relaciona con su bienestar a largo
plazo. Los jueces consideraron que el derecho a determinar el lugar
de residencia era propio del ‘guardian’, con lo que la madre que deten-
taba la ‘custody’ habria vulnerado derechos de custodia, en el sentido
convencional, del padre al trasladar al nifio a Inglaterra sin su consen-
timiento.” Cfr.Gonzalez Beilfuss, Cristina, “La aplicacion del Convenio
de La Haya sobre secuestro de menores: Estudio de Derecho Compa-
rado. La sustraccion internacional de los menores (Aspectos civiles)”, Il
Jornadas de Derecho Internacional Privado, Patronato Universitario de
Toledo, Toledo, 1991, pag. 71. Puede agregarse también la situacion
que se presenta en algunos paises que no reconocen los derechos de
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Podemos esbozar la idea de que la guarda integra las
relaciones paterno-filiales emergentes de la patria potestad, y
comprende, respecto de padre y madre, la obligacion de pro-
teger a sus hijos, educarlos, vigilar su conducta y en su caso
corregirlos, y respecto de los hijos, la obligacion de convivir en el
hogar con sus padres, o donde ellos determinen.

Es el eje alrededor del cual gravitan y se ordenan todas
las demas prerrogativas de la patria potestad. En primer lugar,
porque el contenido mismo de la guarda, el cuidado directo de
los hijos, constituye el nucleo fundamental de las relaciones
paterno-filiales, y en segundo lugar, porque a la guarda estan
ligadas en gran medida otras parcelas de la patria potestad, prin-
cipalmente el ejercicio. Todo ello hace que en la mayoria de los
casos el guardador sea el Unico que mantenga una verdadera re-
lacion paterno-filial con el hijo, y que por lo tanto, cuando ambos
progenitores se disputan la guarda, la pelea sea encarnecida.”%

Podemos decir, por lo tanto, que la guarda significa en-
comendar el cuidado directo del nifio a uno de los progenitores,
dado que la falta de convivencia entre los padres impide que tal
tarea sea desempenada por los dos. Pero esta es la Unica razén
de ser de la guarda, el que solo el que convive con el nifio puede
desarrollar lo que llamamos ‘cuidado directo.’®*

En lo que se refiere al cambio de domicilio del nifio, di-
jimos que la Convencién hacia referencia a que el derecho de
guarda traia aparejado, o implicaba, la facultad del guardador de
cambiar el lugar de residencia del nifio

Este extremo no esta discutido en la doctrina ni en la
jurisprudencia, y se aduce —para darle su fundamento— en-
tre otras cosas, el reconocimiento de la libertad de eleccion del
domicilio por parte del guardador y los motivos por los que se
otorga la guarda a uno de los progenitores.

los padres “de hecho”, o donde los padres no casados no han acordado
sus derechos y obligaciones respecto de los hijos menores; el sistema
juridico de Australia Occidental reconoce el derecho de custodia a la
madre soltera mientras un tribunal no ordene otra cosa.

153 Garcia Pastor, M., “La situacion juridica de los hijos cuyos padres
no conviven: Aspectos personales”, McGraw-Hill, Madrid, 1997, pag.
67.

154 Garcia Pastor, M., op. cit., pag. 74.
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Sin embargo esta prerrogativa no es ilimitada, sino que
debe actuar en un marco de discrecionalidad y buena fe. Asi,
ha quedado plasmado en un caso reciente de la jurisprudencia
argentina que denegd un pedido de radicacion en el exterior de
una nifia con residencia en Argentina solicitado por su madre a
fin de atender razones laborales.'

El nifio no puede generalmente fijar por si mismo el lu-
gar de su residencia habitual, es su representante legal el que
puede fijarla por él. Podemos afirmar, por lo tanto, que el guarda-
dor tiene el derecho de cambiar de residencia y de llevar consigo
a los hijos confiados a su guarda, en la medida que tal decisién
no implique claudicar los derechos del otro padre y del nifio.

Como es sabido, el Convenio de La Haya de 1980 so-
bre aspectos civiles de la restitucion internacional de menores,
vino a regular uno de los mayores problemas que se fueron pre-
sentando en la comunidad de Estados en relacion a los abusos
de los derechos de custodia y de visita. Se trata de supuestos
ocurridos en el ambito internacional originados en la sustraccién
ilicita o retencién indebida de menores por parte de uno de sus
padres, o la retencion indebida del nifio durante un régimen de
visita acordado.

Para contrarrestar estos hechos, el texto convencional
impuso un mecanismo de caracter autbnomo para el tratamiento
del derecho de fondo de la cuestién que atafie a la guarda del
menor, a partir de la instauracion de las autoridades centrales,
por lo que el instituto de la restitucion integra el area de la coope-
racion juridica internacional.'®®

155 Enelcaso B., N.C/F., C. E. S/ Tenencia de hijos” — Camara de
Apelaciones de Apelacion en lo Civil y Comercial de Azul- Sala | (Bue-
nos Aires) 04/12/2012 dicho decisorio se asenté que: “... el hecho de
que sea la actora quien ejerce la tenencia de la menor no la autoriza a
fijar unilateralmente el domicilio de ésta. Ello es asi, pues la eleccion del
domicilio de los sujetos menores de edad debe ser tomada por ambos
progenitores, o lo que es lo mismo, el padre que ejerce la tenencia no
puede arrogarse potestades que no le son exclusivas y por ello ambos
padres deben consentir expresamente tal acto, mas lo sera su radi-
cacion definitiva en el extranjero a miles de kildmetros de uno de los
progenitores, inhibiéndolo implicitamente de participar en la formacion
integral de su hija”.

156 Conf. Dreyzin de Klor, A., “La proteccion internacional de meno-
res”, Advocatus, Cordoba, 1996, p. 25y ss.
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La ilicitud del traslado o retencion indebida en violacion
de un derecho de custodia fue el problema central que la Con-
vencion pretendid corregir en sus objetivos.

La ilicitud del desplazamiento y su caracter hay que
apreciarla bajo las pautas que menciona el art. 3 del Convenio,
es decir cuando: a) tiene lugar en violaciéon de un derecho de
custodia atribuido a una persona o institucion; b) que ese de-
recho fuera ejercido en forma efectiva, solo o conjuntamente al
momento del desplazamiento o la retencion o lo hubiera sido si
tal acontecimiento no se hubiera producido.

Con el mismo propdésito el derecho de custodia efectiva
que exige el texto convencional, es el requisito sine qua non
para que se configure el mecanismo previsto de restitucion.
Ahora ¢Quién puede ostentar ese derecho de custodia segun
el Convenio? La persona fisica o juridica designada en el mar-
co del “derecho del Estado de residencia habitual”. Con esta
formula que no es casual, ni caprichosa, se establece por su
conveniente proximidad la existencia de un solo ordenamien-
to juridico, segun el cual, corresponde dilucidar todas aquellas
cuestiones que se refieren al ejercicio de la patria potestad, o la
guarda, y que para el Convenio responde a un derecho elegido
esto es, la residencia habitual del menor donde se establece su
centro de vida.

Todo ello tiene su razén de ser por cuanto de la correcta
interpretacion de este articulo 3 depende el funcionamiento del
Convenio, pues se decide su aplicacién si quien pide la restitu-
cion se encuentra legitimado para iniciar el tramite. ; Qué orde-
namiento juridico decide esta legitimacion?

El Convenio califica al derecho de guarda conforme
lo dispone la ley de la residencia habitual del menor antes del
traslado “.....con arreglo al derecho vigente en el Estado que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion...” (art. 3, a).

De este modo, la proteccion de este derecho es el eje
sobre el cual gira la Convencidn, en base al interés del menor
previsto por la ley apropiada de la residencia habitual, que tiene
el fin de propender a la proteccion del bienestar de los nifios,
traducido en el respeto y salvaguarda de la custodia y visita de
sus respectivos titulares (art. 2, b).
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A su vez debe entenderse que, la Convencién en su ar-
ticulo 5 establece una calificacién amplia del derecho de cus-
todia, abarcativo de todas las posibilidades de guarda, sin que
ello implique una definicién de sus términos en forma exclusiva,
asi el “El derecho de custodia comprendera el derecho relativo
al cuidado de la persona del menor y en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia”'®.

No obstante, en algunos casos vistos en la jurispru-
dencia comparada ha habido dificultad para definir y precisar
su contenido segun el Convenio. La cuestion se suscita porque
en algunos casos no esta clara la divisidon entre el padre con
custodia y el que no la tiene. Por ejemplo, en la actual tenden-
cia judicial que al fijar ciertos criterios de coparentalidad en las
relaciones de padres e hijos producen confusiones, cosa que
también puede suceder cuando no hay acuerdo de tenencia pre-
existente. En estos casos es difusa la linea entre el padre que es
custodio y aquel que visita o participa activamente en la vida del
hijo cuando tampoco puede definirse claramente la residencia
habitual del hijo.

En este sentido, también la interpretacién sobre la ex-
tension de la categoria “guarda” existente en los sistemas juri-
dicos, ha dado lugar a la disyuntiva de si el Convenio también
comprende la guarda de hecho, o la guarda compartida. La dis-
cusion reviste importancia por cuanto puede comportar en mu-
chas ocasiones, una base para justificar el rechazo a este meca-
nismo al valorarse la ineficacia o insuficiencia del titulo juridico,
que aduce quien pide la restitucién.

En referencia a esta cuestion, puede considerarse de
alto valor interpretativo, lo dispuesto por el Documento N° 4 de
octubre de 2006, del Convenio sobre sustraccion de menores
que delimita a los conceptos de guarda y visita en relacion con
el caracter auténomo del Convenio y a la luz de sus objetivos.'®

157 Siguiendo una tradicion bien establecida de la Conferencia de La
Haya, la Convencién no define los conceptos juridicos de que se vale.
Sin embargo, precisa el sentido dentro del cual tienen que ser utilizadas
las nociones de derecho de guarda y de derecho de visita, ya que una
interpretacion incorrecta de los mismos pondria en compromiso a los
objetivos mismos de la convencion.

158 Doc. Prel. N° 4 de 2006 del Convenio de La Haya sobre sustrac-
cion de menores se dijo que: El Informe Final considerd la legislacion
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En consecuencia de esta linea, en un reciente fallo del
maximo tribunal de Argentina, respecto a la calificacion del de-
recho de custodia en el marco del Convenio de 1980 se decidi6
que: “La lectura que aqui propongo se atiene a la que patrocina
la propia HCCH mediante su Oficina Permanente, en el brief re-
sefiado donde se pone de resalto que: i) a través de diferentes
medios los Estados partes han dejado en claro los conceptos
centrales del Convenio, teniendo en cuenta su naturaleza auté-
noma y de ninguna manera sometida a la comprension de una
determinada frase en asuntos domésticos. Asi los giros rele-
vantes deben interpretarse en el contexto de los tratados, ii) La
expresion convencional “derecho de custodia” no coincide con
ninguna concepcion tradicional de custodia, sino que adquiere
su significacion, desde las definiciones, estructuras y propodsitos
del CH de 1980 pues la doctrina y la ley deben tenerse por decisi-
vas en la determinacion del alcance de los que se vale el tratado.
i) conforme a estos términos, la comunidad juridica de naciones
ha alcanzado un amplio consenso respecto de que la prevision
dirigida al cuidador de sacar al menor de la jurisdiccién, sin con-
formidad del otro padre o del tribunal, cae dentro de la nocidn
convencional del “derecho de custodia”.’®

y las practicas que se habian desarrollado en virtud del Convenio de
1980 en diversos Estados signatarios y saco las siguientes conclusio-
nes generales: “Las principales deficiencias, que mencionaron en las
respuestas del Cuestionario y del Documento de Consulta, se pueden
resumir en las siguientes grandes areas: (1) La incapacidad de tener
normas unificadas que determinen la jurisdiccion de las autoridades
en casos internacionales para emitir o modificar una orden de visita
y disposiciones adecuadas para el reconocimiento y la aplicacion de
ordenes extranjeras de derecho de visita. (2) La falta de acuerdo entre
los Estados sobre la naturaleza y el grado de apoyo que se ofreceria a
las personas que intentan establecer o garantizar el derecho de visita
transfronterizo en un pais extranjero. Esto hace referencia, entre otras
cosas, a la informacion y al asesoramiento, incluido el juridico, a la asis-
tencia para acceder al sistema juridico, a las facilidades para promover
soluciones acordadas, y al apoyo fisico o financiero, que a veces es
necesario para hacer efectivo el derecho de visita que ha sido acordado
u ordenado. (3) La vigencia, en algunos paises, de procedimientos y de
autoridades que no son suficientemente sensibles para emitir o recono-
cer la aplicacion de ordenes extranjeras de derecho de visita.

159 Corte Suprema de Justicia de la Nacion, Fallo: 333:604 19/05/2010,
La Ley 2010-D-567.
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2. Derechos de custodia conjunta y residencia habitual

El ejercicio conjunto de custodia es otro cuestionamien-
to que se ha presentado ante las autoridades judiciales de los
Estados y ha significado en muchas circunstancias un impedi-
mento para la determinacién de la residencia habitual del menor.
Si los padres ejercen la custodia, ambos tienen el derecho de
fijar la residencia del menor, pero no siempre esta situacion es
clara; motivos de cambios provisorios de lugar de trabajo, de
estudios de unos de ellos, de visitas a otros familiares por largos
periodos, pueden hacer imposible abordar en concreto cuando
hay un cambio de residencia.

Muchos casos han sido resueltos teniendo en cuenta
un elemento subjetivo para definirla, basado en la intencién o
voluntariedad '*°de quienes ejercen la custodia. Sin perjuicio de
reconocer que los casos mencionados tratan de una materia opi-
nable, entendemos que dada la naturaleza de la cooperacion
internacional la intencién no puede servir por si sola para fundar
la residencia de un menor, sino que su enfoque debe ser restric-
tivo y apoyado siempre por pautas objetivas,'® ya que se corre

160 Robertson vs Robertson, 1997 de la Inner House of The Court
Session de Escocia (INCADAT, Caso 194/1998), resuelto por el Tribunal
de Apelaciones de Escocia, sobre un pedido de restitucion de Alemania,
a pedido de la madre de tres menores que habian vivido en Alemania,
Escocia e Irlanda. Los padres separados gozaban de los derechos de
custodia en forma conjunta. La madre llevé a los hijos a Alemania y alli
se hizo un acuerdo con el padre para el derecho de visita a Escocia,
donde el padre en cumplimiento del mismo ejercio la retencion indebi-
da. Escocia denego la restitucion por entender que el Convenio no era
aplicable. Se considerd que los menores no eran residentes habituales
en ninguna jurisdiccion, ya que para el cambio de residencia debe ha-
ber el consentimiento conjunto de todas las personas con derecho de
custodia, correspondiendo la carga probatoria a aquella persona que
pretende ampararse en este derecho. Sin perjuicio de ello el Tribunal
entendio que el juez debe hacer una evaluacion objetiva de la naturale-
za del consentimiento de todas las personas con derecho a custodia.

161 Dorman J.P., de Family Court of Australia (INCADAT FLC 92/766
del 24/04/97) Resuelto por Australia ante un pedido de restitucion de
Inglaterra que culmind en restitucion ordenada, sobre un menor hijo de
padres separados y custodia compartida. El menor vivia en Inglaterra
desde cuatro meses antes de la sustraccion ilicita. Fue llevado a Ingla-
terra por el padre quien tenia intencion de residir alli para efectuar estu-
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el riesgo de claudicar los objetivos del Convenio. 62

Queda claro, en lo resefiado que la legitimidad de un
lugar de residencia implica la aceptacion de ambos padres y no
la vulneracion de un derecho del otro padre, sino la prerroga-
tiva otorgada a aquel o aquellos que tienen la guarda juridica.
Vale como ilustracion la afirmacion del Informe Perez Vera'® en
cuanto sefala que “los objetivos del convenio se podrian resumir
de la siguiente forma: un factor caracteristico de las situaciones
consideradas reside en el hecho que el sustractor pretende que
su accién sea legalizada por las autoridades competentes del
pais de refugio, por lo que el convenio evita los efectos practicos
y juridicos de ello, consagrando el restablecimiento del statu quo
mediante la restitucién inmediata del menor”.

Para evitar estas acciones, el Informe explica en rela-
cioén a la legitimacion del pedido de restitucion que: “el articulo
13a reconoce que las autoridades judiciales o administrativas
del Estado requerido no estan obligadas a ordenar el retorno del
menor cuando el demandante, con anterioridad al traslado su-
puestamente ilicito, no ejercia de forma efectiva la custodia que
ahora invoca o cuando dio su conformidad posteriormente a que

dios universitarios e inscribié a su hijo en un colegio privado, todo con
anuencia de la madre. Sin embargo esta lo arrebaté en plena calle y lo
llevd a Australia, aduciendo en este pais que el menor se encontraba
expuesto a riesgo psicologico si permanecia con el padre. Se considerd
que el menor habia adquirido residencia habitual en Inglaterra.

162 Cooper vs. Cassey, de Full Court of the Family of Australia (Mel-
bourne) (INCADAT FLC 92/575/1995) Australia ordené la restitucion de
dos menores de cinco anos al pais requirente Estados Unidos. Eran
hijos de padres casados, no separados, que gozaban del derecho con-
junto de custodia. Los nifios vivieron en Australia y Estados Unidos has-
ta 1993, pero en esa época la madre viaj6é a Francia con consentimiento
del padre regresando a Estados Unidos en 1994. Al poco tiempo, en ese
mismo afio, la madre volvié a Australia con los hijos. El padre pidi6 la
restitucion. El Tribunal si bien considerd problematico determinar la re-
sidencia habitual, estim6é que habia que fijarla porque de lo contrario
podria operar facilmente contra la operatividad del Convenio y dejar a
los menores expuestos a multiples sustracciones. En su resolucién dio
por acreditada la residencia en Estados Unidos a su regreso de Francia.
163 Informe Explicativo de la Prof. Pérez Vera sobre las conclusiones
de los trabajos de la Conferencia de La Haya de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores (Actes y Documents
de la Quatorziéme session de la Conferencia de La Haya)

121



se produjera la accion que ahora denuncia. Por consiguiente,
se trata de situaciones en las que, o las condiciones previas al
traslado no comportaban alguno de los elementos esenciales de
las relaciones que el Convenio pretende proteger (el del ejercicio
efectivo de la custodia), o el comportamiento posterior del proge-
nitor desposeido muestra una aceptacion de la nueva situacion
creada, lo que la hace mas dificilmente impugnable.”

El Convenio de La Haya sobre proteccion de nifios de
1996 introduce un concepto explicito de la guarda y su correlativo
derecho de visita. Asi la formulacion del instituto con cierto tinte
indeterminado del Convenio de 1980, queda superado en este
plexo normativo, ya que en sus preceptos incluye varias dispo-
siciones que apuntan a centrar a quienes les corresponde ase-
gurar el cumplimiento de las obligaciones de custodia y de visita.

Se establece que la guarda incluye el cuidado de la per-
sona del nifio y en particular el de decidir su lugar de residencia,
asi como el derecho de trasladar al nifio por un tiempo limitado
fuera de su residencia habitual (art.3 inc. b)

El Convenio determina que todas las resoluciones pro-
venientes de las autoridades, tanto judiciales como administra-
tivas, de la residencia habitual del nifio son competentes para
adoptar medidas sobre proteccion de la persona del nifio y sus
bienes (art 5 inc.1).

Ante situaciones en que el derecho de custodia y de vi-
sita, haya de efectivizarse en un pais distinto donde se ejerce la
guarda, el Convenio ha resuelto definitivamente la situacion de
riesgo de que los 6rganos jurisdiccionales limiten territorialmente
su actuacion.

Surge del art. 14, la posibilidad de extender y de hacer
respetar en otro Estado, las medidas que fueron adoptadas en
base a la aplicacién de los arts. 5 a 10 por las autoridades com-
petentes de la residencia habitual, incluso cuando un cambio de
circunstancias haya hecho desaparecer la base en que se fun-
daba la competencia anterior, en tanto las nuevas autoridades
no la hayan modificado o dejado sin efecto.

Por ultimo, la ley de la residencia habitual del nifio es la
que rige en materia derechos en el marco de la responsabilidad
parental (arts. 15y 16).

Puede entenderse asi que, el derecho de custodia y de
visita suponen la intervencion de la competencia y ley aplicable
de la residencia habitual del menor, dependiendo en cada caso
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de las circunstancias en que se produce dicha alteracion y se-
gun la apreciacion judicial.

3. Incidencia de la residencia habitual sobre el derecho de
custodia y visita

Desde la perspectiva de los convenios citados, la de-
terminacién de la residencia habitual ejerce una funcién decisi-
va para el reconocimiento de la custodia y derecho de relacién
transfronteriza.

Este criterio, ampliamente reconocido en el derecho com-
parado, se aplica tanto para la determinacién de la competencia
como para la determinacion de la ley aplicable en materia de pro-
teccion de derechos de la patria potestad y del interés del nifio.

Los instrumentos juridicos mencionados no definen ca-
tegoricamente que se debe entender por residencia habitual. El
Convenio de 1980 se refiere a ello con la expresién indetermina-
da “centro de vida” y el de 1996 tampoco lo define.

De ello resulta evidente, que dicho concepto queda a
merced de las autoridades que deban intervenir en cada caso
internacional y que esta interpretacion juega de conformidad a
las concepciones del foro.

Con caracter general, sin embargo, puede establecerse
que los recaudos de permanencia, estabilidad, y dependencia
de lazos familiares y sociales encuentran elementos de identifi-
cacion en la residencia habitual.

La jurisprudencia internacional por su parte se ha incli-
nado por definir algunos criterios en base a los cuales la determi-
nacion de la residencia habitual debe centralizarse en el menor,
tomando como factores de integracion al medio geografico, no
solo las circunstancias de vida del nifio, sino las intenciones de
los padres respecto de situar al menor en un lugar determinado.

Como modelo de la tendencia unificadora del contenido
del concepto en la actualidad, se destaca aquel que focaliza la
residencia habitual en base a la efectividad de un territorio con
el menor en forma independiente de la voluntad de los padres,
donde se dice que la habitualidad se fija por la residencia con-
suetudinaria anterior al traslado. %

164 Friedrich vs. Friedrich, HC/E/usf 142, United States of Appeals for
de Sixt Circuit.
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Y asi, en otra corriente, se ha establecido que cualquier
determinacion de la residencia habitual debe focalizarse de ma-
nera combinada en el menor, y en la intencionalidad de los pro-
genitores a fin de determinar los derechos de custodia.'®

Ill. Derecho de visita
(Art. 21 CH de 1980)

1. Los problemas que afronta el derecho internacional de
visita

El origen de este problema es relativamente nuevo para
la comunidad internacional. Nace a partir de la intensidad de los
movimientos migratorios de los ultimos cuarenta afos que pro-
dujo la fragmentacion de las unidades familiares ante las ruptu-
ras de parejas. La preocupacion actual del derecho de contacto
parental surge en cuanto al modo de asegurar su eficacia fuera
de las fronteras. En esta perspectiva adquiere relevancia el de-
recho del hijo que esté separado de uno de sus padres a man-
tener contacto directo y personal de forma regular (art. 9.3 de la
Convencion de los derechos del nifio), cuando uno de los padres
reside en otro pais diferente de la residencia habitual del hijo.

Es indudable que las dificultades disminuyen o desapa-
recen en un marco de cooperacion convencional, en un sistema
que estipule el reconocimiento y ejecucion entre Estados de las
decisiones en materia de custodia y de visita. Sin embargo, pue-
de advertirse que, uno de los elementos que pueden desfavore-
cer un régimen comunicacional, o el cumplimiento de la custodia
en casos internacionales, se encuentra en la misma pluralidad
de valores de las culturas diferenciadas que impiden en muchos
casos un acercamiento en las soluciones.

Esa desigualdad de concepciones juridicas se advierte
en el modelo patriarcal de familia islamico y por supuesto en la
regulacion de los sistemas de proteccion del hijo. La influencia
religiosa en este derecho llega al estatuto juridico del menor, en
que la autoridad parental es ejercida por el padre que no admite
el ejercicio de la custodia bajo figuras occidentalizadas en base

165 Feder vs. Evans, HC/e/USF 83, United States Court of Appeals for
de Third Circuit.
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a la igualdad de los cényuges. Asi ha ido confrontando al reco-
nocimiento y ejecucién de decisiones que sean contrarias a la
ley del Coran.'6®

La cuestion amerita, por una parte atencién del dere-
cho internacional privado como unico derecho que es capaz de
abordar las particularidades de los sistemas juridicos de las so-
ciedades occidentales y no occidentales. Mas en concreto, con
aquellas necesidades de las situaciones privadas internaciona-
les vinculadas con las migraciones propias de las nuevas rela-
ciones de trafico externo.'®’

Y en el mismo sentido, la realidad de los casos demues-
tra que los ordenamientos juridicos no estan preparados para
afrontar muchos de los problemas que surgen en las familias
derivados de la distancia cultural y menos aun, cuando esa pro-
porcién queda signada por el “choque de civilizaciones”.

166 Cfr. Deprez, J., “Droit International Privé et conflicts de civilisa-
tions: aspects méthodologiques”, Recueil des Courses de |I’Academie
de Droit International, 1988 IV-T 211, p.127.

167 Los rasgos muticulturales de las sociedades occidentales se ven
reflejadas con mayor fuerza en la Europa comunitaria, contexto en el
que las relaciones privadas internacionales se vinculan a la inmigracion
de personas que no pierden sus valores e instituciones de origen, lo
que dificulta las relaciones personales y familiares en un contexto in-
ternacional. Las divergencias en sus ordenamientos juridicos de origen
versan sobre cuestiones de vital importancia para el desarrollo de su
vida en comun, en especial respecto de las relaciones patrimoniales y
personales que han de surgir del matrimonio y la tutela y educacion de
los hijos comunes. Sobre el tema se puede ver en extenso a Esteban de
la Rosa, G., “El nuevo derecho internacional privado de la inmigracion”,
REDI, Vol. LIX-2007.

168 Jayme E., “Diritto de Familia: Societa multiculturale e nuovi svilu-
ppi del diritto internazionale privato”, Rivista di Diretto Internazionale
Privato y Processuale, 1993, T. Il, Cedam, Padova. El autor sostiene que
estos grupos étnicos o de culturas diferenciadas no se integran facil-
mente a otros paises, ya que conservan su lengua, la religion y ciertas
costumbres donde las religiones ejercen una fuerte influencia sobre las
normas de derecho de familia. De esta manera los paises occidentales
se estan moviendo mas o menos aceptando en parte la sociedad mul-
ticultural y los grupos étnicos que conforman. También para una mayor
comprension de esas diferencias se ha sostenido que: “En el ambito
del Derecho de familia, las divergencias que el Derecho islamico pre-
senta respecto del occidental, bien pueden calificarse de abismales. La
estructura patriarcal que caracteriza a estas sociedades, lleva a que la
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De lo expuesto puede deducirse que la diferente vision
de la estructura familiar puede provocar graves problemas en las
fragmentaciones familiares cuando los hijos son descendientes
de parejas mixtas, y dificultar por ello el pleno ejercicio de los de-
rechos transfronterizos de los padres que no tienen la guarda.'®®

Sentado lo anterior procede mencionar que la 6ptica del
derecho occidental de la familia ha quedado asentada en la di-
fusiéon mundial de los derechos humanos y en torno al conjunto
de normas que ha inspirado la concepcion global de la infancia,
tal como lo ha traducido la Convencién de los derechos del nifio.

Este cuerpo como es sabido, consagré como principio
general del derecho internacional el interés superior del menor
y en lo que se refiere a nuestro tema dispone que en funcion de
su bienestar, el nifio tiene derecho a mantener relaciones perso-
nales y contacto regular con sus padres. Indirectamente también
se reconoce el mismo derecho a los padres, a menos que sea
contrario al interés superior de los hijos.'™

autoridad maxima de la familia recaiga en el padre y o marido, lo cual
resulta coherente con la preeminencia del hombre sobre la mujer que
es establecida en el mismo Coran 4:34: Los hombres tienen autoridad
sobre las mujeres en virtud de la preferencia que Dios ha dado a unos
mas que a otros y de los bienes que gastan y en el mismo sentido
2:228. No debe olvidarse al respecto, que el Derecho islamico provie-
ne de fuente divina y la norma suprema es el Coran y la Sharia y que
aquella preferencia, resultara ser el eje sobre el que giran instituciones
juridicas islamicas.”, Conf. Diago Diago, M del P. en Revista Aequalitas
N° 6 de Junio de 2001 de la Universidad de Zaragoza.

169 Segun el art. 107 del Coédigo marroqui de Estatuto Personal
“cuando la guardiana fija su residencia en otra ciudad y resulta dificil por
este hecho, al padre o tutor supervisar las condiciones de vida del nifio
y asumir obligaciones respecto a él, la guardiana pierde su derecho de
guarda”. El art. 69 de Codigo de Familia argelino dice “que si la titular
del derecho de guarda desea elegir el domicilio de un pais extranjero,
el juez pude privar o mantener ese derecho a la madre atendiendo al
interés del nifio”.

170 Art. 9 apartado 3 de la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los derechos del nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la
Asamblea General en su resolucion 44/25 del 20 de noviembre de 1989,
entrd en vigor el dia 2 de setiembre de 1990. Asi mismo otros instrumen-
tos internacionales reconocen el derecho a la proteccion de los lazos
generales entre la familia, por ejemplo vease el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que en sus arts. 23 y 24 protege los de-
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2. Contenido del derecho de visita internacional. Caracteres

Segun Viney'" la expresion “derecho de visita” aparecio
en la jurisprudencia francesa en una sentencia de la Corte de
Casacion del 8 de julio de 1857 en que un abuelo pidi6 la visita
a su nieto en casa de la madre de este; el caso fue resonante
porque por primera vez un juez autorizé la visita de familiares
directos en el domicilio del visitado surgiendo el reconocimiento
de que las relaciones personales del menor eran independientes
de la voluntad de aquel que ejerciera la autoridad sobre el nifio.
Desde alli la expresion se arraigé como “derecho de visita”.

Estas expresiones terminologicas se referian al modo
de ejercer el derecho, que en ese tiempo se concebia como un
derecho del visitador.'2? La denominacion “derecho de visita” en
la actualidad alude a un modo de manifestarse consistiendo en
el derecho de comunicacién afectiva inherente a la persona con
basamento en diferentes vinculos, como son, la relacion pater-
na, los lazos de afectividad con los parientes y con otros sujetos
que tengan intereses vinculados a la formacion y necesidad de
la persona visitada.

Empero, fue la Convencién de los derechos del nifio,
proclamada el 20 de noviembre de 1989, la que destaco a nivel
universal la importancia de proteger las relaciones afectivas del
menor surgidas del seno familiar y del incuestionable derecho
del hijo a este reconocimiento, ponderando al derecho de comu-

rechos de la familia y también el Art. 8 del Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamenta-
les que reconoce “que toda persona tiene derecho al respeto de su vida
privada y familiar” que garantiza el derecho de los padres a mantener
contacto regular entre si.

171  Viney,G., « Du droit de visite », Revue Trimestrielle de Droit Civil,
1965, p. 225.

172 Cfr. Pousson-Petit, J., « Le juge et les droits aux relations person-
nelles des parents séparés de leurs enfant en France et en Europe »
R.1.D.C.-4-1992. Este derecho como tal no fue conocido en el Derecho
Romano y épocas subsiguientes sino que fue durante el siglo XIX que
aparecio como un limite al abuso de la autoridad parental en una sen-
tencia del 8 de julio de 1857 que la Corte de Casacion francesa que
prohibié a un padre que se opusiera a las relaciones de sus hijos con
sus abuelos.
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nicacion como uno de sus principios. (Art. 9 inc. 3).'7

Posteriormente, el derecho de visita fue remplazado por
la nociones modernas de “derecho a la comunicacion” o “re-
laciones personales” o “derecho de contacto” en consideracion
a la titularidad de derechos que le fueron admitidos al nifio por
este Convenio.

Al definir el derecho de visita transfronterizo, apuntamos
para una mejor explicacion sefialar los caracteres que lo diferen-
cian de su ejercicio interno, a saber:

- El derecho internacional de visita integra el concepto
tradicional de derecho deber a las relaciones de convi-
vencia efectiva del menor con respecto a sus padres y
personas significativas.

- Residencia de los padres o de otros familiares en dife-
rentes paises.

- Otorgamiento de la custodia en el pais de residencia del
nifo.

- Otorgamiento de un derecho de visita transfronterizo por
la autoridad judicial o administrativa del pais de residen-
cia del nifio o por medio del reconocimiento de una sen-
tencia extranjera.

- Traslado del menor a través de una frontera internacio-
nal.

- Caracter temporal de la residencia del menor en otro
Estado y obligacién de reintegro al fin de la autorizacion.

- Establecimiento de un 6rgano de enlace por medio de
las convenciones internacionales.

La regulacion internacional sobre el reconocimiento del
derecho de visita

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Pri-
vado'™

173 En la exposicion de motivos se dijo que “la familia como grupo
fundamental de la sociedad y su medio natural para el crecimiento y el
bienestar de todos sus miembros y en particular de los nifios, debe re-
cibir la proteccién y asistencia necesaria para poder asumir plenamente
sus responsabilidades dentro de la comunidad”.

174 La Conferencia es una organizacién intergubernamental de ca-
racter permanente, que segun el articulo 1 de sus Estatutos persigue
la unificaciéon progresiva de normas de derecho internacional privado.
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1. La Convencion de La Haya sobre aspectos civiles
del secuestro internacional de menores'”

Dentro de la tematica juridica prevista en este Convenio
y con base en su articulo 21, se ha dado una proteccién esencial
al derecho de visita que puede servir de base juridica para la
organizacion y tramitacion de una demanda internacional.

Dicho articulo expresa: Una solicitud dirigida a la Auto-
ridad Central de un Estado Contratante podra ser presentada
para que se organice o proteja el ejercicio efectivo del derecho
de visita, conforme a la misma modalidad que una solicitud para
el regreso del nifio. Las Autoridades Centrales estaran ligadas
por las obligaciones de cooperacion estipuladas en el Articulo 7
para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cum-
plimiento de cualquier condicion a la cual esté sujeto el ejercicio
de dicho derecho. Asimismo, estas tomaran medidas para elimi-

En la actualidad la metodologia seguida por la Conferencia no es sola-
mente conflictualista, ya que no se establecen sé6lo normas de conflicto,
sino que también se recurren a normas materiales y a la atribucion de
una cuestion a una autoridad estatal determinada. La coordinaciéon me-
todoldgica, ya presente en los trabajos de unificacion de las organiza-
ciones internacionales, demuestra e impone una concepcién amplia del
derecho internacional privado. Conf. Boggiano, A., “La Conferencia de
La Haya y el derecho internacional privado en Latinoamérica”, La Ley,
Buenos Aires, 1993, pags. 1y ss.

175  Actualmente la Convencion vincula a nuestro pais con los si-
guientes paises miembros de la Conferencia de La Haya: Africa del Sur,
Alemania, Australia, Austria, Bielorusia, Bélgica, Bosnia Herzegovina,
Brasil, Bulgaria, Canada, Chile, China Region Administrativa Especial
de Hong Kong solamente y Region Administrativa Especial de Macao
solamente, Chipre, Croacia, Dinamarca, Espafia, Estonia, Estados Uni-
dos, ex Republica Yugoslava de Macedonia, Finlandia, Francia, Geor-
gia, Grecia, Hungria, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, México, M6naco, Noruega, Nueva Zelanda, Pa-
nama, Paises Bajos, Peru, Polonia, Portugal, Rumania, Reino Unido,
Serbia y Montenegro, Eslovaquia, Eslovenia, Sri Lanka, Suecia, Suiza,
Republica Checa, Turquia, Uruguay y Venezuela, y con los Estados
no miembros de la Conferencia que firmaron la presente Convencion:
Bahamas, Belice, Burkina Faso, Colombia, Costa Rica, El Salvador,
Ecuador, Fidji, Guatemala, Honduras, Islas Mauricio, Moldavia, Nica-
ragua, Ouzbékistan, Paraguay, Saint Kitts y Nevis, Tailandia, Trinidad y
Tobago, Turkmenistan y Zimbawe.
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nar, en lo posible, los obstaculos que se opongan al ejercicio de
tal derecho.

Las Autoridades Centrales'®, ya sea directamente o a
través de intermediarios, podran entablar o favorecer el inicio de
un procedimiento legal con miras a organizar o proteger el dere-
cho de visita y las condiciones a las cuales pueda estar sujeto el
ejercicio de ese derecho.

Analizando el ambito de aplicacién ratione personae del
Convenio, cabe preguntarnos si puede fundarse en esta dispo-
sicion un derecho de visitas pedido por un pariente o una perso-
na significativa para el nifio.

El legislador de la Convencion en el articulo 21 no iden-
tifica a persona alguna para iniciar como titular la demanda de
visita. Esta posicién permite enfocar una vision amplia y consi-
derarse la solicitud de quien considere que le asiste un derecho
de visita de acuerdo a la legislacion que ampare su pedido (esto
es el derecho de la residencia habitual del menor), en cuanto
que, uno de los objetivos del Convenio apunta principalmente a
regular situaciones derivadas de visita de los padres y de otros
familiares. Los fines que el Convenio tuvo en su mira garantizan
el derecho de comunicacién de los nifios cuando este derecho
concuerde con su pleno desarrollo personal.

Esta cuestion puede ser aclarada recurriendo a la in-
terpretacion de la fuente explicativa del Convenio de La Haya.

176 ~ Se observa que la Conferencia de Derecho Internacional Privado
de La Haya desde hace algunos afios le viene dando una importan-
cia, hoy creciente, a la cooperacion de las autoridades nacionales. A
fin de promover y facilitar esta cooperacion internacional, cada Estado
contratante debe designar una autoridad central que tendra a su cargo
satisfacer las obligaciones impuestas por la Convencién. Teniendo en
cuenta las profundas diferencias existentes dentro de la organizacién
interna de los Estados miembros de la Conferencia, la Convencién no
precisa cual debe ser la estructura y la capacidad de las autoridades
centrales, aspectos que seran necesariamente regidos por la ley inter-
na de cada Estado contratante. Esto trae como consecuencia que las
obligaciones que se imponen a las autoridades centrales puedan ser
cumplidas directamente por ellas, o por intermedio de otras autoridades
competentes de su Estado. En nuestro pais, la autoridad central esta a
cargo del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional
y Culto, quien a través de su Direccion General de Asuntos Juridicos
cumple las funciones previstas por la Convencion.
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En este sentido, Williams Duncan'”” explica los motivos que se
tuvieron en cuenta en el debate del Convenio para proporcionar
una base juridica para incoar los procesos de visita.

En ella, no se limita la pretension de visita solo a los pa-
dres con motivo de un secuestro o retencion indebida, sino que
permite la amplitud de oportunidades a otros titulares familiares
lo que se perfila al afirmarse que “el término contacto se utiliza
en sentido amplio para incluir las diversas maneras que un pa-
dre no custodio, o en algunas ocasiones una persona que no
es el padre mantiene relaciones personales con un menor. Por
consiguiente se reconoce la importancia que tiene para el nifio
mantener relaciones personales con otras personas con las que
lo une lazos familiares”.

En consecuencia, toda demanda iniciada mediante el
Convenio tendra que tener en cuenta las siguientes variables:

-¢Qué criterios sustantivos deberian aplicarse para re-
solver un derecho de visita en base al Articulo 21?

- ¢ Qué base juridica ofrece el Articulo 21 para pedir a un
tribunal extranjero que garantice el derecho de visita?

177  Duncan W., Secretario General Adjunto de la Conferencia de La
Haya, Derecho de visita transfronterizo-Principios generales y buenas
practicas, vinculado en el foro de la Conferencia de La Haya en www.
hcch.net/unpload/wop/abd_pd04.s2006/pdf. Asimismo, es oportuno re-
flejar otros interesantes aportes de este Informe, en cuanto se dividen
los problemas derivados del Convenio de La Haya en las siguientes
areas: 1. La ausencia de normas uniformes para determinar la jurisdic-
cion de las autoridades a la hora de emitir o modificar érdenes de visita,
asi como la ausencia de disposiciones adecuadas para el reconoci-
miento y ejecucion de las 6rdenes de visita extranjera. 2. La ausencia
de acuerdo entre los Estados contratantes, sobre la naturaleza y nivel
de apoyo que debe proporcionar a las personas que intenten proteger
su derecho de visita en un pais extranjero. Este apoyo incluye entre
otros, la informacién y el asesoramiento juridico, la asistencia para ac-
ceder al sistema juridico, los medios para propiciar las soluciones acor-
dadas y el apoyo fisico o financiero que en ocasiones son necesarias
para permitir la visita acordada o dictaminada. 3. La aplicacion en algu-
nos Estados contratantes, de procedimientos tanto en la fase previa al
juicio, como en la ejecucidn, que no tienen suficientemente en cuenta
las caracteristicas y necesidades especiales de los casos internaciona-
les y que provocan retrasos y gastos innecesarios. 4. Un nivel de co-
operacion internacional inadecuado, tanto en el aspecto administrativo
como en el judicial.
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Ciertamente, no podemos vislumbrar una respuesta uni-
ca por cuanto la recepcion judicial en los Estados contratantes
sobre las interpretaciones del Articulo 21 no ha sido pacifica.
Las respuestas estatales para decidir los planteos sefialados
indican un panorama que muchas veces deja de lado el esque-
ma convencional, al poner de resalto la legislacion interna como
base del reclamo. Niegan en estos supuestos las facultades de
organizacion y mediacion de las Autoridades Centrales para exi-
gir la presentacion de una demanda en base a las leyes locales.

Asi los paises anglosajones y norteamericanos han
adoptado una postura claramente restrictiva, negando cual-
quier pronunciamiento sobre el derecho de visita en el contexto
del convenio y manifestado a través de los casos Bromley vs.
Bromley y Tejeiro Fernandez vs. Yeagar (2000) en los que se
considerd que para resolver sobre el incumplimiento de un de-
recho de visita concedido en el extranjero, los tribunales en este
caso de los Estados Unidos, no otorgan a sus jueces ninguna
autoridad independiente para hacer cumplir el derecho de visita
de nifios, ni para decidir sobre tales reclamaciones.

Por su parte, el Reino Unido aporté igual nocién en el
caso Minor en 1993 sobre la ejecucion del derecho de visita en
el extranjero donde consider¢ lisa y llanamente que el Articulo
21 no concedia atributos para resolver casos relacionados con
el derecho de visita, ni para reconocer y ejecutar las 6rdenes de
derecho de visita extranjeras.

Una excepcion, la representa Australia, porque sus tri-
bunales han sido receptivos a los reglamentos del Convenio y en
tal caso desplazando la legislacion interna de dicho pais. Segun
la interpretacién que hacen de esta norma les permite someter-
se al procedimiento especial y tramitar a través de su Autoridad
central un reclamo de visita como de exigir las garantias al cum-
plimiento de un derecho extranjero que lo conceda.

Por ultimo, otra corriente interpretativa, la proporcionan
los paises de Europa continental como Alemania, Espafia e Ita-
lia, que consideran al Articulo 21 vinculante para sus tribunales
y admiten que un procedimiento pueda ser instado ante su au-
toridad central.

En cambio, en Francia no hay disposiciones especializa-
das y no admite incoar el articulo 21, solo pueden resolverse los
casos internacionales en virtud de su ley interna, por eso aun-
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que el derecho de visita se reconozca no hay medidas legales y
coercitivas para su cumplimiento.'®

La norma en definitiva, se dirige a establecer la activi-
dad de la figura convencional basada en la cooperacion de las
autoridades centrales, por lo que centra toda su proteccion en
este mecanismo, pero desde la perspectiva territorial no puede
afirmarse que todos los Estados admitan el procedimiento de
visita del art. 21 del Convenio.

Debe entenderse que contempla dos supuestos bien di-
ferenciados, por una parte, admite la libertad de los particulares
para organizar un derecho de visita, es decir tanto el estableci-
miento, como la proteccion. Por otra parte, se trata de garan-
tizar el ejercicio pacifico de este derecho sin poner en peligro
la custodia.'” El resultado de cada peticion dependera de la
suerte que corra cada particular segun la interpretacién del or-
denamiento extranjero.

3. Organizacion de los Estados Americanos. La Convencién
Interamericana sobre restitucion de menores de 1989

En el ambito latinoamericano, esta situacion no ha sido
una cuestion extrafa a la region, por lo que la Asamblea General
de la Organizacion de los Estados Americanos, en su sesion del
18 de septiembre de 1983, resolvié encomendar su estudio. 8

178 Datos obtenidos del Informe 2007 sobre Buenas Practicas en
el derecho de visita en el marco del Convenio de La Haya de 1980 so-
bre los aspectos civiles del secuestro de menores preparado por Nigel
Lowe de la Universidad de Cardiff (Reino Unido) www.cibertipline.com/
en_US/publications/NC 195.pdf

179 Segun informe explicativo de Pérez Vera, E., de los aspectos
civiles sobre secuestro de menores en Actes y documents de la Quator-
zieme session de 1980, Tome IIl, Conférence de La Haye de droit Inter-
national privé, Ed. Bureau permanente de la Conference en los puntos
126y 127.

180  Se resolvio: “Encomendar al Instituto Interamericano del Nifio
que, dentro de sus disponibilidades presupuestarias, lleve a cabo tra-
bajos y estudios relacionados con los temas sobre Restitucién Interna-
cional de Menores y sobre los alimentos debidos a éstos, y convoque
a una Reunion de Expertos para examinar esta problematica, pues la
misma responde a una necesidad de los Estados de la region”.
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Posteriormente, la Cuarta Conferencia Especializada In-
teramericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP 1V),
reunida en Montevideo del 9 al 15 de julio de 1989, concluyd una
regulacion sobre sustraccion internacional de menores titulada:
“Convencion Interamericana sobre Restitucién Internacional de
Menores”. '8!

Cabe aclarar que la elaboracién de esta Convencion no
tuvo desde el primer momento el apoyo unanime de los repre-
sentantes de los paises miembros de la O.E.A., y asi vemos
que “las dificultades internas de la C.1.D.l.P. se manifestaron ya
sobre el tema en la reunion de expertos celebrada en San José
de Costa Rica en mayo de 1989. La delegacion norteamericana,
presidida por Juenger, con especial apoyo razonado de la dele-
gacion mexicana y en particular del profesor Siqueiros, expresé
su opinion en el sentido de que dificiimente seria mejorable el
tratamiento que el problema del secuestro ha recibido en el Con-
venio de La Haya, y que quiza seria conveniente que el Instituto
Interamericano del Nifio realizase los esfuerzos oportunos para
que los Estados miembros de la O.E.A. ratificasen lo antes posi-
ble el Convenio de La Haya”.®2

Esta postura se ha visto en reiteradas oportunidades y
enfrenta, de alguna manera, a aquellos que son partidarios de
promover la ratificacién de las convenciones emanadas de la
Conferencia de La Haya, sin creer que sea necesario y conve-
niente elaborar convenciones en el ambito latinoamericano, y a
los partidarios de la creacién de un derecho estrictamente inte-
ramericano.

Esto encuentra sustento en que el ambito sociolégico
(en el cual se producen las situaciones irregulares que intenta

181 La misma se encuentra vigente desde el 4 de noviembre de 1994,
y fue ratificada por los siguientes paises: Argentina, Belice, Bolivia,
Brasil, Costa Rica, Ecuador, México, Paraguay, Uruguay y Venezuela,
no siendo aun ratificada, aunque si firmada, por Colombia, Guatemala,
Haiti y Peru.

182 Miralles Sangro, P. P., “La proteccion juridica internacional de
los menores en el ambito de la C.I.D.I.P. Espana y la codificacion in-
ternacional del derecho internacional privado”, Terceras Jornadas de
Derecho Internacional Privado, San Lorenzo de El Escorial, 13y 14 de
diciembre de 1991, Centro de Estudios Superiores Sociales y Juridicos
Ramon Carande, pag. 335.
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remediar el Convenio de La Haya) no difiere en esencia de la
presentacion de la cuestion en el continente americano.®?

De todos modos, de esta manera se continda en un ca-
mino que, en el ambito iberoamericano, fuera iniciado con los
convenios que sobre el mismo objeto celebrara Uruguay con Ar-
gentina el 31 de julio de 1981, con Chile el 15 de octubre del
mismo afio, y con Peru el 7 de febrero de 1985.18

Cualquier solicitud en el marco de este Convenio, me-
rece las mismas consideraciones antedichas, tal como debe
ser interpretado el ambito de aplicacion rationae personae. En
efecto el articulo 1 dispone que.... “ Es también objeto de esta
Convencién hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el
de custodia o guarda por parte de sus titulares”.

Esta norma se complementa con el articulo 21'®¢ sobre

183 Ante esta situacion de coexistencia de dos tratados con el mismo
objeto y ratificados por casi los mismos Estados, la CIDIP previo lo si-
guiente: “Entre los Estados Parte de esta Convencion y del Convenio
de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles del Se-
cuestro Internacional de Menores regira la presente Convencion. Sin
embargo, los Estados Parte podran convenir entre ellos la forma bilate-
ral para reconocer la aplicacion prioritaria del precitado Convenio de La
Haya del 25 de octubre de 1980” (articulo 33). No coincidimos con los
autores que consideran poco feliz este precepto y que el mismo cons-
tituye una irritante expresion de injustificables tendencias chauvinistas
(Conf. Parra Aranguren, G., “La restitucion de menores en el derecho
convencional americano. Hacia un nuevo orden internacional y euro-
peo”, Estudios en homenaje al Profesor Don Manuel Diez de Velasco,
Tecnos, Madrid, 1993, pag. 1415.

184 Dicho acuerdo se denomina “Convenio sobre Proteccion In-
ternacional de Menores entre la Republica Argentina y la Republica
Oriental del Uruguay”, suscripto en Montevideo el 31 de julio de 1989,
y ratificado por Argentina por la ley N° 22.546, publicada en el Boletin
Oficial el 4 de marzo de 1982.

185 Conf. Fernandez Arroyo, D. P., “Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores del 15 de julio de 1989”,
Revista de Informacion Legislativa, Afio 28, N° 111, julio/setiembre de
1991, pag. 143.

186  Articulo 21: La solicitud que tuviere por objeto hacer respetar
el ejercicio de los derechos de visita por parte de sus titulares podra
ser dirigida a las autoridades competentes de cualquier Estado Parte
conforme a los dispuesto en el Articulo 6 de la presente Convencion. El
procedimiento respectivo sera el previsto en esta Convencion para la
restitucion del menor.
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el derecho de visita que se refiere en su sentido a los titulares, lo
que permite inferir su vocacion ampliada hacia cualquier perso-
na que pretenda un derecho de visita al menor.

4. El Convenio de Estrasburgo del Consejo de Europa sobre
relaciones personales concernientes a los ninos

Por su parte, otro instrumento altamente significativo
sobre derecho internacional de relaciones personales ha sido
sancionado por el Consejo de Europa en Estrasburgo en el afo
2003.

No ha sido legislado con vocacion internacional, sino
para regir en el ambito comunitario europeo, pero su valor como
principio de derecho al definir la nocién de “relaciones perso-
nales” y la modalidad para efectivizar un régimen internacional
aporta la experiencia jurisprudencial continental y la tendencia
en la materia.

Se admite el derecho de comunicacién a cualquier per-
sona, pariente o no, que tenga relaciones afectivas con el menor.
La Convention sur les relations personelles concernante les en-
fants, aporta una metodologia relevante para el cumplimiento de
las decisiones de visita, ya que le otorga al juez un rol esencial
para guiar los casos transfronterizos, asi es que el juez reque-
rido de una medida podra declararla ejecutoria o fijar o adaptar
las modalidades de ejecucion y ofrecer las garantias necesarias
a través de las autoridades centrales.

En su Preambulo se reconoce la necesidad de los me-
nores de tener relaciones personales, no solo con sus padres,
sino con ciertas otras personas que tienen un lugar como familia,
destacandose la importancia de este relacionamiento, siempre
que se preserve el interés superior del menor.

5. El Convenio de La Haya de 1996 relativo a la compe-
tencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y me-
didas de proteccion de ninos

No se encuentra vigente en Argentina, aunque su reco-
mendacion de ratificacion ya es parte de las propuestas doctri-
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narias de nuestro pais.'®” Implementa un sistema de coordina-
cion entre Estados sobre medidas de proteccion sobre los nifios.

El articulo 35 receptando las nuevas tendencias juris-
prudenciales en materia de derecho de visita, establece una red
de cooperacion de autoridades para “asegurar el ejercicio efec-
tivo de un derecho de visita, asi como el derecho de mantener
contactos directos regulares”.

IV. Soluciones del derecho internacional privado

1. La competencia judicial internacional: aspectos genera-
les

Las situaciones privadas internacionales provocan
como primera reaccion en el operador juridico y en los particula-
res, una suerte de incerteza legal previa a la accién, acerca de
quién es el juez territorial que debe intervenir y cudl el derecho
aplicable.

Cada caso internacional nace con una inestabilidad de
orden procesal al existir una conexion de hechos, conductas o
acciones con mas de un Estado. Esta cuestion inestable, que
esta regida por normas especificas de fuente interna o conven-
cional en su caso, actualmente se ha acrecentado de la mano
de la globalizacién al surgir en los supuestos la posible multipli-
cacioén de los tribunales competentes.

Es asi, que si bien el problema de competencias no es
menor en ningun tipo de procesos, se agrava en casos interna-
cionales, porque el tribunal que proclame su competencia judi-
cial internacional deberéa dictar su sentencia con un alto grado
de efectividad con el fin de obtener una decision que pueda ser
sujeta a ejecucion y validez extraterritorial.

Por todo ello, el primer ingrediente que debe respetar
la justicia del derecho internacional privado es recurrir a aque-

187 Recomendada su ratificacion por la Asociacion Argentina de Dere-
cho Internacional (A.A.D.l.) ha sido firmada por los siguientes Estados
miembros de la Conferencia de La Haya: Alemania, Australia, Austria,
Bélgica, Chipre, Dinamarca, Espafa, Estonia, Finlandia, Francia, Gre-
cia, Irlanda, ltalia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Marruecos, Ménaco,
Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Eslovaquia, Suecia, Sui-
za y Republica Checa, y por Ecuador, Estado que no es miembro de
dicha Conferencia
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llas normas de competencia que reflejen un resultado de orden,
de previsibilidad legal, que impidan la lesion de la tutela judicial
efectiva provocando la indefensién de los interesados.

No obstante esto, los casos internacionales presentan
otra faceta, que aparece cuando al indagar mas exhaustivamen-
te los hechos de la demanda el juez llega a la conclusion de que
la norma existe, pero su contacto con el foro resulta meramente
fortuito o aleatorio, dado que la norma seleccionada refleja una
vinculacion con el foro meramente formal y desprovista de los
esenciales caracteres de justicia, es decir cuando de la “lectura
internacional” sobre los hechos planteados, surge que la com-
petencia internacional no resguarda la tutela judicial efectiva, ni
la previsibilidad para las partes.

2. El criterio del favor minoris

En el derecho de visita argentino, no hay normas de
competencia de fuente interna, ni convencionales. Pero como
ya hemos manifestado supra, el principio del “interés del menor”
aconseja facilitar el acceso de las autoridades judiciales y ex-
trajudiciales atendiendo al principio de proximidad: la residencia
habitual del menor.'®

En el ambito del derecho internacional privado auténomo
encontramos una norma general que es el art. 90 inc. 6to del C6-
digo Civil que atiende al estatuto de la persona y dice que el do-
micilio de los incapaces es el de su representantes legales, donde
se considera que el menor o incapaz tiene su residencia habitual.

En lo que atafe al sistema convencional vigente en Ar-
gentina la Convencion de la Haya de 1980 toma en referencia
a la residencia habitual del menor al estipular en su articulo 4

188 Siguiendo las corrientes internacionales en reglas sobre con-
flictos de competencia Santos Belandro, interpreta que en materia de
competencia internacional el interés del menor se plasma otorgando
intervencion a la autoridad mas proxima al menor, que de modo general
es su residencia habitual, aun cuando se prevén soluciones que dan
flexibilidad a los supuestos atendiendo a las exigencias del caso con-
creto. Santos Belandro, R., El interés superior del nifio en el derecho
internacional privado, Minoridad y Ancianidad en el Mundo Actual - Un
estudio desde el derecho internacional privado comparado, Asociacion
de Escribanos del Uruguay, 2007, 19.
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“que el Convenio se aplica a todo menor que tuviera su residen-
cia en habitual en un Estado contratante inmediatamente antes
del atentado a los derechos de guarda o visita”. Este criterio es
un principio general de otros convenios internacionales, que al
reiterarse en un grado de generalidad en normas de fuente uni-
versal debe ser tomado como principio general del derecho.®®

El conocimiento de este foro es prevalente ya que res-
ponde al interés superior del hijo en su derecho de relacion
transfronterizo, pero el mismo no es obstaculo para admitir una
pretension en el foro donde se resuelvan otras cuestiones, deri-
vadas del proceso de divorcio de lo que puede resultar también
competente el juez del Gltimo domicilio conyugal si en él se tra-
mita la custodia y el derecho de visita.

El criterio del favor minoris respecto a las reglas de com-
petencia es perceptible en otras Convenciones americanas vi-
gentes en nuestro pais que abarcan otras cuestiones, pero de
las que se plasma el factor residencia habitual como eje de los
casos internacionales.

Es el caso de la Convencion interamericana sobre obli-
gaciones alimentarias que establece como solucion general que
es competente el juez o autoridad del domicilio o residencia ha-
bitual del acreedor o del deudor o el juez o autoridad donde el
deudor tenga vinculos mas estrechos entre otros supuestos.

Asimismo, las Convenciones interamericanas sobre res-
titucion de menores y de trafico de menores toman en cuenta la
residencia habitual del nifio antes del traslado ilicito, agregando
que por razones de urgencia se podra ampliar la competencia a
los tribunales donde se encuentre el menor.

189 Para establecer una comparacién sobre reglas de competen-
cia internacional es preciso recurrir a las multiples oportunidades en
que otras fuentes convencionales han admitido a la residencia habi-
tual como regla basica. Tal es el caso del Convenio de La Haya sobre
responsabilidad parental de 1996, aun no vigente, que en el Articulo 5
1. Las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del Estado
contratante de la residencia habitual del nifio son competentes para
adoptar las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes;
Articulo 7.1. En caso de desplazamiento o retencion ilicitos del nifio, las
autoridades del Estado contratante en el que el nifio tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o su retencién
conservan la competencia hasta el momento en que el nifio adquiera
una residencia habitual en otro Estado.
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El problema de la competencia judicial para atribuirse
derechos de visita internacional ha quedado patentizado en el
caso argentino G. C. y otros ¢/ S. I. M. M. de 19 de agosto de
1999 de la C. S. J. N. en donde el Defensor de menores inter-
puso accién de visita de ocho primos menores de edad con-
tra los padres de sus primos sustraidos en Guatemala por su
padre y con residencia actual en Jordania; la Juez de Primera
Instancia se declaré incompetente al interpretar que la jurisdic-
cién donde debia concurrirse era la del lugar donde los menores
vivian antes del secuestro (basada en la residencia habitual),
que ademas coincidia con el ultimo domicilio conyugal de los
padres, apoyando sus argumentos en una correcta interpreta-
cion de normas convencionales e internas (articulo 227 del C.
Civil) y relacionando las disposiciones de los articulos 5 y 21
del Convenio de La Haya sobre aspectos civiles del secuestro
de menores que fue aplicado en analogia por no ser parte del
mismo, ni Jordania, ni Guatemala.

Luego la Camara confirmo el fallo con el argumento que
se debia dar prioridad a los intereses de los nifios en riesgo, es-
tos eran los primos de los actores residentes en Guatemala y por
aplicacion del mismo Convenio que exigia considerar prioritaria
aquella jurisdiccién teniendo en cuenta la residencia habitual de
los mas débiles.

Por ultimo, la Corte confirmé laincompetencia del tribunal
argentino, al decidir que si la Convencion de 1980 fuere aplicable,
aun por via analdgica, en cuanto asigna relevancia a la residen-
cia habitual del menor antes del traslado, igualmente coincidiria
con la regla de fuente interna, que asigna la jurisdiccion a los jue-
ces del ultimo domicilio conyugal (art. 227 del C. Civil Argentino),
que en el caso coincide con Guatemala, por lo que ademas cabe
agregar que el domicilio de los primos actores en Argentina, con-
duciria a aumentar los foros exorbitantes o abusivos, al abrirse el
foro argentino, ademas de Guatemala y Jordania.

3. La ley aplicable

Es la autoridad de la residencia habitual del menor quien
decide si, atendiendo a su interés superior en cada caso parti-
cular, se debera conceder el ejercicio de un derecho de relacion
transfronterizo.
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En esta instancia, constituyendo la residencia habitual
una cuestion de hecho, que con caracter general se entiende el
pais donde el nifo tiene sus redes familiares, sociales y cultu-
rales permanentes, solo el juez competente de la residencia ha-
bitual podra evaluar las circunstancias legales de las demandas
de relaciones personales.

La ley al imponer como base de los principios el interés
superior del nifio, confia en el juez la elaboracién de un resultado
material apropiado a las relaciones familiares en juego. Pero aun
cuando resulte justificado la unificacion del forum y del jus en
aras de sintetizar las relaciones personales con otros parientes
no puede dejar de evidenciarse otros problemas que se ocasio-
nan en sede internacional.

Uno de ellos es que en muchos casos el mantenimiento
de las relaciones familiares deberan ponderar las diferentes cul-
turas juridicas de los integrantes, como quedé demostrado en
el caso argentino de los primos comentado supra, aspecto este
que si se hubiera tratado tocaba elementos fundamentales del
derecho islamico de la guarda de menores.

En el derecho francés hubo un caso paradigmatico de
la Cour de Cassation del 16 de abril de 1991, que demostré la
desconfianza hacia la adaptacion de los derechos entre padres y
que le concedidé un derecho de visita internacional a un padre ar-
gelino que volvia a Argelia y por el cual se dispuso la prohibicién
de que los nifios salieran de Francia sin consentimiento de la
madre; el caso luego fue resuelto por aplicacion de un convenio
bilateral franco argelino.

Otro problema a abordar es el posible traslado transfron-
terizo de un menor o incapaz. Se trata de vislumbrar garantias
en el derecho extranjero, que solo puede ofrecerla la red con-
vencional si existiere.

La necesidad de contar con mecanismos internaciona-
les se impone y mas aun cuando algunos derechos exigen la
delimitacion geografica del derecho de visita.

4. El reconocimiento y ejecucién de las decisiones extran-
jeras

Cuando se esta en presencia de una resolucién extran-

jera, ya derivada de una sentencia o de un acto de jurisdiccion
voluntaria, el pedido de un régimen comunicacional debe ser so-
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metido a exequatur, ya sea por los requisitos establecidos por
los cuerpos convencionales vigentes o a través de la regulacion
de las fuentes internas.’%

No obstante si la competencia originaria es argentina,
al no existir una red convencional apropiada para los derechos
internacionales de visita, entendemos que no puede soslayarse
las funciones de control que debe cumplir el juez de la residen-
cia habitual del nifio o del incapaz, unico en condiciones para
evaluar la realizacion del derecho de los particulares en funcién
de los intereses del mismo.

En este caso, la funcion judicial, no puede limitarse al re-
conocimiento automatico de la decision extranjera porque dicha
medida debe quedar condicionada a que se pueda evaluar la
competencia prevalente de la residencia habitual y la no afecta-
cion del orden publico internacional del foro.

V. Reflexiones finales

Si bien las visitas se fundan en la necesidad de mante-
ner y cohesionar los vinculos familiares, esto no es obstaculo
para que pretensiones derivadas de legitimos afectos, reflejen
otros contenidos de trascendencia espiritual que anime a las re-
laciones humanas.

Quizas porque las relaciones de comunicacién con ter-
ceros, ajenos a los padres, no se encuentran con precision re-
guladas en todos los ordenamientos juridicos, sino que depen-
den en ciertos Estados del desarrollo judicial o porque todavia la
materia no posee entidad suficiente para adquirir protagonismo
doctrinal y jurisprudencial, es que una reflexién para los casos
internacionales deba encuadrarse en el contexto de otras cues-
tiones que cobran fuerza hoy y que se encuentran relacionadas
con la evolucion de la familia internacional, de sus principios; de
los valores de la dignidad humana reconocidos por las declara-
ciones universales y de las nuevas estructuras familiares.

Desde la perspectiva de los casos internacionales se
trata de admitir el reconocimiento de nuevas situaciones que
plantean las relaciones familiares y afectivas en relacion a un

190  Sobre el tema puede consultarse a Dreyzin de Klor, A. S. y otra.
Tramites judiciales internacionales, Buenos Aires, Zavalia, 2006
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nifno y que se manifiesta de manera amplia en cierta metamorfo-
sis del derecho de visita.

Esta nueva concepcién reconoce la necesidad de que
los menores mantengan relaciones personales no solo con sus
padres, sino con otras personas que tengan o no, un lugar en la
familia siempre en funcion de su interés superior.

La apertura de los sistemas juridicos al examinar el de-
recho a las relaciones personales ofrece una justificacion basa-
da en las nuevas fuentes del derecho de familia provenientes
de normas constitucionales; en los principios que surgen de los
convenios internacionales, en las leyes internas; en la actividad
de los jueces y en las manifestaciones de la autonomia de vo-
luntad de las partes.

En la invocacién del derecho a las relaciones personales
en los casos transfronterizos, la cuestion transita por reafirmar
y afianzar el sistema de garantias de cumplimiento vinculado
tradicionalmente con la cooperacion juridica internacional.

Surge como interrogante, si los Estados estan dispues-
tos a aceptar las 6rdenes de derecho de visita extranjeras y en
caso de que se admitieran, si los procedimientos nacionales son
lo suficientemente eficaces para ello. Un dato significativo sobre
esta problematica fue expresado en la reunion de Tampere del
Consejo de Europa en 1999 en que se definié y reconocié que
“los derechos de visita son prioridad en materia de cooperacion
judicial, respondiendo a una verdadera necesidad social produc-
to del cambio de residencia de las personas” promoviéndose la
organizacion de garantias de reconocimiento efectivo y simplici-
dad de los procedimientos. "

El derecho de visita entre parientes y allegados es inci-
piente y por ahora imprecisa su efectividad en casos internacio-
nales. La ausencia de un convenio que se refiera con especifici-
dad a la tematica, ahuyenta las soluciones estables y uniformes.

Ademas notamos que el derecho de visita, se encuen-
tra empapado en las leyes, y la jurisprudencia de un profundo

191  La Reunién de Tampere, fue preeliminar a la adopcion del Con-
venio sobre el derecho de visita relativo a menores de 2002 en la Union
Europea, que si bien surgié para regir en este ambito, aporta una va-
liosa contribucion al reconocimiento del derecho internacional a las re-
laciones personales de un menor con sus padres, otros familiares y
allegados, desde la cooperacion de autoridades.
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localismo incidido por el orden publico que presenta distinciones
principistas de una sociedad a la otra y este panorama complica
su avance y reconocimiento en otros Estados.

De alli, es que podemos afirmar que si la familia o el tipo
de asociacion familiar en que el nifio se encuentre es el ambito
propicio para su desarrollo, también es el medio para la realiza-
cion de los vinculos de afecto de todos sus integrantes, razén
que permite justificar, porqué el sentimiento humano aparece en
muchas de las pretensiones particulares y se reflejan en las de-
cisiones judiciales segun las circunstancias.

En este orden, cuando la situacion de interdependencia
afectiva aparece en evidencia y de ello no surge perjuicio algu-
no para el nifio, las decisiones sobre las relaciones personales
deben inclinarse mas bien a valorizar la afectividad, los lazos
de reciprocidad solidaria y la asistencia moral de las relaciones
familiares y humanas que se crean.

Se impone en el marco del Derecho Internacional Pri-
vado la elaboracién de una regla especializada, que complete
lo establecido en la Convencién de los Derechos del Nifio, aun
teniendo en cuenta los problemas accesorios que la especia-
lizacién lleva aparejados. Dicha especializacién es una opcion
de técnica legislativa radicalmente necesaria cuando el sistema
debe operar en relacion a realidades varias y complejas. Recien-
temente, la norma de conflicto especializada, tanto por razén
de la materia como en razén a su estructura peculiar ha hecho
su entrada en los sistemas modernos de Derecho Internacional
Privado sefialadamente por via convencional.

Pues bien, en lo que se refiere al derecho de relacién
transfronterizo se impone la especializacién tanto por la materia
como por los caracteres de extranjeria del supuesto y la misma se
presenta como una opcién técnico juridica plenamente operativa.

Es necesaria una respuesta adaptada a las necesidades
que exige el elemento extranjero'®? y la especializacion de la res-
puesta por via interpretativa es quizas hoy la clave del Derecho
Internacional Privado'®.

192 Alvarez Gonzélez, S., Objeto del Derecho Internacional Privado.
ADC, 1993, pag. 1109/1151

193  Sanchez Lorenzo, S., Postmodernismo y Derecho Internacional
Privado. REDI, Vol. XLVI, 1994-2, pag.582
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Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores'

(hecho el 25 de octubre de 1980)
(entrado en vigor el 1° de diciembre de 1983)

Los Estados signatarios del presente Convenio,

Profundamente convencidos de que los intereses del menor son
de una importancia primordial para todas las cuestiones relati-
vas a su custodia, Han resuelto concluir un Convenio a tal efecto
y han acordado las disposiciones siguientes:

CAPITULO | - AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO
Articulo 1
La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:

a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante;

b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes
en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas
Estados contratantes.

Articulo 2

Los Estados contratantes adoptaran todas las medidas apropia-
das para garantizar que se cumplan en sus territorios respecti-
vos los objetivos del Convenio. Para ello deberan recurrir a los
procedimientos de urgencia de que dispongan.

Articulo 3
El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infracciéon de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucién, o a cualquier otro organismo, con arreglo al De-

1 Ver: http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=24#_ftn1
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recho 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 de forma efectiva, separada
0 conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencién,
0 se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en par-
ticular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision judi-
cial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho
de dicho Estado.

Articulo 4

El Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su residencia
habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccién de los derechos de custodia o de visita. El Convenio
dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios.

Articulo 5
A los efectos del presente Convenio:

a) el “derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia;

b) el “derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al
menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente
a aquel en que tiene su residencia habitual.

CAPITULO Il - AUTORIDADES CENTRALES
Articulo 6

Cada uno de los Estados contratantes designara una Autoridad
Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le
impone el Convenio.

Los Estados federales, los Estados en que esté vigente mas de
un sistema juridico o los Estados que cuenten con organizacio-
nes territoriales autdbnomas tendran libertad para designar mas
de una Autoridad Central y para especificar la extension territo-
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rial de los poderes de cada una de estas Autoridades. El Estado
que haga uso de esta facultad designara la Autoridad Central
a la que puedan dirigirse las solicitudes, con el fin de que las
transmita a la Autoridad Central de dicho Estado.

Articulo 7

Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promo-
ver la colaboracién entre las Autoridades competentes en sus
respectivos Estados, con el fin de garantizar la restitucion inme-
diata de los menores y para conseguir el resto de los objetivos
del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través
de unintermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten
perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o
haran que se adopten medidas provisionales;

¢) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una
solucion amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del me-
nor, si se estima conveniente;

e) facilitar informacién general sobre la legislacion de su pais
relativa a la aplicacion del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restituciéon del me-
nor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera
efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia
judicial y juridica, incluida la participaciéon de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitu-
cion del menor sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacién del
presente Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los
obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacion.
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CAPITULO Ill - RESTITUCION DEL MENOR
Articulo 8

Toda persona, institucion u organismo que sostenga que un
menor ha sido objeto de traslado o retencién con infraccion del
derecho de custodia, podra dirigirse a la Autoridad Central de la
residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado
contratante, para que, con su asistencia, quede garantizada la
restitucion del menor.

La solicitud incluira:

a) informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor y
de la persona que se alega que ha sustraido o retenido al menor;

b) la fecha de nacimiento del menor, cuando sea posible obte-
nerla;

c) los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la
restitucién del menor;

d) toda la informacion disponible relativa a la localizacion del
menor y la identidad de la persona con la que se supone que
esta el menor;

La solicitud podra ir acompafnada o complementada por:
€) una copia auténtica de toda decisién o acuerdo pertinentes;

f) una certificacion o declaracién jurada expedida por una Auto-
ridad Central o por otra autoridad competente del Estado donde
el menor tenga su residencia habitual o por una persona cualifi-
cada con respecto al Derecho vigente en esta materia de dicho
Estado.

g) cualquier otro documento pertinente.
Articulo 9

Si la Autoridad Central que recibe una solicitud en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8 tiene razones para creer que el menor
se encuentra en otro Estado contratante, transmitira la solicitud
directamente y sin demora a la Autoridad Central de ese Estado
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contratante e informara a la Autoridad Central requirente o, en
Su caso, al solicitante.

Articulo 10

La Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor
adoptara o hara que se adopten todas las medidas adecuadas
tendentes a conseguir la restitucion voluntaria del menor.

Articulo 11

Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados con-
tratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para la
restitucién de los menores.

Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera
llegado a una decision en el plazo de seis semanas a partir de
la fecha de iniciacion de los procedimientos, el solicitante o la
Autoridad Central del Estado requerido, por iniciativa propia o
a instancia de la Autoridad Central del Estado requirente tendra
derecho a pedir una declaracioén sobre las razones de la demora.

Si la Autoridad Central del Estado requerido recibiera una res-
puesta, dicha Autoridad la transmitira a la Autoridad Central del
Estado requirente o, en su caso, al solicitante.

Articulo 12

Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente
en el sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la inicia-
cion del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa
del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera trans-
currido un periodo inferior a un afio desde el momento en que se
produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente
ordenara la restitucion inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se
hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion
del plazo de un afo a que se hace referencia en el parrafo pre-
cedente, ordenara asimismo la restitucion del menor salvo que
quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su
nuevo ambiente.
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Cuando la autoridad judicial o administrativa del Estado reque-
rido tenga razones para creer que el menor ha sido trasladado
a otro Estado, podra suspender el procedimiento o rechazar la
solicitud de retorno del menor.

Articulo 13

No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, institucién u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho
cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el
derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o re-
tenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado
o retencién; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo ex-
ponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier
otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio me-
nor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado
una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener
en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el
presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas
tendran en cuenta la informacién que sobre la situacién social
del menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad
competente del lugar de residencia habitual del menor.

Articulo 14

Para determinar la existencia de un traslado o de una retencion
ilicitos en el sentido del articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado requerido podra tener en cuenta di-
rectamente la legislacion y las decisiones judiciales o adminis-
trativas, ya estén reconocidas formalmente o no en el Estado de
la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a proce-
dimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacion o
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para el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo
contrario serian aplicables.

Articulo 15

Las autoridades judiciales o administrativas de un Estado con-
tratante, antes de emitir una orden para la restitucion del menor
podran pedir que el solicitante obtenga de las autoridades del
Estado de residencia habitual del menor una decision o una cer-
tificacion que acredite que el traslado o retencion del menor era
ilicito en el sentido previsto en el articulo 3 del Convenio, siem-
pre que la mencionada decision o certificacion pueda obtenerse
en dicho Estado. Las Autoridades Centrales de los Estados con-
tratantes haran todo lo posible por prestar asistencia al solicitan-
te para que obtenga una decisién o certificacion de esa clase.

Articulo 16

Después de haber sido informadas de un traslado o retencion
ilicitos de un menor en el sentido previsto en el articulo 3, las
autoridades judiciales o administrativas del Estado contratante
a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido
ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los de-
rechos de custodia hasta que se haya determinado que no se
reunen las condiciones del presente Convenio para la restitucion
del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de
este Convenio.

Articulo 17

El solo hecho de que se haya dictado una decision relativa a la
custodia del menor o que esa decisidén pueda ser reconocida en
el Estado requerido no podra justificar la negativa para restituir
a un menor conforme a lo dispuesto en el presente Convenio,
pero las autoridades judiciales o administrativas del Estado po-
dran tener en cuenta los motivos de dicha decisién al aplicar el
presente Convenio.

Articulo 18

Las disposiciones del presente Capitulo no limitaran las facul-
tades de una autoridad judicial o administrativa para ordenar la
restitucién del menor en cualquier momento.
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Articulo 19

Una decisién adoptada en virtud del presente Convenio sobre la
restitucion del menor no afectara la cuestion de fondo del dere-
cho de custodia.

Articulo 20

La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo
12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios funda-
mentales del Estado requerido en materia de proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

CAPITULO IV - DERECHO DE VISITA
Articulo 21

Una solicitud que tenga como fin la organizacién o la garantia
del ejercicio efectivo del derecho de visita podra presentarse
a las Autoridades Centrales de los Estados contratantes, en la
misma forma que la solicitud para la restitucion del menor.

Las Autoridades Centrales estaran sujetas a las obligaciones
de cooperacion establecidas en el articulo 7 para asegurar el
ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de to-
das las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese
derecho. Las Autoridades Centrales adoptaran las medidas ne-
cesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obs-
taculos para el ejercicio de ese derecho.

Las Autoridades Centrales, directamente o por via de interme-
diarios, podran incoar procedimientos o favorecer su incoacién
con el fin de organizar o proteger dicho derecho y asegurar el
cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto el
ejercicio del mismo.

CAPITULO V - DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 22

No podra exigirse fianza ni depdsito alguno, cualquiera que sea
la denominacion que se le dé, para garantizar el pago de las cos-
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tas y gastos de los procedimientos judiciales o administrativos
previstos en el Convenio.

Articulo 23

No se exigira, en el contexto del presente Convenio, legalizacion
ni otras formalidades analogas.

Articulo 24

Toda solicitud, comunicacién u otro documento que se envie a la
Autoridad Central del Estado requerido se remitira en el idioma
de origen e ira acompafiado de una traduccién al idioma oficial
0 a uno de los idiomas oficiales del Estado requerido o, cuando
esta traduccién sea dificilmente realizable, de una traduccion al
francés o al inglés.

No obstante, un Estado contratante, mediante la formulacién de
una reserva conforme a lo dispuesto en el articulo 42, podra
oponerse a la utilizacion del francés o del inglés, pero no de
ambos idiomas, en toda solicitud, comunicacioén u otros docu-
mentos que se envien a su Autoridad Central.

Articulo 25

Los nacionales de los Estados contratantes y las personas que
residen en esos Estados tendran derecho en todo lo referente a
la aplicacion del presente Convenio, a la asistencia judicial y al
asesoramiento juridico en cualquier otro Estado contratante en
las mismas condiciones que si fueran nacionales y residieran
habitualmente en ese otro Estado.

Articulo 26

Cada Autoridad Central sufragara sus propios gastos en la apli-
cacion del presente Convenio.

Las Autoridades Centrales y otros servicios publicos de los Es-
tados contratantes no impondran cantidad alguna en relacion
con las solicitudes presentadas en virtud de lo dispuesto en el
presente Convenio ni exigiran al solicitante pago alguno por las
costas y gastos del proceso ni, dado el caso, por los gastos de-
rivados de la participacion de un abogado o asesor juridico. No

155



obstante, se les podra exigir el pago de los gastos originados o
que vayan a originarse por la restitucion del menor.

Sin embargo, un Estado contratante, mediante la formulacién
de una reserva conforme a lo dispuesto en el articulo 42, po-
dra declarar que no estara obligado a asumir gasto alguno de
los mencionados en el parrafo precedente que se deriven de la
participacion de un abogado o asesores juridicos o del proceso
judicial, excepto en la medida que dichos gastos puedan quedar
cubiertos por un sistema de asistencia judicial y asesoramiento
juridico.

Al ordenar la restitucion de un menor o al expedir una orden re-
lativa a los derechos de visita conforme a lo dispuesto en el pre-
sente Convenio, las autoridades judiciales o administrativas po-
dran disponer, dado el caso, que la persona que trasladé o que
retuvo al menor o que impidi6 el ejercicio del derecho de visita,
pague los gastos necesarios en que haya incurrido el solicitante
0 en que se haya incurrido en su nombre, incluidos los gastos de
viajes, las costas de representacion judicial del solicitante y los
gastos de la restitucion del menor, asi como todos las costas y
pagos realizados para localizar al menor.

Articulo 27

Cuando se ponga de manifiesto que no se han cumplido las con-
diciones requeridas en el presente Convenio o que la solicitud
carece de fundamento, una Autoridad Central no estara obligada
a aceptar la solicitud. En este caso, la Autoridad Central infor-
mara inmediatamente de sus motivos al solicitante o a la Autori-
dad Central por cuyo conducto se haya presentado la solicitud,
segun el caso.

Articulo 28

Una Autoridad Central podra exigir que la solicitud vaya acom-
pafada de una autorizacién por escrito que le confiera poderes
para actuar por cuenta del solicitante o para designar un repre-
sentante habilitado para actuar en su nombre.

Articulo 29

El presente Convenio no excluira que cualquier persona, insti-
tucion u organismo que pretenda que ha habido una violacién
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del derecho de custodia o del derecho de visita en el sentido
previsto en los articulos 3 o 21, reclame directamente ante las
autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratan-
te, conforme o no a las disposiciones del presente Convenio.

Articulo 30

Toda solicitud presentada a las Autoridades Centrales o direc-
tamente a las autoridades judiciales o administrativas de un Es-
tado contratante de conformidad con los términos del presente
Convenio, junto con los documentos o cualquier otra informa-
cion que la acomparfen o que haya proporcionado una Autoridad
Central, sera admisible ante los tribunales o ante las autoridades
administrativas de los Estados contratantes.

Articulo 31

Cuando se trate de un Estado que en materia de custodia de
menores tenga dos o mas sistemas juridicos aplicables en uni-
dades territoriales diferentes:

a) toda referencia a la residencia habitual en dicho Estado, se
interpretara que se refiere a la residencia habitual en una unidad
territorial de ese Estado;

b) toda referencia a la ley del Estado de residencia habitual, se
interpretara que se refiere a la ley de la unidad territorial del Es-
tado donde resida habitualmente el menor.

Articulo 32

Cuando se trate de un Estado que en materia de custodia de
menores tenga dos 0 mas sistemas juridicos aplicables a dife-
rentes categorias de personas, toda referencia a la ley de ese
Estado se interpretara que se refiere al sistema de Derecho es-
pecificado por la ley de dicho Estado.

Articulo 33

Un Estado en el que las diferentes unidades territoriales tengan
sus propias normas juridicas respecto a la custodia de menores
no estara obligado a aplicar el presente Convenio cuando no
esté obligado a aplicarlo un Estado que tenga un sistema unifi-
cado de Derecho.
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Articulo 34

El presente Convenio tendra prioridad en las materias incluidas
en su ambito de aplicacion sobre el Convenio de 5 de octubre
de 1961 sobre Competencia de las Autoridades y Ley Aplicable
en materia de Proteccion de Menores entre los Estados parte en
ambos Convenios.

Por lo demas, el presente Convenio no restringira la aplicacion
de un instrumento internacional en vigor entre el Estado de ori-
gen y el Estado requerido ni la invocacién de otras normas ju-
ridicas del Estado requerido, para obtener la restitucién de un
menor que haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para
organizar el derecho de visita.

Articulo 35

El presente Convenio sélo se aplicara entre los Estados contra-
tantes en los casos de traslados o retenciones ilicitos ocurridos
después de su entrada en vigor en esos Estados.

Si se hubiera formulado una declaracion conforme a lo dispuesto
en los articulos 39 o 40, la referencia a un Estado contratante
que figura en el parrafo precedente se entendera que se refiere
a la unidad o unidades territoriales a las que se aplica el presen-
te Convenio.

Articulo 36

Nada de lo dispuesto en el presente Convenio impedira que dos
0 mas Estados contratantes, con el fin de limitar las restricciones
a las que podria estar sometida la restitucién del menor, acuer-
den mutuamente la derogacion de algunas de las disposiciones
del presente Convenio que podrian originar esas restricciones.

CAPITULO VI - CLAUSULAS FINALES
Articulo 37

El Convenio estara abierto a la firma de los Estados que eran
Miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacio-
nal Privado en el momento de su Decimocuarta Sesion.
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Sera ratificado, aceptado o aprobado y los instrumentos de ratifi-
cacion, aceptacion o aprobacién se depositaran en el Ministerio
de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Articulo 38
Cualquier otro Estado podra adherirse al Convenio.

El instrumento de adhesién sera depositado en el Ministerio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Para el Estado que se adhiera al Convenio, éste entrara en vigor
el dia uno del tercer mes siguiente al depésito de su instrumento
de adhesion.

La adhesion tendra efecto sélo para las relaciones entre el Es-
tado que se adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan
declarado aceptar esta adhesion. Esta declaracion habra de ser
formulada asimismo por cualquier Estado miembro que ratifique,
acepte o apruebe el Convenio después de una adhesion. Dicha
declaracion sera depositada en el Ministerio de Asuntos Exte-
riores del Reino de los Paises Bajos; este Ministerio enviara por
via diplomatica una copia auténtica a cada uno de los Estados
contratantes.

El Convenio entrara en vigor entre el Estado que se adhiere y
el Estado que haya declarado que acepta esa adhesion el dia
uno del tercer mes siguiente al depésito de la declaracion de
aceptacion.

Articulo 39

Todo Estado, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion, podra declarar que el Convenio se ex-
tendera al conjunto de los territorios a los que representa en el
plano internacional, o a uno o varios de ellos. Esta declaracién
surtira efecto en el momento en que el Convenio entre en vigor
para dicho Estado.

Esa declaracion, asi como toda extension posterior, sera noti-
ficada al Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos.

159



Articulo 40

Si un Estado contratante tiene dos o mas unidades territoriales
en las que se aplican sistemas juridicos distintos en relacion a
las materias de que trata el presente Convenio, podra declarar,
en el momento de la firma, ratificacién, aceptacién, aprobacién
o adhesion, que el presente Convenio se aplicara a todas sus
unidades territoriales o sélo a una o varias de ellas y podra mo-
dificar esta declaracion en cualquier momento, para lo que habra
de formular una nueva declaracion.

Estas declaraciones se notificaran al Ministerio de Asuntos Ex-
teriores de los Paises Bajos y se indicara en ellas expresamente
las unidades territoriales a las que se aplica el presente Conve-
nio.

Avrticulo 41

Cuando un Estado contratante tenga un sistema de gobierno en
el cual los poderes ejecutivo, judicial y legislativo estén distribui-
dos entre las Autoridades Centrales y otras autoridades dentro
de dicho Estado, la firma, ratificacién, aceptacion, aprobacion o
adhesion del presente Convenio o la formulacién de cualquier
declaracion conforme a lo dispuesto en el articulo 40, no impli-
cara consecuencia alguna en cuanto a la distribucion interna de
los poderes en dicho Estado.

Articulo 42

Cualquier Estado podra formular una o las dos reservas previs-
tas en el articulo 24 y en el tercer parrafo del articulo 26, a mas
tardar en el momento de la ratificacion, aceptacion, aprobacion
o adhesion o en el momento de formular una declaracion confor-
me a lo dispuesto en los articulos 39 0 40. Ninguna otra reserva
sera admitida.

Cualquier Estado podra retirar en cualquier momento una reser-
va que hubiera formulado. El retiro sera notificado al Ministerio
de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

La reserva dejara de tener efecto el dia primero del tercer mes
siguiente a la notificacidon a que se hace referencia en el parrafo
precedente.
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Articulo 43

El Convenio entrara en vigor el dia primero del tercer mes si-
guiente al depdsito del tercer instrumento de ratificacion, acep-
tacion, aprobaciéon o adhesion a que se hace referencia en los
articulos 37 y 38.

Después, el Convenio entrara en vigor:

1. para cada Estado que lo ratifique, acepte, apruebe o se ad-
hiera con posterioridad, el dia uno del tercer mes siguiente al
deposito de su instrumento de ratificacidon, aceptacién, aproba-
cion o adhesion;

2. para los territorios o unidades territoriales a los que se haya
extendido el Convenio de conformidad con el articulo 39 o 40, el
dia uno del tercer mes siguiente a la notificacion a que se hace
referencia en esos articulos.

Articulo 44

El Convenio tendra una duracién de cinco afos a partir de la
fecha de su entrada en vigor de conformidad con lo dispuesto en
el parrafo primero del articulo 43, incluso para los Estados que
con posterioridad lo hubieran ratificado, aceptado, aprobado o
adherido.

Salvo denuncia, el Convenio se renovara tacitamente cada cinco
anos.

Toda denuncia sera notificada al Ministerio de Asuntos Exterio-
res del Reino de los Paises Bajos, por lo menos seis meses an-
tes de la expiracion del plazo de cinco afios. La denuncia podra
limitarse a determinados territorios o unidades territoriales a los
que se aplica el Convenio.

La denuncia tendra efecto solo respecto al Estado que la hubie-
ra notificado. El Convenio continuara en vigor para los demas
Estados contratantes.

Articulo 45

El Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Ba-
jos notificara a los Estados miembros de la Conferencia y a los
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Estados que se hayan adherido de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 38, lo siguiente:

1. las firmas, ratificaciones, aceptaciones y aprobaciones a que
hace referencia el articulo 37;

2. las adhesiones a que hace referencia el articulo 38;

3. la fecha en que el Convenio entre en vigor conforme a lo dis-
puesto en el articulo 43;

4. las extensiones a que hace referencia el articulo 39;
5. las declaraciones mencionadas en los articulos 38 y 40;

6. las reservas previstas en el articulo 24 y en el parrafo tercero
del articulo 26 y los retiros previstos en el articulo 42;

7. las denuncias previstas en el articulo 44.

En fe de lo cual, los infrascritos, debidamente autorizados, fir-
man el presente Convenio.

Hecho en La Haya, el 25 de octubre de 1980, en francés y en
inglés, siendo ambos textos igualmente auténticos, en un solo
ejemplar que se depositara en los archivos del Gobierno del Rei-
no de los Paises Bajos y del cual se remitira por via diplomati-
ca copia auténtica a cada uno de los Estados miembros de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el
momento de su Decimocuarta Sesion
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CIDIP IV

Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores

AMBITO DE APLICACION
Articulo 1

La presente Convencién tiene por objeto asegurar la pronta res-
titucion de menores que tengan residencia habitual en uno de
los Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde
cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido tras-
ladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es
también objeto de esta Convencion hacer respetar el ejercicio
del derecho de visita y el de custodia o guarda por parte de sus
titulares.

Articulo 2

Para los efectos de esta Convencion se considera menor a toda
persona que no haya cumplido dieciséis afios de edad.

Articulo 3
Para los efectos de esta Convencion:

a. El derecho de custodia o guarda comprende el derecho relati-
vo al cuidado del menor y, en especial, el de decidir su lugar de
residencia;

b. El derecho de visita comprende la facultad de llevar al menor
por un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia
habitual.

Articulo 4

Se considera ilegal el traslado o la retenciéon de un menor cuan-
do se produzca en violaciéon de los derechos que ejercian, in-
dividual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, 0
cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho,
de conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.
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Articulo 5

Podran instaurar el procedimiento de restitucion de menores, en
ejercicio del derecho de custodia o de otro similar, las personas
e instituciones designadas en el Articulo 4.

Articulo 6

Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion de
menores a que se refiere esta Convencion, las autoridades judi-
ciales o administrativas del Estado Parte donde el menor tuviere
su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o de
su retencion.

A opcidn del actor y cuando existan razones de urgencia, podra
presentarse la solicitud de restitucion ante las autoridades del
Estado Parte en cuyo territorio se encontrare o se supone se en-
contrare el menor ilegalmente trasladado o retenido, al momento
de efectuarse dicha solicitud; igualmente, ante las autoridades
del Estado parte donde se hubiere producido el hecho ilicito que
dio motivo a la reclamacion.

El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones previstas
en el parrafo anterior no conlleva modificaciéon de las normas de
competencia internacional definidas en el primer parrafo de este
articulo.

AUTORIDAD CENTRAL
Articulo 7

Para los efectos de esta Convencion cada Estado Parte desig-
nara una autoridad central encargada del cumplimiento de las
obligaciones que le establece esta Convencion, y comunicara
dicha designacion a la Secretaria General de la Organizacion de
los Estados Americanos.

En especial, la autoridad central colaborara con los actores del
procedimiento y con las autoridades competentes de los respec-
tivos Estados para obtener la localizacion y la restitucion del me-
nor; asimismo, llevara a cabo los arreglos que faciliten el rapido
regreso y la recepcion del menor, auxiliando a los interesados en
la obtenciéon de los documentos necesarios para el procedimien-
to previsto en esta Convencion.
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Las autoridades centrales de los Estados Parte cooperaran en-
tre si e intercambiaran informacion sobre el funcionamiento de
la Convencion con el fin de garantizar la restitucion inmediata de
los menores y los otros objetivos de esta Convencién.

PROCEDIMIENTO PARA LA RESTITUCION
Articulo 8

Los titulares del procedimiento de restitucion podran ejercitarlo
conforme a lo dispuesto en el Articulo 6, de la siguiente forma:

a. Através de exhorto o carta rogatoria; o
b. Mediante solicitud a la autoridad central, o
c. Directamente, o por la via diplomatica o consular.

Articulo 9

1. La solicitud o demanda a que se refiere el articulo anterior,
debera contener:

a. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion,
asi como la informacién suficiente respecto a la identidad del
solicitante, del menor sustraido o retenido y, de ser posible, de la
persona a quien se imputa el traslado o la retencion;

b. La informacion pertinente relativa a la presunta ubicacion del
menor, a las circunstancias y fechas en que se realiz6 el traslado
al extranjero o al vencimiento del plazo autorizado, y

c. Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion
del menor.

2. Ala solicitud o demanda se debera acompanar:

a. Copia integra y auténtica de cualquier resolucion judicial o
administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive; la com-
probacion sumaria de la situacion factica existente o, segun el
caso, la alegacién del derecho respectivo aplicable;

b. Documentacién auténtica que acredite la legitimacién proce-
sal del solicitante;

c. Certificacion o informacién expedida por la autoridad central
del Estado de residencia habitual del menor o de alguna otra
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autoridad competente del mismo Estado, en relacion con el de-
recho vigente en la materia en dicho Estado;

d. Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del Estado
requerido de todos los documentos a que se refiere este articulo,

y

e. Indicacién de las medidas indispensables para hacer efectivo
el retorno.

3. La autoridad competente podra prescindir de alguno de los
requisitos o de la presentacion de los documentos exigidos en
este articulo si, a su juicio, se justificare la restitucion.

4. Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acom-
pafiaren no requeriran de legalizacion cuando se transmitan por
la via diplomatica o consular, o por intermedio de la autoridad
central.

Articulo 10

El juez exhortado, la autoridad central u otras autoridades del
Estado donde se encuentra el menor, adoptaran, de conformi-
dad con su derecho y cuando sea pertinente, todas las medidas
que sean adecuadas para la devolucién voluntaria del menor.

Si la devolucién no se obtuviere en forma voluntaria, las autori-
dades judiciales o administrativas, previa comprobacion del cum-
plimiento de los requisitos exigidos por el Articulo 9 y sin mas
tramite, tomaran conocimiento personal del menor, adoptaran las
medidas necesarias para asegurar su custodia o guarda provi-
sional en las condiciones que aconsejaren las circunstancias y, si
fuere procedente, dispondran sin demora su restitucién. En este
caso, se le comunicara a la institucién que, conforme a su dere-
cho interno, corresponda tutelar los derechos del menor.

Asimismo, mientras se resuelve la peticion de restitucién, las au-
toridades competentes adoptaran las medidas necesarias para
impedir la salida del menor del territorio de su jurisdiccion.

Articulo 11

La autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no
estara obligada a ordenar la restitucion del menor, cuando la
persona o la institucion que presentare oposicion demuestre:
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a. Que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no
ejercian efectivamente su derecho en el momento del traslado o
de la retencion, o hubieren consentido o prestado su anuencia
con posterioridad a tal traslado o retencién, o

b. Que existiere un riesgo grave de que la restitucién del menor
pudiere exponerle a un peligro fisico o psiquico.

La autoridad exhortada puede también rechazar la restitucidon
del menor si comprobare que éste se opone a regresar y a juicio
de aquélla, la edad y madurez del menor justificase tomar en
cuenta su opinion.

Articulo 12

La oposicion fundamentada a la que se refiere el articulo ante-
rior debera presentarse dentro del término de ocho dias habiles
contados a partir del momento en que la autoridad tomare cono-
cimiento personal del menor y lo hiciere saber a quien lo retiene.

Las autoridades judiciales o administrativas evaluaran las cir-
cunstancias y las pruebas que aporte la parte opositora para fun-
dar la negativa. Deberan enterarse del derecho aplicable y de los
precedentes jurisprudenciales o administrativos existentes en el
Estado de la residencia habitual del menor, y requeriran, en caso
de ser necesario, la asistencia de las autoridades centrales, o de
los agentes diplomaticos o consulares de los Estados Parte.

Dentro de los sesenta dias calendario siguientes a la recepcion
de la oposicion, la autoridad judicial o administrativa dictara la
resolucion correspondiente.

Articulo 13

Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias calendario desde
que fuere recibida por la autoridad requirente la resolucién por la
cual se dispone la entrega, no se hubieren tomado las medidas
necesarias para hacer efectivo el traslado del menor, quedaran
sin efecto la restitucion ordenada y las providencias adoptadas.

Los gastos del traslado estaran a cargo del actor; en caso de
que éste careciere de recursos economicos, las autoridades del
Estado requirente podran facilitar los gastos del traslado, sin
perjuicio de repetir los mismos contra quien resultare responsa-
ble del desplazamiento o retencion ilegal.
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Articulo 14

Los procedimientos previstos en esta Convencién deberan ser
instaurados dentro del plazo de un afio calendario contado a
partir de la fecha en que el menor hubiere sido trasladado o re-
tenido ilegalmente.

Respecto de menores cuyo paradero se desconozca, el plazo se
computara a partir del momento en que fueren precisa y efecti-
vamente localizados.

Por excepcién el vencimiento del plazo del afio no impide que
se acceda a la solicitud de restitucion si a criterio de la autoridad
requerida lo justifican las circunstancias del caso, a menos que
se demostrare que el menor se ha integrado a su nuevo entorno.

Articulo 15

La restitucién del menor no implica prejuzgamiento sobre la de-
terminacion definitiva de su custodia o guarda.

Articulo 16

Después de haber sido informadas del traslado ilicito de un me-
nor o de su retencion en el marco del Articulo 4, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado Parte a donde el menor
ha sido trasladado o donde esta retenido, no podran decidir so-
bre el fondo del derecho de guarda hasta que se demuestre que
no se reunen las condiciones de la Convencién para un retorno
del menor o hasta que un periodo razonable haya transcurrido
sin que haya sido presentada una solicitud de aplicacion de esta
Convencién.

Articulo 17

Las disposiciones anteriores que sean pertinentes no limitan el
poder de la autoridad judicial o administrativa para ordenar la
restitucion del menor en cualquier momento.

LOCALIZACION DE MENORES
Articulo 18

La autoridad central, o las autoridades judiciales o administrati-
vas de un Estado Parte, a solicitud de cualquiera de las perso-
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nas mencionadas en el Articulo 5 asi como éstas directamente,
podran requerir de las autoridades competentes de otro Estado
Parte la localizacion de menores que tengan la residencia habi-
tual en el Estado de la autoridad solicitante y que presuntamente
se encuentran en forma ilegal en el territorio del otro Estado.

La solicitud debera ser acompafada de toda la informacion que
suministre el solicitante o recabe la autoridad requirente, concer-
niente a la localizacién del menor y a la identidad de la persona
con la cual se presume se encuentra aquél.

Articulo 19

La autoridad central o las autoridades judiciales o administrati-
vas de un Estado Parte que, a raiz de la solicitud a que se refiere
el articulo anterior, llegaren a conocer que en su jurisdiccion se
encuentra un menor ilegalmente fuera de su residencia habitual,
deberan adoptar de inmediato todas las medidas que sean con-
ducentes para asegurar su salud y evitar su ocultamiento o tras-
lado a otra jurisdiccion.

La localizaciéon se comunicara a las autoridades del Estado re-
quirente.

Articulo 20

Si la restitucion no fuere solicitada dentro del plazo de sesenta
dias calendario, contados a partir de la comunicacion de la loca-
lizacién del menor a las autoridades del Estado requirente, las
medidas adoptadas en virtud del Articulo 19 podran quedar sin
efecto.

El levantamiento de las medidas no impedira el ejercicio del de-
recho a solicitar la restitucion, de acuerdo con los procedimien-
tos y plazos establecidos en esta Convencion.

DERECHO DE VISITA
Articulo 21

La solicitud que tuviere por objeto hacer respetar el ejercicio de
los derechos de visita por parte de sus titulares podra ser dirigida
a las autoridades competentes de cualquier Estado Parte con-
forme a los dispuesto en el Articulo 6 de la presente Convencion.
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El procedimiento respectivo sera el previsto en esta Convencion
para la restitucién del menor.

DISPOSICIONES GENERALES
Articulo 22

Los exhortos y solicitudes relativas a la restitucion y localizacién
podran ser transmitidos al 6rgano requerido por las propias par-
tes interesadas, por via judicial, por intermedio de los agentes
diplomaticos o consulares, o por la autoridad central competente
del Estado requirente o requerido, segun el caso.

Articulo 23

La tramitacion de los exhortos o solicitudes contemplados en
la presente Convencion y las medidas a que diere lugar, seran
gratuitas y estaran exentas de cualquier clase de impuesto, de-
posito o caucion, cualquiera que sea su denominacion.

Si los interesados en la tramitacion del exhorto o solicitud hu-
bieren designado apoderado en el foro requerido, los gastos y
honorarios que ocasionare el ejercicio del poder que otorgue,
estaran a su cargo.

Sin embargo, al ordenar la restitucion de un menor conforme a
lo dispuesto en la presente Convencion, las autoridades com-
petentes podran disponer, atendiendo a las circunstancias del
caso, que la persona que trasladé o retuvo ilegalmente al menor
pague los gastos necesarios en que haya incurrido el deman-
dante, los otros incurridos en la localizacion del menor, asi como
las costas y gastos inherentes a su restitucion.

Articulo 24

Las diligencias y tramites necesarios para hacer efectivo el cum-
plimiento de los exhortos o cartas rogatorias deben ser practi-
cados directamente por la autoridad exhortada, y no requieren
intervencion de parte interesada. Lo anterior no obsta para que
las partes intervengan por si o por intermedio de apoderado.

Articulo 25

La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente Con-
vencion podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria
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de los principios fundamentales del Estado requerido consagra-
dos en instrumentos de caracter universal y regional sobre dere-
chos humanos y del nifio.

Articulo 26

La presente Convencién no sera obstaculo para que las autori-
dades competentes ordenen la restituciéon inmediata del menor
cuando el traslado o retencion del mismo constituya delito.

Articulo 27

El Instituto Interamericano del Nifio tendra a su cargo, como Or-

ganismo Especializado de la Organizacion de los Estados Ame-
ricanos, coordinar las actividades de las autoridades centrales
en el ambito de esta Convencidn, asi como las atribuciones para
recibir y evaluar informacion de los Estados Parte de esta Con-
vencion derivada de la aplicacién de la misma.

Igualmente, tendra a su cargo la tarea de cooperacién con otros
Organismos Internacionales competentes en la materia.

DISPOSICIONES FINALES
Articulo 28

La presente Convencion estara abierta a la firma de los Estados
Miembros de la Organizacién de los Estados Americanos.

Articulo 29

La presente Convencion esta sujeta a ratificacion. Los instru-
mentos de ratificacion se depositaran en la Secretaria General
de la Organizacion de los Estados Americanos.

Articulo 30

La presente Convencion quedara abierta a la adhesion de cual-
quier otro Estado. Los instrumentos de adhesion se deposita-
ran en la Secretaria General de la Organizacién de los Estados
Americanos.

Articulo 31

Cada Estado podra formular reservas a la presente Convencion
al momento de firmarla, ratificarla o al adherirse a ella, siempre
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que la reserva verse sobre una o mas disposiciones especificas,
y que no sea incompatible con el objeto y fines de esta Conven-
cion.

Articulo 32

Los Estados Partes que tengan dos o mas unidades territoria-
les en las que rijan distintos sistemas juridicos relacionados con
cuestiones tratadas en la presente Convencién, podran declarar,
en el momento de la firma, ratificacion o adhesion, que la Con-
vencion se aplicara a todas sus unidades territoriales o solamen-
te a una o mas de ellas.

Tales declaraciones podran ser modificadas mediante declara-
ciones ulteriores, que especificaran expresamente la o las uni-
dades territoriales a las que se aplicara la presente Convencién.
Dichas declaraciones ulteriores se transmitiran a la Secretaria
General de la Organizacion de los Estados Americanos y surti-
ran efecto treinta dias después de recibidas.

Articulo 33

Respecto a un Estado que tenga en materia de guarda de me-
nores dos 0 mas sistemas de derecho aplicable en unidades
territoriales diferentes:

a. Cualquier referencia a la residencia habitual en ese Estado
contempla la residencia habitual en una unidad territorial de ese
Estado;

b. Cualquier referencia a la ley del Estado de la residencia habi-
tual contempla la ley de la unidad territorial en la que el menor
tiene su residencia habitual.

Articulo 34

Entre los Estados miembros de la Organizacion de los Estados
Americanos que fueren parte de esta Convencion y de la Con-
vencion de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos
Civiles del Secuestro Internacional de Menores, regira la presen-
te Convencion.

Sin embargo, los Estados Parte podran convenir entre ellos de
forma bilateral la aplicacion prioritaria de la citada Convencion
de La Haya del 25 de octubre de 1980.
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Articulo 35

La presente Convencion no restringira las disposiciones de con-
venciones 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.

Articulo 36

La presente Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a partir
de la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento
de ratificacion.

Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a
ella después de haber sido depositado el segundo instrumento
de ratificacion, la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia a
partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instru-
mento de ratificacion o adhesion.

Articulo 37

La presente Convencion regira indefinidamente, pero cualquiera
de los Estados Parte podra denunciarla. El instrumento de de-
nuncia sera depositado en la Secretaria General de la Organiza-
cion de los Estados Americanos. Transcurrido un afio, contado
a partir de la fecha de depdsito del instrumento de denuncia, la
Convencidn cesara en sus efectos para el Estado denunciante,
quedando subsistente para los demas Estados Parte.

Articulo 38

El instrumento original de la presente Convencidn, cuyos textos
en espafol, francés, inglés y portugués son igualmente autén-
ticos, sera depositado en la Secretaria General de la Organiza-
cién de los Estados Americanos, la que enviara copia auténtica
de su texto a la Secretaria de las Naciones Unidas, para su re-
gistro y publicacién, de conformidad con el Articulo 102 de su
Carta constitutiva. La Secretaria General de la Organizacion
de los Estados Americanos notificara a los Estados miembros
de dicha Organizacion y a los Estados que hayan adherido a la
Convenciodn, las firmas, los depésitos de instrumentos de ratifi-
cacion, adhesion y denuncia, asi como las reservas que hubiere.
También les transmitira las declaraciones previstas en los articu-
los pertinentes de la presente Convencion.
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EN FE DE LO CUAL, los Plenipotenciarios infrascritos, debida-
mente autorizados por sus respectivos gobiernos, firman la pre-
sente Convencion.

HECHA EN LA CIUDAD DE MONTEVIDEO, REPUBLICA
ORIENTAL DEL URUGUAY, el dia quince de julio de mil nove-
cientos ochenta y nueve.
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Anexo jurisprudencial

Sistematizacion jurisprudencial
realizada por Juan José Obando Peralta
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Sentencia: 01440

Expediente: 10-000046-0673- NA

Fecha: 20/10/2010

Hora: 8:50:00 AM Emitido por: Tribunal de Familia

Tipo de Sentencia: De Fondo
Redactor: Ana Maria Picado Brenes
Clase de Asunto: Restitucion internacional del menor

Contenido de interés 1

EXPEDIENTE NO. 10-000046-673-NA INTERNO NO. 1204-10 (1)
ASUNTO: PROCESO ESP. APLICACION CONVENIO DE LA HAYA
DE: PANI CONTRA: R. Y G.

VOTO NO. 1440-2010

TRIBUNAL DE FAMILIA. San José, a las ocho horas cincuenta mi-
nutos del veinte de octubre de dos mil diez.-

PROCESO ESPECIAL DE RESTITUCION INTERNACIONAL, formula-
do por el PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA, en su caracter de
Autoridad Central, representado por la Licenciada Ana Gabriela Mas-
sey M. mayor, abogada, cédula de identidad niumero uno-ochocientos
diecisiete-ciento setenta y seis, contra G , [...]. Interviene la Licenciada
Ménica Sandi Urefia, abogada directora de la sefiora G, la Licenciada
Damaris Villalta Soto, curadora procesal del sefior R. y el Licenciado
Milton Gutiérrez en su caracter de representante legal del Patronato Na-
cional de la Infancia.-

RESULTANDO

1.- El Patronato Nacional de la Infancia en su caracter de Autoridad Cen-
tral, con base en los hechos y citas de derecho que invocé en su deman-
da, presenta la solicitud de restitucion de la nifia A , segun la normativa
establece por el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores.

2.- La sefiora G , fue debidamente notificada de la pretension del sefior
R , asi como el Patronato Nacional de la Infancia en su caracter de entre
protector de la nifiez.

3.- La Licenciada Milagro Rojas Espinoza, Jueza del Juzgado de Nifiez
y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José, por sentencia
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de las dieciséis horas del diecisiete de agosto de dos mil diez, resolvio:
“POR TANTO: De conformidad con lo expuesto, y la normativa citada
lo procedente es declarar SIN LUGAR la solicitud de RESTITUCION
INTERNACIONAL de la persona menor de edad A . Se fija el siguiente
régimen de interrelacion a favor de don R , quien podra visitar a su hija
en nuestro pais, las veces que lo desee, previa coordinacion con dofia
G. Asimismo podra comunicarse por teléfono o interned con sus su hija
todas las semanas, debiendo coordinarse entre los progenitores la hora
mas conveniente. De conformidad con el articulo 26 del Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de Menores se dicta
esta resolucion sin especial condenatoria en costas.”

4.- Conoce este Tribunal del presente proceso en virtud del recur-
so de apelacion interpuesto por Damaris Villalta Soto en su caracter
de Curadora Procesal del sefior R , contra la referida sentencia. Esta
sentencia se dicta dentro del plazo de Ley. En los procedimientos se han
observado las prescripciones correspondientes.-

Redacta la Jueza PICADO BRENES; v,
CONSIDERANDO

PRIMERO: La sentencia de primera instancia es apelada por la curadora
procesal del sefior R , quien alega como motivos de disconformidad
los siguientes: -Que la sentencia se basa en el articulo 12 del Convenio
de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Personas Menores de Edad. Insiste en que no ha ejercido violencia
doméstica ni contra su esposa ni contra su hija. Que dofia G. nunca
lo denuncié en Estados Unidos de Norteamérica por Violencia Domés-
tica. Sostiene que dofia G.  en realidad lo que queria era venirse para
Costa Rica porque tenia y tiene un romance en este pais. Cuestiona
la prueba testimonial evacuada, toda vez que se trata del padre y her-
mana de dofia G , quienes declaran cosas que ésta les contd, pero no
presenciaron tales situaciones. Argumenta ademas que en los Estados
Unidos de Norteamérica la menor A. cuenta con mas comodidades que
las que tiene en Costa Rica. Niega tener problemas psicolégicos como
errébneamente sostiene dofia G y, en esta instancia, aporta la traduccién
de un documento en el que se constata que no cuenta con tales proble-
mas. Alega que aunque es veterano de guerra, tal situacion no lo afecto,
al punto que es un empleado estable, de mas de diez afios de trabajo
continuo. Dice que él se preocupa por la manutencién de su menor hija
a pesar de no tenerla a su lado. Admite que tuvo un problema cuando
era menor de edad, pero no es correcto que ello lo afecte ahora porque
la situacion no se da mas. Que no hay prueba sobre las acusaciones
que le hace la familia. Sostiene que un Tribunal de los Estados Unidos le
confirié la custodia legal de su menor hija. Finalmente insiste en que le
dio permiso a su esposa para traer la nifia a pasear a Costa Rica, pero
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luego dofia G. le dijo que no regresaria la nifia a los Estados Unidos de
Norteamérica, de ahi que considera que dofa G. lo engano.

SEGUNDO: Por estar ajustada a las probanzas de los autos se avala la
relacion de hechos probados de la sentencia venida en alzada, asi como
el primero de los no demostrados. No se le imparte aprobacion al hecho
no probado enunciado con el nimero dos, toda vez que no es pertinente
en este asunto porque en el mismo no se discute la guarda, crianza y
educacion de la menor A .

TERCERO: De conformidad con los ordinales 35 y 11 de la Conven-
cién sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por la
Asamblea Legislativa por Ley N.° 7184 de 18 de julio de 1990, el Estado
costarricense esta obligado a adoptar “(...) todas las medidas de carac-
ter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma.” , asi como aquellas que sean necesarias “(...) para luchar contra
los traslados ilicitos de nifios (sic) al extranjero y la retencion ilicita de
nifios (sic) en el extranjero.” Sin duda, esa trascendental directriz tradu-
ce lo que puede ser considerado como otro derecho fundamental de las
personas menores de dieciocho afios: el de no ser objeto, por una via
de hecho, de movimientos migratorios —secuestros, traslados o reten-
ciones— que supongan el traspaso de fronteras so pretexto de derechos
mas o menos discutibles sobre su ella y conlleven su desarraigo de su
medio habitual de vida familiar y social. Se trata, en el fondo, de un de-
recho instrumental en la medida en que es una garantia de otros tres de
caracter basico: el de ser cuidado por ambos progenitores (articulo 7), el
de mantener relaciones personales y contacto directo con ellos de modo
regular (articulo 9, inciso 3°) y el de preservar su identidad, lo que inclu-
ye sus vinculos familiares y, en particular, la de indole cultural (articulo
8, en relacién con el 29, apartado 1°, inciso c). Desde esa perspectiva,
en este tipo de asuntos cobra relevancia lo previsto en el inciso 2 del
numeral 8, a cuyo tenor “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras
a restablecer rapidamente su identidad.” Y también es aplicable la
regla recogida en el apartado 3 in fine del 20, referida, en forma expresa,
a quienes se encuentran privados temporal o permanentemente de su
medio familiar, que, a la hora de decidir, exige “(...) prestar particular
atencion a la conveniencia de que haya una continuidad en la educa-
cién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingdistico.” Su
restitucion internacional es, al propio tiempo, un mecanismo que permi-
te honrar la obligacion estatal de poner el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en el cumplimiento de sus funciones parentales (inciso 1 del
articulo 18) y un modo de prestarles asistencia para su cabal desempe-
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fo (inciso 3 del articulo 27). Y ha de tenerse presente que ese Tratado
declara que incumbe a ambos padres, no solo a uno de ellos, la res-
ponsabilidad primordial de su crianza y la de proporcionarle, dentro de
sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para su desarrollo integral (incisos 1 del articulo 18 y
2 del 27), les atribuye la potestad de impartirles, en consonancia con la
evolucién de sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para que
puedan ejercer sus derechos (articulos 3, inciso 2 y 5) y les garantiza el
respeto de sus responsabilidades, derechos y deberes en el ejercicio de
esa trascendental funcion social (articulos 3, inciso 2 y 5).-

CUARTO: Dos importantes hitos en la lucha de los diversos pai-
ses contra los traslados y las retenciones ilicitas de nifios y nifias son
el Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores, adoptado por la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado en la sesion plenaria celebrada el 25 de octubre de
1980 en el marco de su décimo cuarto periodo de sesiones Yy la
Convencién interamericana sobre restitucion internacional de menores,
adoptada en la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre
Derecho Internacional Privado el 15 de julio de 1989. Costa Rica se
adhirié al primero el 9 de noviembre de 1998 y suscribié la segunda el
22 de mayo de 1997. Por su orden, | a Asamblea Legislativa aprobo el
compromiso internacional asi asumido por Leyes N.os 7746 de 23 de fe-
brero de 1998 y 8032 de 9 de octubre de 2000. La doctora Elisa PEREZ-
VERA, experta en el tema y ponente de la Comisidon encargada de
elaborar el primero de esos instrumentos multilaterales, mejor cono-
cido como Convenio de La Haya, explica que por su medio se procura
evitar que los progenitores trasladen o retengan ilicitamente a sus pro-
pios hijos e hijas a/en un pais distinto al de su residencia habitual y que
los Estados se conviertan en refugio de quienes, de ese ilegitimo modo,
ingresan o permanecen en su territorio, negandole consecuencias juri-
dicas a cualquiera de esas situaciones facticas [Informe explicativo al
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores, La sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes.
Normativa y doctrina. Revista legislativa de la Comision de Familia y Ni-
fiez del Congreso Nacional, Tegucigalpa: 1, septiembre, 2007, pp. 8-66].
En su preambulo, el Convenio de La Haya declara que su propésito es
“(...) proteger al menor (sic), en el plano internacional, de los efectos
perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita, y
(-..) establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion
inmediata del menor (sic) al Estado en que tenga su residencia habitual,
asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita (...)".

“Las dificultades insuperables encontradas para fijar convencionalmente
criterios de competencia directa en la materia, llevaron en efecto a la
eleccion de esta via que, aun siendo indirecta, va a permitir en la mayo-
ria de los casos que la resolucioén final respecto a la custodia, sea dic-
tada por las autoridades de la residencia habitual del menor (sic), antes
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de su traslado.” [PEREZ-VERA, Informe explicativo... op. cit., p.12]. Se
trata, entonces, de un tipico mecanismo de cooperacion internacional
que procura impedir que, por las vias de hecho, se puedan crear vincu-
los artificiales de competencia judicial en aras de procurarse el otorga-
miento del derecho de custodia del nifio o de la nifia.

QUINTO: A la luz de la normativa y doctrina expuesta procedemos a
ubicarnos en el caso concreto que nos ocupa, para concluir esta inte-
gracion del Tribunal que la sentencia de primera instancia debe confir-
marse, pero no por las razones que expone la sefiora jueza de primera
instancia, sino porque nos encontramos ante una situacion de excepcion
prevista en el articulo 13 del Convenio de la Haya de Aspectos Civiles
sobre Sustraccion Internacional de Personas Menores de Edad. Con
motivo de ello es necesario analizar tales situaciones de excepcion pre-
vistas en la misma Convencién de La Haya, la cual admite que, en de-
terminados supuestos y en atencién a su interés superior, el traslado o
la retencion ilicita de un nifio o una nifia pueda estar justificado/a
por razones objetivas relacionadas con su persona o con su entorno
mas proximo vy, en ellos, exonera a los Estados de la obligacion de ga-
rantizar su retorno inmediato a su pais de residencia habitual. El
articulo 13 les atribuye a las autoridades judiciales o administrativas
del Estado requerido la potestad de denegar la solicitud de restitucion
cuando la persona gestionante no ejercia de forma efectiva la custodia
en el momento del traslado o cuando, con posterioridad a este, expreso
su conformidad con lo actuado (inciso a) o cuando existe un grave riesgo
de que el retorno exponga a la persona desplazada a un peligro o a una
situacion intolerable (inciso b). En el primer supuesto, falta uno de
los elementos esenciales de las relaciones que el Convenio procura
garantizar. En el segundo, el comportamiento posterior del progenitor
desposeido valida la situacion factica creada. En el ultimo, se reconoce
un interés primario de cualquier sujeto de derecho. La jurisprudencia
de otros Estados parte han calificado como situaciones intolerables el
abuso sexual sin detrimento de que se ordene la restitucion imponiendo
ciertas condiciones [sentencias del 26 de marzo de 1998 y del 3 de abril
de 2002, emitidas, por su orden, por la Corte Suprema de Irlanda (caso
A.S. v. P.S. Child Abduction 2 IR 244 ) y por la Corte de Apelaciones de
Estados Unidos del Primer Circuito (caso Danaipour v. McLarey, 286
F.3d 1)], los efectos fisicos y psicoldgicos de la violencia cometida por
el padre en perjuicio del nifio o de la nifia [sentencia del 2 de setiembre
de 1995 de la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales (caso Re F.
A Minor Abduction: Custody Rights Abroad Fam 224], el riesgo cierto
de suicidio de la madre si es alejada de su hijo o hija [sentencia del 26
de agosto de 2003 de la Corte de Familia de Australia (caso Director
General, Department of Families v. R.S.P. FamCA 623)], la existencia
de un grado considerable de violencia del padre contra la madre cuando
el niflo es completamente dependiente y no puede ser separado de ella
[sentencia del 30 de marzo de 1999 de la Corte de Apelaciones de Ingla-
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terra y Gales (caso Re M. Abduction: Leave to Appeal 2 FLR 550)] y la
imposibilidad de la progenitora que le sustrajo o le retuvo de acom-
pafar al nifio o a la nifia en su retorno a su pais de residencia habitual
por razones de salud [sentencia del 15 de julio de 1994 de la Alta Corte
de Inglaterra y Gales (caso Re G. Abduction: Psychological Harm 1 FLR
64, Fam Law 116]. En cualquier caso, el peligro o la situacién intolerable
ha de ser concreta, sin que pueda basarse en simples suposiciones de
hechos futuros e inciertos (ver el voto n.° 205-10, de las 8 horas del 5
de febrero de 2010). En todos los supuestos mencionados, la carga de
la prueba recae en quien se opone a la restitucion, sin detrimento, claro
esta, de que “Al examinar la circunstancia a que se hace referencia en
el presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran
en cuenta la informacién que sobre la situacién social del menor propor-
cione la autoridad central u otra autoridad competente del lugar de resi-
dencia habitual del menor.” En su penultimo parrafo, el citado articulo 13
reconoce que la opinién del nifio o de la nifia sobre su eventual retorno
pueda ser decisiva si, a juicio de las autoridades competentes, ha alcan-
zado una edad y una madurez suficientes. Por esta via, el Convenio le
brinda la posibilidad de convertirse en intérprete de su propio interés. En
tales condiciones, la aplicacion de esa clausula queda librada al mejor
juicio de las autoridades competentes. Por ultimo, el ordinal 20 prevé
que “La restituciéon del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12
podra negarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y
de las libertades fundamentales.” Tales excepciones no siempre con-
ducen a rechazar la solicitud de restitucion, pues la decision de hacerlo
estd sujeta a la discrecionalidad de la autoridad competen.

SEXTO: Un tema fundamental que debe ser examinado especificamen-
te es el del Interés Superior de la menor A, toda vez la lectura que se le
de a los autos y a la normativa nacional e internacional debe ajustarse
a dicho principio. La Sala Constitucional reiteradamente ha emitido pro-
nunciamientos al respecto, lo que nos permite tener claridad sobre el
mismo. En punto a la aplicacién de tal principio en relacion al Convenio
de La Haya dijo: “En este sentido, como principio general reconocido
y plenamente aplicable, al interés superior del nifio no le es oponible
norma o decision alguna —administrativa o judicial- que le contradiga,
salvo que en circunstancias determinadas se encuentre en liza la
aplicabilidad de algun otro principio general del mayor nivel, en cuyo
caso el operador juridico debera atenerse a la prueba de ponderacion y
al rol de cada principio en el caso particular. De tal forma, ignorar el ca-
racter principial del interés superior del nifio desatendiendo su aplicacién
estricta en aquellos casos que involucren a personas menores de edad,
resulta contrario a los reconocimientos que sobre el particular efectua
el Derecho de la Constitucion, a la vez que da margen para situarse en
una posicion de vulnerabilidad frente al mandato del articulo 2 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos. En otras pala-

182



bras, las autoridades administrativas y judiciales tienen la obligacion de
reconocer y aplicar el principio general del interés superior del nifio, en
perfecto acatamiento de su caracter de principio, de los mandatos
establecidos por el Derecho de la Constitucion, incluso ideando me-
canismos apropiados y soluciones consecuentes de conformidad con lo
ordenado por el referido articulo 2 de la Convencién Americana... Este
reconocimiento del interés superior del nifio como principio general que
forma parte e informa a la globalidad del ordenamiento, ha llevado a la
Sala a brindar y ordenar proteccion especial a los menores en materias
tan diversas como la proteccion de su imagen e identidad, el resguar-
do de la imagen e identidad de los menores en conflicto con la ley, y a
controversias suscitadas en asuntos migratorios, de salud y de familia
—ver, entre otras, sentencias niumeros 2003-5117, de las catorce horas
cuarenta y ocho minutos del diecisiete de junio de dos mil tres; 2004-
1020, de las ocho horas treinta y dos minutos del seis de febrero de dos
mil cuatro; 2004-8759, de las ocho horas cincuenta y seis minutos del
trece de agosto de dos mil cuatro; 2005-4274, de las dieciocho horas
seis minutos del veinte de abril de dos mil cinco; 2007-10306, de las
catorce horas diez minutos del veinte de julio de dos mil siete; y numero
2008-7782, de la diez horas un minuto del nueve de mayo de dos
mil ocho-." (ver voto 2008015461 de las 15 horas 7 minutos del
15 de octubre del 2009 de la Sala Constitucional). Ahora bien, con
relacion al Convenio de La Haya, considera la Sala Constitucional que
no hay excepcion en cuanto a la preeminencia del Interés Superior de
la persona menor de edad, que incluso tal Convenio establece el deber
de estudiar por el fondo una serie de condiciones de la persona menor
de edad que asegure que una posible restitucion no va en contra de
su Interés superior, sin que ello implique resolver el tema de la guar-
da, crianza y educacion. Especificamente la Sala Constitucional dijo: “e/
articulo 13.b del Convenio define una excepcién a la restitucion, cual
es que con la misma se exponga al menor a una situacion grave de
peligro fisico o psiquico, o se ponga al nifio en una situacion intolerable.
Precisamente por ello, el parrafo tercero del mismo articulo 13, dispone
que las autoridades deberan tomar en consideracién la informacion
que sobre la situacion social del nifio proporcione la autoridad central
del pais de residencia habitual, pero al mismo tiempo, el articulo 15 del
Convenio sefiala que las autoridades del pais donde se estima se produ-
ce la retencion, podran requerir al solicitante de la gestion que se aporte
una decision o certificacion del Estado de residencia habitual donde se
acredite que la retencién del menor de edad es ilegitima, potestad que
la Sala estima como de importante ejercicio en atencién al principio del
interés superior del nifio, toda vez que con esta acreditacion, las autori-
dades administrativas o judiciales podran tener mejores elementos para
determinar el caracter de la permanencia del menor. Particularmente
ilustrativa a efectos de la decision que deba tomarse, resulta la dispo-
sicion del articulo 20 del Convenio, el cual define que la restitucion
puede denegarse cuando no la permitan los principios fundamentales
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del Estado requerido en materia de proteccién de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales. En otras palabras, si las autorida-
des administrativas o judiciales del Estado requerido, advierten que la
restitucion resulta contraria a los principios fundamentales del Estado
en cuanto a la proteccién de los derechos humanos, esa restitucion po-
dré ser denegada. En definitiva, el Convenio bajo estudio establece la
posibilidad de disponer la restitucion de menores cuando se acredite
una retencion ilegitima, pero al mismo tiempo impone a las autoridades
del pais requerido el gjercicio de ciertas potestades que determinan la
procedencia o no de esa restitucién; es decir, la restitucion que permite
y regula el Convenio no es absoluta, sino que encuentra limitaciones
contundentes en lo que respecta a la seguridad fisica o psiquica del me-
nor, y, particularmente, en los principios del Estado requerido en materia
de derechos humanos. Asimismo, la Sala reconoce que al amparo del
Convenio, las autoridades administrativas o judiciales del pais requerido
no prejuzgan sobre la guarda, crianza y educacién de los menores, sino
que valoran solamente si ha existido una retencion ilegitima y ordenan
la procedencia o no de la restitucion internacional, siempre que no se
esté ante circunstancias atenuantes o que impidan la restitucion, tal y
como se establece y acredita en esta sentencia.”

(voto 2008015461 de las 15 horas 7 minutos del 15 de octubre del 2009
de la Sala Constitucional).

SETIMO: En el caso concreto que nos ocupa, a diferencia del analisis
que hace la juzgadora de primera instancia sobre la prueba recabada
en autos, consideramos que de los autos no se puede concluir que nos
ubicamos ante la situacion de excepcion previsto en el articulo 13 inciso
¢ del Convenio de La Haya. De la prueba recabada no es posible tener
por demostrada la agresion de parte de don R. respecto a dofa G

Si bien es cierto mantenemos los hechos probados en cuanto dofa G.
manifiesta ante los profesionales que la valoraron que era victima de
violencia doméstica, lo que también dijo a su familia, consideramos que
tales manifestaciones no son suficientes como para tener por acredita-
da dicha agresion. Tanto el padre de dofia G.  como su hermana se
limitan a repetir lo que G. les dijo, lo cual de forma alguna es suficiente
para constatar una agresion como la alegada. Lo mismo sucede con el
perito forense que valoro el caso, pues dofa G. lo que hace es repetir
un mismo discurso sobre el tema, carente de prueba real. Se queja
dofia G. de que su esposo se enoja y reacciona fuerte al enterarse
que tenia un novio por Internet, pero tal reaccion no puede interpretarse
como violencia doméstica, pues es posible que lo mismo le hubiese su-
cedido a ella si se entera que su esposo le es infiel con otra mujer, aun
por Internet. Asi, entonces, la violencia doméstica es descartada para
justificar la sustraccion de su menor hija. No descarta este Tribunal que
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don R. ha sido un padre responsable, pues no solo sufragé las necesi-
dades de su hijaA.  cuando vivié en los Estados Unidos sino también
cuando es trasladada a Costa Rica, dato que admite dofia G . Queda
claro para esta integracion del tribunal que dofia G.  viaja a Costa Rica
con la clara intencién de quedarse a vivir aqui, pues su relaciéon con don
R. se habia deteriorado. También nos queda claro que la menor A. se
encuentra bien al lado de su madre, que mantienen un lazo afectivo muy
estrecho, de ahi que la separacién entre madre e hija probablemente le
cause un serio dafo psicoldgico a la menor, toda vez que A. cuenta con
tan solo dos afos de edad y durante toda su corta vida ha permanecido
al lado de su madre. No es posible obligar a dofia G. a regresar a los
Estados Unidos de Norteamérica porque es una ciudadana costarricen-
se, de ahi que el traslado forzoso de la menor A. sin la compafiia de su
madre puede ser devastador para la menor, toda vez que dofia G. le ha
dado estabilidad emocional, sentido de pertenencia, amor, atenciones,
etc. No duda este Tribunal que don R.  de haber tenido la oportunidad
también le hubiese dado todos esos beneficios a su menor hija, pero la
realidad es que la nifia ha permanecido con la madre exclusivamente. Si
bien es cierto durante el primer afio de vida de la menor sus progenitores
vivian juntos, por lo que el contacto padre e hija era bueno, se constata
en autos que don R. trabajaba fuera de la casa todo el dia mientras
que dofia G. permanecia en casa atendiendo a la hija comun. Luego,
cuando dofia G. viaja a Costa Rica, hace un afo, la nifia es atendida
Unicamente por su madre, no asi por su padre al residir el mismo en otro
pais. Los dos afios de edad con que cuenta A. en “tiempo nifio” repre-
sentan mucho tiempo, lo suficiente para marcar una serie de elementos
importantes en la personalidad de una nifia. En un caso bastante pare-
cido al presente la Sala Constitucional consideré que no debia operar
la restitucion y que el Estado costarricense debia tomar en cuenta una
serie de situaciones para descartar que la restitucion no fuese en detri-
mento del bienestar fisico y psicoldgico de la persona menor de edad.
En lo que interesa la Sala Constitucional dijo:

“VIII.- La aplicacion del Convenio por las autoridades recurridas y la apli-
cacion del principio del interés superior del nifio en el caso concreto.
La Sala reitera que en la aplicacion del Convenio de cita, las autorida-
des administrativas o judiciales del pais requerido no prejuzgan sobre
la guarda, crianza y educacién de los menores, lo cual puede llevar a
estas autoridades a considerar que no deben valorar lo concerniente a
estos aspectos ni otros que aparenten ser ajenos a la situacion especi-
fica de la retencién. Sin embargo, debe hacerse notar a las autoridades
—administrativas y judiciales- que aunque no emitan pronunciamiento
sobre ellos, elementos como los resefiados si pueden y, en atencion al
principio del interés superior del nifio, deben ser valorados al momento
de pronunciar la resolucion correspondiente. Recuérdese que el articulo
13 del Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
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de Menores, es claro en definir que la restitucion puede acordarse siem-
pre que no se sitde al nifio en un riesgo fisico o psicoldgico, asi como
debe tomarse en cuenta la informacién sobre la situacion social. En el
caso bajo estudio, el Patronato Nacional de la Infancia hizo constar con
respecto al menor F.L.E. que no se observan factores de riesgo en su
hogar costarricense, y que habria un perjuicio emocional si se acordara
una separacioén repentina del nifio y la madre, circunstancias que por si
mismas evidencian el alto riesgo de colocar al nifio en una situacion de
amenaza o perjuicio psicoldgico si se ordenara la restitucion. Asimis-
mo, las autoridades conocian la firme intencién de la madre del nifio de
dar por finalizada su relacion conyugal, aspecto medular para concluir
que ciertamente la relacién familiar no seria la idénea, y por tanto se
acrecentaria el riesgo emocional para el menor. Las autoridades cono-
cian incluso las alegaciones de la recurrente de haber sido victima de
violencia psicolégica, por lo que si bien dentro del proceso especial de
aplicacion del Convenio no correspondia acreditar esa situacion,
si debieron igualmente prestar atencion a las alegaciones de la
sefiora E. y actuar en consecuencia, pues el pais ha adquirido
igualmente compromisos internacionales que asi lo determinan —ver, en
este sentido, el articulo 4 de la Declaracién para la Eliminacion de la
Violencia contra la Mujer, proclamada por la Asamblea General de la
Naciones Unidas en resolucion numero 48/104 de veinte de diciembre
de mil novecientos noventa y tres; y los articulos 2, 4, 7 y 9 de la Con-
vencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
Contra la Mujer, aprobada por ley nimero 7499, de nueve de junio de mil
novecientos noventa y cuatro, que imponen al Estado costarricense (in-
cluyendo las autoridades judiciales) la obligacion de analizar la situacion
de violencia que se aduzca sufra una mujer en un caso sometido a
su conocimiento-. Del mismo modo, debe tomarse en consideracion que
en el caso bajo estudio, el nifio F.L.E. es hijo de madre costarricense,
esta inscrito en el Registro Civil de Costa Rica, y ostenta la nacionalidad
costarricense, no obstante lo cual las autoridades recurridas pretendian
restituirle internacionalmente —obligdndole a hacer abandono del pais-,
para que posteriormente la situacion legal en torno a la guarda y crianza
fuera dilucidada en un tribunal de otro pais —haciendo caso omiso de
la nacionalidad de la sefiora E , del menor F.L.E., y de que el vinculo
matrimonial habia sido contraido ante las autoridades costarricenses-.
Para el caso concreto, carece de relevancia que antes de julio de dos
mil siete el nifio viviera en ltalia con sus padres, pues desde hace ya
mas de un afo vive regularmente en Costa Rica junto con su madre
y su familia, esta inscrito en un centro educativo preescolar y goza de
asistencia sanitaria en el pais por parte de los servicios médicos de la
Caja Costarricense de Seguro Social, todo lo cual refleja e informa que
su domicilio habitual actual se encuentra en Costa Rica, por lo que todo
este entorno juridico-material debi6 haberse valorado en cuanto a su re-
lacién con la proteccion del principio del interés superior del nifio y otros
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principios constitucionales que resultaren de aplicacién, que, segun lo
dicho, se erigen como principios fundamentales del Estado, lo que en
virtud del articulo 20 del Convenio de repetida cita, es una causal de de-
negacion de la restitucion. Estas circunstancias bastan por si solas para
determinar que, al menos, existen dudas mas que razonables sobre la
procedencia de la restitucion, por lo que todo este entorno debié exami-
narse y resolverse bajo aplicacion del supremo principio del interés
superior del nifio, especialmente cuando el Convenio de cita reconoce
potestades especiales a las autoridades para resolver siempre en bene-
ficio de los menores. No obstante, en los pronunciamientos de las auto-
ridades judiciales se extrafia este prudente proceder; por el contrario, se
aprecia la adopcion de decisiones que ignoran la puntal aplicacion del
principio, pues desatender estos elementos, ignorar la situaciéon de la
relacion conyugal entre los padres del nifio, pasar por alto las recomen-
daciones del érgano técnico en asuntos de menores, y preferir la preten-
sidn mas gravosa de entre las planteadas por el Patronato, justamente
evidencian la vulneracion del mismo texto convencional y la desatencién
al principio del interés superior del nifio como principio rector en la
materia y principio fundamental del Estado costarricense.”(ver voto
008015461 de las 15 horas 7 minutos del 15 de octubre del 2009
de la Sala Constitucional).

OCTAVO: En el caso particular que nos encontramos si bien es cierto
la menor A.  no goza de la nacionalidad costarricense, tenemos que
tanto dofia G. como don R. son costarricenses, siendo que estos
dos ultimos contrajeron matrimonio en este pais. Asimismo consta que
dofia G. no desea continuar su convivencia con su esposo, de ahi que
viaj6 a Costa Rica con la clara intenciéon de no regresar a los Estados
Unidos de Norteamérica. Consta ademas que dofia G. alega actos
de violencia doméstica atribuibles a su esposo y la prueba testimonial
indica que don R. tiene problemas de alcoholismo, situaciones que si
bien es cierto el Tribunal no puede tener por acreditadas, nos permiten
concluir que dofia G. 'y su familia han dado un abordaje definitivo a la
separacion de hecho. Por otra parte tenemos que en el dictamen psico-
social forense practicado a la menorA. se concluye que “es evidente el
fuerte vinculo afectivo en la interrelacion materno-filial, siendo su madre
la principal figura de apego al momento de la valoracién, también las
adecuadas condiciones materiales y afectivas que con el apoyo de sus
abuelos y familiares maternos se le ofrece a la nifia A. “( folios 126 a
131). Situaciones que como expusimos nos permiten concluir el grave
dafo psicoldgico que se causaria a la menor A . al separarla de su ma-
dre. Asi, entonces, con vista de los articulos 13, 15 y 20 del Convenio
de La Haya, este Tribunal valora las circunstancias dichas y, toma la
decision de confirmar la sentencia de primera instancia que rechaza la
restitucion internacional pero por las razones aqui apuntadas.
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POR TANTO:
Se confirma la sentencia recurrida por las razones que da el Tribunal.

OLGA MARTHA MUNOZ GONZALEZ
ANA MA. PICADO BRENES ALEXIS VARGAS SOTO
/AnaC

TRIBUNAL DE FAMILIA DE SAN JOSE
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EXPEDIENTE N°09-000433-673-NA INTERNO N°696-10-3

ASUNTO: ESPECIAL DE RESTITUCION INTERNACIONAL DE LA
PERSONA MENOR DE EDAD

ACTOR: PANI PROGENITOR:R. PROGENITORA: T.
VOTO N°1002-10

TRIBUNAL DE FAMILIA. San José , a las once horas del veintidés
de julio del dos mil diez.

Proceso RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENOR DE EDAD es-
tablecido por PATRONATO NACIONAL DE INFANCIA, representado
por la licenciada GIOCONDA RIVAS MENDEZ, mayor de edad, cédula
de identidad numero seis-ciento diecinueve-setecientos treinta y nueve;
PROGENITOR: R, mayor de edad, pasaporte numero xxx y PRO-
GENITORA: T , mayor de edad, pasaporte numero xxx . Actian como
abogada de la progenitora la licenciada ROSE MARY MADDEN ARIAS,
mayor de edad, abogada, cédula de identidad numero uno-cuatrocien-
tos setenta y seis-novecientos veintitrés y como abogado del progenitor
el licenciado BELISARIO SOLANO SOLANO, curador procesal, mayor
de edad, abogado, cédula de identidad nimero tres-doscientos treinta y
nueve-ochocientos veintiocho.

RESULTANDO:
1.- EI Patronato Nacional de la Infancia, por medio de su Presi-
dencia Ejecutiva y Representante Legal, en escrito el dia dieciocho

de setiembre del dos mil nueve, solicitd la restitucion de la nifia E. a
Estados Unidos de Norteamérica, como Estado de residencia habitual
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0 en su defecto a permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva
el derecho de visita.

II. Al sefior R. se le nombré un curador procesal de conformidad con lo
establecido en el articulo7, g) del Convenio de la Haya.

Ill. La licenciada Yerma Campos C., Jueza del Juzgado de Nifiez y Ado-
lescencia del Primer Circuito Judicial de San José, por sentencia de las
nueve horas cincuenta minutos del siete de mayo del dos mil diez, resol-
vio: “POR TANTO: De conformidad con lo expuesto se declara con lugar
la solicitud de restitucion de la nifia E , solicitada por el sefior R . Se
ordena el regreso de la persona menor de edad E , a partir de la firmeza
de esta resolucion. Los gastos de traslado a Estados Unidos de la nifia
correran a cargo de la sefiora T . La nifia podra ser acompafada por
su madre, y en caso de no poder hacerlo, un funcionario de la Autoridad
Central de los Estados Unidos debera acompafar a la nifia, quien no
podra permanecer con su padre, hasta tanto no defina la custodia de
la nifa, debiendo el juez competente en los Estados Unidos ordenar
con quien va a permanecer la nifia durante la tramitacién del proceso
de custodia, asi como el régimen de visitas que existira en este lapso
de tiempo. De conformidad con el articulo 26 del Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores se dicta
esta resolucién sin especial condenatoria en costas. NOTIFIQUESE.”

IV .- Conoce este Tribunal del presente asunto en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por APODERADA DE LA PROGENITORA contra
la referida sentencia. Esta sentencia se dicta dentro del plazo de Ley. En
los procedimientos se han seguido las prescripciones correspondientes.

Redacta el JUEZ AMORETTI OROZCO: Y;
CONSIDERANDO

|.- La apoderada especial judicial de la sefiora T. impugna la sentencia
n.° 163, de las 9:50 horas del pasado 7 de mayo, mediante la cual el Juz-
gado de Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José
estimo la solicitud de restitucion internacional de E . En su extenso y rei-
terativo escrito de interposicion aduce, en sintesis, que lo resuelto supo-
ne separarla y desapegarla de quien le ha dado seguridad, afecto, amor,
educacion, techo y alimentos; someterla en un riesgo objetivo, grave e
irreversible al entregrarla a un padre drogadicto, agresor, negligente, sin
empleo conocido y que tiene muy poca empatia con ella; encarcelar a
su representada pues existe una orden de restriccion de libertad contra
ella que seréa ejecutada si regresa a Estados Unidos y poner en peligro
su vida y su integridad porque el sistema judicial de su pais no la puede
proteger. Alega también que el sefior R. no tenia relacion legal con la
nifa ni ejercia su custodia cuando inicié este proceso ya que registré su
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paternidad hasta el 17 de noviembre de 2009, que la retencién no fue ni
es ilegal pues su poderdante si ostentaba ese derecho en forma exclu-
siva por estar casada con otra persona, que ha transcurrido mas de un
afo desde el ingreso de E. a Costa Rica y que su residencia habitual
esta en este pais, no en Estados Unidos. Por ultimo, objeta el rechazo
de la documental y protesta por haberse omitido entrevistar a don
R. (Folios 665-682).-

Il.- Aunque su elaboracion no revela una técnica adecuada, se avala el
considerando primero del fallo recurrido debido a que, en el fondo, con-
tiene las aseveraciones facticas que procede tener como acreditadas
luego de valorar la prueba recabada. Eso si, se hace del conocimiento
de la Juzgadora de primera instancia que la redaccion de los identifica-
dos con las letras k) y q) no es propia de este apartado, pues confunde
el contenido -lo afirmado por las peritas- con el continente -el peritaje
psicosocial y su ampliacion y aclaracién-. Lo adecuado era formular una
0 varias proposiciones que permitan identificar cuales de las aserciones
contenidas en ese medio de prueba hace suyas el érgano jurisdiccional.
Como lo indicamos en el voto n.° 456-10, de las 7:30 horas del 8 de abril
de 2010, “Los datos facticos “Son afirmaciones, que, prima facie, deben
aparecer dotadas de verosimilitud y susceptibles de integrar el supuesto
de hecho de una norma, dado que el objetivo buscado es practico: pro-
vocar un efecto juridico vinculante. Y gozan ya de cierto grado de elabo-
racién pues quien las formula habra procurado dotarlas de funcionalidad
al fin perseguido.” [ANDRES IBANEZ, Perfecto (1998). La argumenta-
cion probatoria y su expresion en la sentencia. En Estudios de derecho
judicial (N.° 32, ejemplar dedicado a “Lenguaje forense”), Madrid: Con-
sejo General del Poder Judicial, 9-34. Recuperado el 18 de setiembre
de 2007, de http://www.iej.cl/archivos_descargas/LA%20ARGUMEN-
TACION%20PROBATORIA%20Y%20SU%20EXPRESION%20EN%20
LA%20SENTENCIA.doc]. Su redaccién debe estar presidida por un
concreto esfuerzo descriptivo “(...) con traduccion inmediata en el plano
del lenguaje y, muy en particular, de la sintaxis. Debera optarse por la
frase breve y el orden y la gradualidad en la introduccién de los datos
en funcion de la propia dinémica y la economia de la accion que tiene
que describirse; todo de la manera que mejor favorezca la comprension
de lo sucedido. Asi, tendran que aparecer claros, en primer plano, los
datos precisos para ilustrar sobre el desarrollo de lo acontecido; despla-
zandose a un momento posterior la incorporacién del resto de las in-
formaciones de relevancia de caracter complementario o de relevancia
formal (...)”.” Téngase en cuenta que, al tenor de lo previsto en el punto
ch) del inciso 3) del numeral 155 del Cédigo Procesal Civil, es obligacion
de los 6rganos jurisdiccionales indicar, “También en parrafos separados
y debidamente numerados (...) / (...) / ch) Una declaracién concreta de
los hechos que el tribunal tiene por probados, con cita de los elementos
de prueba que los demuestren y de los folios respectivos del expedien-
te.” Transcribir lo relatado o lo consignado en un medio de convicciéon no
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constituye, entonces, un “hecho probado”; si lo es la descripciéon de una
situacion factica, ubicada espacial y temporalmente, que se tiene como
acaecida con base en uno o varios de ellos.-

lll.- De conformidad con los ordinales 35 y 11 de la Convencién sobre
los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Nacio-
nes Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por la Asamblea
Legislativa por Ley N.° 7184 de 18 de julio de 1990, el Estado costarri-
cense esta obligado a adoptar “(...) todas las medidas de carac-
ter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier
forma.”, asi como aquellas que sean necesarias “(...) para luchar contra
los traslados ilicitos de nifios (sic) al extranjero y la retencion ilicita de
nifios (sic) en el extranjero.” Sin duda, esa trascendental directriz tradu-
ce lo que puede ser considerado como otro derecho fundamental
de las personas menores de dieciocho afos: el de no ser objeto, por
una via de hecho, de movimientos migratorios — secuestros, traslados o
retenciones— que supongan el traspaso de fronteras so pretexto de de-
rechos mas o menos discutibles sobre su ella y conlleven su desarraigo
de su medio habitual de vida familiar y social. Se trata, en el fondo, de un
derecho instrumental en la medida en que es una garantia de otros tres
de caracter basico: el de ser cuidado por ambos progenitores (articulo
7), el de mantener relaciones personales y contacto directo con ellos de
modo regular (articulo 9, inciso 3°) y el de preservar su identidad, lo que
incluye sus vinculos familiares y, en particular, la de indole cultural (arti-
culo 8, en relacién con el 29, apartado 1°, inciso c). Desde esa perspec-
tiva, en este tipo de asuntos cobra relevancia lo previsto en el inciso 2°
del numeral 8, a cuyo tenor “Cuando un nifio sea privado ilegalmente de
algunos de los elementos de su identidad o de todos ellos, los Estados
Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras
a restablecer répidamente su identidad.” Y también es aplicable la regla
recogida en el apartado 3° in fine del 20, referida, en forma expresa,
a quienes se encuentran privados temporal o permanentemente de su
medio familiar, que, a la hora de decidir, exige “(...) prestar particular
atencioén a la conveniencia de que haya una continuidad en la educa-
cion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingliistico.” Su
restitucion internacional es, al propio tiempo, un mecanismo que permite
honrar la obligacion estatal de poner el maximo empefio en garantizar
el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligacio-
nes comunes en el cumplimiento de sus funciones parentales (inciso
1° del articulo 18) y un modo de prestarles asistencia para su cabal
desempefio (inciso 3° del articulo 27). Y ha de tenerse presente que ese
Tratado declara que incumbe a ambos padres, no solo a uno de ellos, la
responsabilidad primordial de su crianza y la de proporcionarle, dentro
de sus posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida que
sean necesarias para su desarrollo integral (incisos 1° del articulo 18 y
2° del 27), les atribuye la potestad de impartirles, en consonancia con la
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evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que
puedan ejercer sus derechos (articulos 3, inciso 2°y 5) y les garantiza el
respeto de sus responsabilidades, derechos y deberes en el ejercicio de
esa trascendental funcidn social (articulos 3, inciso 2° y 5°).-

IV.- Dos importantes hitos en la lucha de los diversos paises
contra los traslados y las retenciones ilicitas de nifios y nifias son el
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, adoptado por la Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado en la sesion plenaria celebrada el 25 de octubre de 1980
en el marco de su décimo cuarto periodo de sesiones y la Convencion
interamericana sobre restitucion internacional de menores, adoptada
en la Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho
Internacional Privado el 15 de julio de 1989. Costa Rica se adhiri6 al
primero el 9 de noviembre de 1998 y suscribio la segunda el 22 de mayo
de 1997. Por su orden, | a Asamblea Legislativa aprobé el compromiso
internacional asi asumido por Leyes N.os 7746 de 23 de febrero de
1998 y 8032 de 9 de octubre de 2000. La doctora Elisa PEREZ-VERA,
experta en el tema y ponente de la Comisiéon encargada de elaborar
el primero de esos instrumentos multilaterales, mejor conocido como
Convenio de La Haya, explica que por su medio se procura evitar que
los progenitores trasladen o retengan ilicitamente a sus propios hijos e
hijas a/en un pais distinto al de su residencia habitual y que los Estados
se conviertan en refugio de quienes, de ese ilegitimo modo, ingresan o
permanecen en su territorio, negandole consecuencias juridicas a cual-
quiera de esas situaciones facticas [Informe explicativo al Convenio
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
La sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes. Normativa
y doctrina. Revista legislativa de la Comision de Familia y Nifiez del Con-
greso Nacional, Tegucigalpa: 1, septiembre, 2007, pp. 8-66]. La misma
autora destaca que, de acuerdo con ese marco convencional, por regla
general se entiende que la mejor forma de luchar contra esas conductas
ilicitas es “(...) impedir que el adulto que desplaza al menor (sic) consiga
alterar los datos juridicos de la situacion. Aceptada tal posicion como
punto de partida, todos los esfuerzos convencionales se centrarian en
garantizar la devolucién del menor (sic) a su primitiva residencia habi-
tual, entendiendo que son las autoridades judiciales o administrativas de
ésta (sic) las que mejor situadas se hallan para pronunciarse sobre los
derechos de guarda y visita de los menores (sic) que residen en su cir-
cunscripcion.” [Algunas consideraciones sobre la aplicacion en Espafia
del Convenio de la Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980,
Montevideo: Reunion de expertos gubernamentales sobre sustraccion
internacional de menores por parte de uno de sus padres, 12y 13 de
agosto, 2002, p. 9]. En su preambulo, el Convenio de La Haya declara
que su proposito es “(...) proteger al menor (sic), en el plano interna-
cional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado
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0 una retencion ilicita, y (...) establecer los procedimientos que permi-
tan garantizar la restitucion inmediata del menor (sic) al Estado en que
tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la proteccién del
derecho de visita (...)”. “Las dificultades insuperables encontradas para
fijar convencionalmente criterios de competencia directa en la materia,
llevaron en efecto a la eleccion de esta via que, aun siendo indirecta, va
a permitir en la mayoria de los casos que la resolucion final respecto a
la custodia, sea dictada por las autoridades de la residencia habitual del
menor (sic), antes de su traslado.” [PEREZ-VERA, Informe explicativo...
op. cit., p. 12]. Se trata, entonces, de un tipico mecanismo de coopera-
cion internacional que procura impedir que, por las vias de hecho,
se puedan crear vinculos artificiales de competencia judicial en aras
de procurarse el otorgamiento del derecho de custodia del nifio o de la
nifia. Como apunta PEREZ-VERA [Informe explicativo... op. cit., p. 10],
“En su conjunto, el Convenio refleja un compromiso entre dos conceptos
parcialmente distintos del objetivo a alcanzar. En efecto, se percibe en
los trabajos preparatorios la tension existente entre el deseo de amparar
las situaciones de hecho alteradas por el traslado o el no retorno ilicitos
de un menor (sic) y la preocupacién por garantizar, sobre todo, el res-
peto de las relaciones juridicas sobre las que pueden descansar tales
situaciones. En este sentido, el equilibrio consagrado por el Convenio es
bastante fragil. Por una parte, es claro que (...) no se refiere al fondo del
derecho de custodia (articulo 19) pero, por otra parte, resulta asimismo
evidente que el hecho de calificar de ilicito el traslado o el no retorno
de un menor (sic) esta condicionado por la existencia de un derecho
de custodia que da un contenido juridico a la situacién modificada por
las acciones que se pretenden evitar.” Sobre el tema, la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, en su informe n.° 71/00, del 3 de
octubre de 2000 (Caso 11.676 “X”y “Z” Argentina), establecié que “En el
presente caso, se tramité ante las autoridades argentinas una solicitud
de restitucion de un menor presentada por las autoridades espariolas
en el marco de la Convencion de La Haya. Lo que estaba en juego en
consecuencia, no era la custodia de la nifia “Z”, sino su restituciéon o no
al lugar de su residencia habitual, mientras se decidia su régimen de
custodia. El objeto de la Convencién de La Haya, inter alia, es evitar
una maniobra de fraude a la ley que pueda afectar el interés del menor
(sic), cuando uno de sus progenitores lo saca ilegalmente de su pais de
residencia habitual y por medio de su traslado a otro pais, procura elegir
el foro en el cual deberéa decidirse la custodia. Un factor caracteristico
de estas situaciones es que la persona que retiene o traslada al nifio
reclama que su accién ha sido considerada legal por las autoridades
competentes del Estado de refugio; por ello, una de las medidas para
disuadirla consiste en privar a sus acciones de cualquier consecuencia
préactica. La Convencion de La Haya, en ese marco, ubica como su
objetivo principal la restauracién del status quo por medio de una
inmediata restitucion del menor sustraido o retenido ilegalmente
en cualquier Estado contratante.” (La negrita es agregada).-
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V.- Para alcanzar su finalidad, el Convenio de La Haya regula el procedi-
miento orientado a restablecer el status quo quebrantado. El objetivo de
este es lograr la inmediata restitucién de la persona menor de dieciséis
afnos (su ambito subjetivo es definido en su articulo 4) a su pais de re-
sidencia habitual, una vez que se ha acreditado el caracter ilicito de su
traslado o de su retencion transfronteriza (sobre el particular conviene
revisar los votos de la Sala Constitucional n.os 163-98, de las 15:33 ho-
ras del 13 de enero de 1998 y 2000-7416, de las 16:24 horas del 22 de
agosto de 2000 y los de este Tribunal n.os 1944-06, de las 10:30 horas
del 30 de noviembre; 1965-06, de las 9:55 horas del 5 de diciembre,
ambos de 2006 y 205-10, de las 8 horas del 5 de febrero de 2010). “La
gran originalidad del procedimiento de cooperacion instaurado por la
Convenciéon de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores del 25 de octubre de 1980, fue haber conce-
bido un proceso auténomo, independiente del contencioso sustancial
sobre la custodia del nifio y del tramite tradicional del reconocimiento
de decisiéon extranjera en el foro, que resulté inspirador de otros trata-
dos posteriores (...).”[NAJURIETA, Maria Susana (relatora), Desplaza-
mientos y retenciones ilicitas, obstaculos al mantenimiento de relaciones
personales con los progenitores, cobro de alimentos, Mendoza: VI Jor-
nadas de Derecho Internacional Privado dedicadas al profesor Doctor
Alberto Juan Pardo organizadas por la Asociacién argentina de Derecho
Internacional, 4 y 5 de agosto de 2006, pp. 16-17]. Asi lo ha destacado
la jurisprudencia extranjera. Por ejemplo, en el fallo del 14 de junio de
1995 [caso W.E.M. ¢/ O.M.G.], la Corte Suprema de Justicia de la Na-
cion Argentina declaré que “(...) no se trata, en el caso, de la ejecucion
de una suerte de medida cautelar dictada en un proceso judicial, sino de
un procedimiento auténomo respecto del contencioso de fondo, que se
instaura a través de las llamadas “autoridades centrales” de los estados
contratantes. Dicho procedimiento se circunscribe al propésito de resta-
blecer la situacioén anterior juridicamente protegida, que le fue turbada,
mediante el retorno inmediato del menor desplazado o retenido ilicita-
mente en otro Estado contratante.” En otras palabras, ese instrumento
internacional “(...) no pretende resolver el problema de la atribuciéon del
derecho de custodia. En este punto, el principio no explicito sobre el que
descansa (...) es que el debate respecto al fondo del asunto, es decir el
derecho de custodia impugnado, si se produce, debera iniciarse ante las
autoridades competentes del Estado en el que el menor (sic) tenia su
residencia habitual antes del traslado, tanto si éste (sic) ha tenido lugar
antes de que se dictara una resolucién respecto a la custodia -situacion
en la que el derecho de custodia violado se ejercia ex lege- como si el
desplazamiento se ha producido incumpliendo una resolucién preexis-
tente.” [PEREZ-VERA, Informe explicativo... op. cit., pp. 12-13].-

VI.- Aunque suele ponerse el acento en que el traslado o la retencion

ilicita de una persona sujeta a la autoridad parental atenta contra los
derechos del progenitor que se ve privado de poder ejercer uno, varios

195



o todos los atributos propios de esa funcién social, es indiscutible que,
como apunta Pilar GONZALVEZ VICENTE [La sustraccién internacio-
nal de menores y su nueva regulacion, Revista juridica de Castilla y
Leon: 11, enero, 2007, pp. 67-124], esos hechos vulneran, sobre todo,
los derechos fundamentales del nifio o de la nifia que ha sido llevado
a un pais distinto al suyo o que permanece en su territorio a los que
se hizo referencia en el considerando tercero de este proveido. Y, en
Ultima instancia, se le priva del derecho a que su situacion personal y
sus relaciones familiares sean definidas por la autoridad a la que le hu-
biese correspondido conocer del conflicto parental si el ilegitimo movi-
miento migratorio no se hubiese producido; es decir, por la competente
en funcién de la que era su residencia habitual. Como lo puntualizé la
Alta Corte de Auckland, Nueva Zelanda, en la sentencia del 6 de no-
viembre de 2003 [caso K.S. v. L.S. 3 NZLR 837], la orientacion politica
subyacente en el Convenio de La Haya conduce a sostener que el fuero
apropiado para las controversias sobre sus derechos es el tribunal del
pais donde vivia. En similar sentido se habia pronunciado la Corte Su-
prema de Finlandia en la sentencia del 27 de diciembre de 1996 [caso
151, S96/2489], cuando sefald que uno de sus objetivos es evitar que
el foro para la determinacion de cuestiones de custodia se cambie a
voluntad y que la credibilidad de las alegaciones sobre las caracteristi-
cas personales del peticionante puede y debe ser investigada mas ade-
cuadamente en el estado de residencia habitual. De ahi que, en tales
casos y salvo supuestos excepcionales, el interés superior de la per-
sona trasladada o retenida de manera ilicita reside en volver al lugar
en que residia antes de su desplazamiento [ver al respecto VARGAS
GOMEZ-URRUTIA, Marina (1999), El interés del menor como principio
inspirador en el derecho convencional de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado, Revista de Derecho Privado, México:
28, enero- abril, pp. 107-133]. En este sentido se pronunci6 el Tribunal
Constitucional Aleman en la sentencia BvR 1206/98 del 29 de octubre
de 1998, en la cual puntualizé que el Convenio de La Haya se basa
en la presuncion de que, en general, la restitucion inmediata a su
residencia anterior es o mejor para ella, puesto que preserva la conti-
nuidad de sus condiciones de vida, sin detrimento, claro esta, de que,
en casos individuales puede ser refutada. El proposito de esta ultima
regla es lograr un equilibrio adecuado entre sus derechos basicos y los
intereses de los padres afectados, por cuanto preserva la jurisdiccion
originariamente competente para tomar decisiones de custodia y, de ese
modo, evita que uno de ellos obtenga una ventaja de facto de la sustrac-
cién. De modo similar, en el fallo del 14 de junio de 1995 [caso W.E.M. c/
0.M.G.], la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina manifesto
que “La Convencioén parte de la presuncion de que el bienestar del nifio
se alcanza volviendo al statu quo anterior al acto de desplazamiento o
de retencion ilicitos (conf. Jérg Pirrung en J. von Staudingers, Kommen-
tar zum Bu rgerlichen Gesetzbuch, 13° Edicién, 1994. Dieter Henrich,

196



Jan Kropholler y Jérg Pirrung, Berlin, 1994, paragrafo 683, pag. 272).
/(...) la Convencién de La Haya preserva el interés superior del nifio
mediante el cese de la via de hecho. La victima de un fraude o de una
violencia debe ser, ante todo, restablecida en su situacién de origen. La
regla cede cuando la persona, institucién u organismo que se opone a
la restitucion demuestre que, ante una situacion extrema, se impone,
en aras del interés superior del nifio, el sacrificio del interés personal
del guardador desasido.” En el fallo del 20 de diciembre de 2005 [caso
S.A.G.], ese mismo 6rgano jurisdiccional latinoamericano destacé “Que
en el centro de los problemas matrimoniales se encuentra la fragilidad
de los nifios que en medio de esa situacién, se convierten en el objeto de
disputa de sus padres. Precisamente los textos internacionales tienen
como objetivo fundamental proteger a esos menores (sic) y no existe, a
criterio del Tribunal, contradicciéon alguna entre la Convencién sobre
los Derechos del Nifio y la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, en tanto ambos instrumentos -cada uno en
su esfera- tienden a la proteccién del “interés superior del nifio”. Por su
parte, esta Camara, en el voto n.° 205-10, de las 8 horas del 5 de febrero
de 2010, lo planted en los siguientes términos: “Para la convencion el in-
terés del menor (sic) esta dado y es el de volver a la residencia de la que
fue subrepticiamente sustraido de ahi que no podamos en estos asun-
tos entrar a especular sobre cual pais conviene mas al futuro desarrollo
del menor (sic), so pena de violentar los compromisos internacionales.”
En todo caso, como acertadamente lo hace Maria Susana NAJURIE-
TA [op. cit., p. 17], conviene recordar que “Es equivocado argumentar
que la Convencion sobre los Derechos del Nifio -que vio la luz el 20 de
noviembre de 1989- por ser un tratado posterior a la Convencién de La
Haya de 1980, priva a esta ultima de eficacia por responder a principios
diferentes. La historia de ambos convenios muestra que se sustentan
en un mismo espiritu. / (...) tanto en la Conferencia de La Haya como
en la Comisién de Derechos Humanos de la ONU se avanzdé duran-
te muchos arfios simultaneamente y no es casual que el principio [...
del interés superior...] aparezca en el Preambulo de la Convencién de
La Haya de 1980 y que el art. 11, apartado 1, de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio afirme con caracter programatico: “Los Estados
Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero”.” En
todo caso, no debe obviarse que la Convencién sobre los derechos del
nifio reconoce, con caracter general, la importancia de la cooperacion
internacional para la mejora de las condiciones de vida de las personas
menores de dieciocho afios y anima a los Estados parte a concertar
acuerdos bilaterales o multilaterales para lograrlo (ver, en especial, sus
articulos 11 y 21) [CARRILLO CARRILLO, Beatriz L. (2002), Caracter,
objetivos y ambito de la aplicacion del Convenio de la Haya de 29 mayo
1993 relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional, Anales de Derecho, Murcia: 20, pp. 249-297].-
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VII.- De acuerdo con su articulo 4, “La Convencién [de La Haya] se apli-
cara a [...toda persona menor de dieciséis afios...] que tuviera su resi-
dencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccién de los derechos de custodia o de visita.” El 5 puntualiza el
contenido de esos derechos en los siguientes términos: “a) El “derecho
de custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona
del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia; / b)
El “derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquél en que tiene su
residencia habitual.” Ahora bien, para que el Estado en cuyo territorio se
mantiene el nifio o la nifia esté obligado a restituirlo/a a su pais de resi-
dencia habitual es necesario que esa permanencia se haya producido a
causa de un traslado o de una retencién consideradas ilicitas. Al tenor
de su ordinal 3, tales supuestos de hecho se configuran “a) Cuando
se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separado o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cual-
quier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que
el menor (sic) 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 retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado
o retencion. / El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar,
en particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decisién judi-
cial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de
dicho Estado.” Dos son, entonces, los elementos necesarios para
que el supuesto de hecho de la norma se perfeccione: uno de caracter
juridico y otro de indole factica. En virtud del primero, constituido
por la atribucion de un derecho de custodia por el Estado de residencia
habitual del nifio o de la nifia, se procura defender las relaciones ya
protegidas, al menos por la apariencia de un titulo valido, con base en
su ordenamiento juridico. Ese derecho de custodia cuya proteccion
indirecta se reclama con la solicitud de restituciéon internacional puede
proceder de cualquiera de las fuentes que permitirian fundamentar una
reclamacion en el marco del sistema legal del Estado requirente y, entre
ellas, cobra especial relevancia la Ley, toda vez que hace innecesaria la
atribucion del derecho de custodia por una concreta resolucion judicial
o administrativa. En otras palabras, el Convenio de La Haya también se
aplica cuando de garantizar la atribuciéon de pleno derecho de la custo-
dia se trata. En relacion con el segundo elemento, su ejercicio efectivo
antes del traslado, interesa mencionar que ese instrumento esta basado
en la presuncién no explicita de que la persona solicitante si lo ejercia;
tanto es asi que su articulo 13 le atribuye a quien ejecuto el traslado la
carga de probar que no era asi si desea evitar la restitucion de la perso-
na menor de dieciséis afos.

Sin embargo, esa exigencia no es aplicable en aquellos casos en los
cuales la custodia no ha podido hacerse efectiva debido precisamente
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al traslado ilicito. Por ultimo, conforme lo prevé el numeral 12, “Cuando
un menor haya sido traslado o retenido ilicitamente en el sentido pre-
visto en el Articulo 3 y, en la fecha de iniciacién del procedimiento ante
la autoridad judicial o administrativa del Estado contratante donde
se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio
desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la
autoridad competente ordenara la restituciéon inmediata del menor. / La
autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio
a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo
la restituciéon del menor salvo que quede demostrado que el menor ha
quedado integrado en su nuevo medio. / Cuando la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido tenga razones para creer que el me-
nor ha sido trasladado a otro Estado, podra suspender el procedimiento
o rechazar la solicitud de restitucién del menor.”-

VIIl.- Sin demérito de lo indicado, el Convenio de La Haya admi-
te que, en determinados supuestos y en atencién a su interés supe-
rior, el traslado o la retencion ilicita de un nifio o una nifia pueda estar
justificado/a por razones objetivas relacionadas con su persona o con su
entorno mas proximo y, en ellos, exonera a los Estados de la obligacion
de garantizar su retorno inmediato a su pais de residencia habitual. El
articulo 13 les atribuye a las autoridades judiciales o administrativas
del Estado requerido la potestad de denegar la solicitud de restitucion
cuando la persona gestionante no ejercia de forma efectiva la custodia
en el momento del traslado o cuando, con posterioridad a este, expre-
s6 su conformidad con lo actuado (inciso a) o cuando existe un grave
riesgo de que el retorno exponga a la persona desplazada a un peligro
0 a una situacion intolerable (inciso b). En el primer supuesto, falta uno
de los elementos esenciales de las relaciones que el Convenio procura
garantizar. En el segundo, el comportamiento posterior del progenitor
desposeido valida la situacion factica creada. En el ultimo, se reconoce
un interés primario de cualquier sujeto de derecho. La jurisprudencia
de otros Estados parte ha calificado como situaciones intolerables el
abuso sexual sin detrimento de que se ordene la restitucién imponiendo
ciertas condiciones [sentencias del 26 de marzo de 1998 y del 3 de abril
de 2002, emitidas, por su orden, por la Corte Suprema de Irlanda (caso
A.S. v. P.S. Child Abduction 2 IR 244) y por la Corte de Apelaciones de
Estados Unidos del Primer Circuito (caso Danaipour v. McLarey, 286
F.3d 1 )], los efectos fisicos y psicoldgicos de la violencia cometida por
el padre en perjuicio del nifio o de la nifa [sentencia del 2 de setiembre
de 1995 de la Corte de Apelaciones de Inglaterra y Gales (caso Re F.
A Minor Abduction: Custody Rights Abroad Fam 224], el riesgo cierto
de suicidio de la madre si es alejada de su hijo o hija [sentencia del 26
de agosto de 2003 de la Corte de Familia de Australia (caso Director
General, Department of Families v. R.S.P. FamCA 623)], la existencia
de un grado considerable de violencia del padre contra la madre cuan-
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do el nifio es completamente dependiente y no puede ser separado de
ella [sentencia del 30 de marzo de 1999 de la Corte de Apelaciones de
Inglaterra y Gales (caso Re M. Abduction: Leave to Appeal 2 FLR 550)]
y la imposibilidad de la progenitora que le sustrajo o le retuvo de acom-
pafiar al nifio o a la nifia en su retorno a su pais de residencia habitual
por razones de salud [sentencia del 15 de julio de 1994 de la Alta Corte
de Inglaterra y Gales (caso Re G. Abduction: Psychological Harm 1 FLR
64, Fam Law 116]. En cualquier caso, el peligro o la situacion intolerable
ha de ser concreta, sin que pueda basarse en simples suposiciones de
hechos futuros e inciertos (ver el voto n.° 205-10, de las 8 horas del 5 de
febrero de 2010). El Tribunal Constitucional Aleman, en la sentencia BvR
1206/98 del 29 de octubre de 1998, lo especifico de la siguiente manera:
“Unicamente el riesgo grave e inusual del bienestar de un menor, que
aparentemente sea significativo, especifico y actual, evita la restitucion
del menor. Las dificultades para el padre o madre sustractor/a en gene-
ral no constituyen dicho perjuicio. El riesgo del bienestar de un menor
como resultado de la separacion del padre o madre que lo sustrajo en
la mayoria de los casos se puede evitar mediante el regreso del padre
o0 madre que lo sustrajo junto con el menor. Si una restitucion implica
sanciones oficiales para un padre o madre, se deben aceptar como con-
secuencias de la sustraccion ilicita.” En todos los supuestos menciona-
dos, la carga de la prueba recae en quien se opone a la restitucion, sin
detrimento, claro esta, de que “Al examinar la circunstancia a que se
hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales y admi-
nistrativas tendran en cuenta la informacién que sobre la situacién social
del menor proporcione la autoridad central u otra autoridad competente
del lugar de residencia habitual del menor.” En su penultimo parrafo, el
citado articulo 13 reconoce que la opinién del nifio o de la nifia sobre su
eventual retorno pueda ser decisiva si, a juicio de las autoridades com-
petentes, ha alcanzado una edad y una madurez suficientes. Por esta
via, el Convenio le brinda la posibilidad de convertirse en intérprete de
su propio interés. En tales condiciones, la aplicacién de esa clausula
queda librada al mejor juicio de las autoridades competentes. Por ultimo,
el ordinal 20 prevé que “La restitucion del menor conforme a lo dispuesto
en el articulo 12 podra negarse cuando no lo permitan los principios fun-
damentales del Estado requerido en materia de proteccion de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales.” Tales excepciones no
siempre conducen a rechazar la solicitud de restitucion, pues la decision
de hacerlo esta sujeta a la discrecionalidad de la autoridad competente.
En la sentencia del 12 de mayo de 2007 [caso Re M. Children Abduction:
Rights of Custody UKHL 55, 1 AC 1288], la Camara de los Lores sefiald
que en el momento de resolver debian ponderarse no solo los hechos
del caso y los intereses y el bienestar del nifio o de la nifia desplazado/a,
sino también consideraciones de politica general relacionadas con el
Convenio, entre ellas su pronta restitucion, la cortesia entre los Estados
contratantes, el respeto mutuo por los procesos judiciales y la disuasién
para no cometer sustracciones. Ademas, es evidente que, por definicion,
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cualquiera de ellas debe ser interpretada de forma restrictiva, teniendo
en cuenta que “(...) el Convenio descansa en su totalidad en el recha-
zo unanime del fenémeno de los traslados ilicitos de menores y en la
conviccion de que el mejor método de combatirlos, a escala internacio-
nal, consiste en no reconocerles consecuencias juridicas. La puesta en
practica de este método exige que los Estados firmantes del Convenio
estén convencidos de que pertenecen, a pesar de sus diferencias, a una
Unica comunidad juridica en el seno de la cual las autoridades de cada
Estado reconocen que las autoridades de uno de ellos -las de la residen-
cia habitual del nifio- son en principio las que estan mejor situadas para
decidir, con justicia, sobre los derechos de custodia y de visita. Por tanto,
una invocacion sistematica de las excepciones mencionadas, al sustituir
la jurisdiccion de la residencia del menor por la jurisdiccion elegida por
el secuestrador, hara que se derrumbe todo el edificio convencional al
vaciarlo del espiritu de confianza mutua que lo ha inspirado.” [PEREZ-
VERA, op. cit., p. 19].

Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina,
en el fallo del 14 de junio de 1995 [caso W.E.M. ¢/ O.M.G.], destaco
que “Ningtn término contenido en el precepto es casual. Las palabras
escogidas para describir los supuestos de excepcién (grave riesgo de
exposicion a peligro fisico o psiquico, o situacion intolerable), revelan
el caracter riguroso con que se debe ponderar el material factico de la
causa a efectos de no frustrar la efectividad de la Convencién. La causal
no apunta solamente a rechazar el regreso ante una situacion de peligro
externo en el pais requirente -en el sub judice, inexistente-, sino también
a ponderar si la reinstalacion en la situacién anterior a la retencion ilicita
coloca al menor en peligro psiquico, lo cual es un grado acentuado de
perturbacién, muy superior al impacto emocional que normalmente se
deriva en un nifio ante la ruptura de la convivencia con uno de sus pa-
dres. Esta claro que la mera invocacion genérica del beneficio del nifio,
o del cambio de ambiente o de idioma, no bastan para configurar la si-
tuacion excepcional que permitiria negar la restitucion (conf. Amtsgericht
Darmstadt del 22 de julio de 1993 Fam RZ 1994, 184; Jéng Pirrung en
J. von Staudingers, obra citada en considerando 10, paragrafo 683, pag.
272).” [Ver, en similar sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones
del Reino Unido del 7 de marzo de 2002 (caso Re S. A Child Abduction:
Grave Risk of Harm EWCA Civ 908) y la de la Alta Corte Regional de
Koéln del 12 de abril de 2001 (21 UF 70/01)]. Como lo apunté la Sala
Constitucional en el voto n.° 2008-15461, de las 15:07 horas del 15 de
octubre de 2008, “En definitiva, el Convenio bajo estudio establece la
posibilidad de disponer la restitucion de menores cuando se acredite
una retencion ilegitima, pero al mismo tiempo impone a las autoridades
del pais requerido el gjercicio de ciertas potestades que determinan la
procedencia o no de esa restitucion; es decir, la restitucion que permite
y regula el Convenio no es absoluta, sino que encuentra limitaciones
contundentes en lo que respecta a la seguridad fisica o psiquica del
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menor (sic), y, particularmente, en los principios del Estado requerido
en materia de derechos humanos. Asimismo, la Sala reconoce que al
amparo del Convenio, las autoridades administrativas o judiciales del
pais requerido no prejuzgan sobre la guarda, crianza y educacion de los
menores (sic), sino que valoran solamente si ha existido una retencion
ilegitima y ordenan la procedencia o no de la restitucion internacional,
siempre que no se esté ante circunstancias atenuantes o que impidan
la restitucion (...)”. Por su parte, este Tribunal ha destacado lo si-
guiente: “Queda entonces claro que la peticion de restitucion no podra
denegarse mas que en contadas ocasiones y con apego al numeral 13
de la Convencibn, extrayéndose de aqui (sic) que, no podra ante el Es-
tado requerido promoverse debate alguno en torno a la guarda crianza
y educacion de la persona menor de edad. El Debate sobre la custodia
o cuidado personal se debe producir ante el juez natural del menor (sic)
retenido o sustraido ilegalmente, el cual es el de la residencia habitual
de la persona menor de edad.” (Voto n.° 205-10, de las 8 horas del 5 de
febrero de 2010).-

IX.- En esta sede, la representante legal de la sefiora T. cuestiona la
titularidad y consiguiente ejercicio del derecho de custodia por parte del
sefior R, antes y en el momento en que tuvo lugar el traslado de E. a
Costa Rica. Por razones formales y de fondo ese alegato no puede ser
atendido. En efecto, desde el punto de vista procesal, hacerlo y denegar
la solicitud de restituciéon por ese motivo, suponiendo que fuese de reci-
bo, constituiria un quebranto al derecho fundamental al debido proceso
de don R , toda vez que no fue planteado en primera instancia y que
la sentencia impugnada no se ocup6 de él. De todos modos, desde la
oOptica sustantiva, lo cierto es que, como ya se apuntd, las fuentes del de-
recho de custodia reconocidas por el Convenio de La Haya son diversas
y como no podria desconocerse la existencia del vinculo biolégico entre
él y la nifia, tampoco cabria tener por desacreditado ese derecho en
virtud de un tecnicismo legal. Para todos los efectos, ha de partirse que
la misma dofiaT. declar6 en el certificado de nacimiento, registrado
en la Oficina de Estadisticas Vitales del Estado de Misuri, que él era su
padre de su hija (ver resolucion de la Corte de Circuito del Condado de
Greene, Misuri, del 17 de noviembre de 2009, de folios 215-224 y 225-
238). A ello debe agregarse que ambos fueron los encargados de cui-
darla y custodiarla desde su nacimiento hasta su salida del pais (misma
prueba). Esos hechos son suficiente para presumir el ejercicio conjunto
de los derechos de custodia sobre E | sin que tenga alguna importancia
cual le dedicaba mas tiempo [ver, en igual sentido, la sentencia del 13
de febrero de 1992 del Tribunal de Distrito de Horgen, Suiza (caso K.
v. K.)]. En otro orden de ideas, de ser admisible ese alegato no podria
comprenderse el motivo por el cual el 24 de setiembre de 2008, cuando
acudi6 al Juzgado de Circuito de ese Condado a solicitar medidas de
proteccion, la sefiora T. pidié también la asignacion exclusiva de la cus-
todia de la nifia y que ese extremo le fuese rechazado (documental de
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folios 319-329 y 330-334). Tampoco tendria sentido que el 13 de febrero
de 2009 la Corte de Circuito hubiese expedido un auto de felonia contra
ella teniendo como base una causa probable, si, para entonces, él no
era considerado en ese Estado de la Unién como titular de tal derecho
(documental de folios 30-45). Y como, al tenor de lo previsto en el nume-
ral 5 del Convenio de La Haya, una de las mas importantes facultades
relacionadas con el cuidado de la persona menor de dieciséis afios, que
forma parte del derecho de custodia, es la de determinar su lugar de
residencia [ver en igual sentido la sentencia del Tribunal Constitucional
Federal de Alemania del 18 de julio de 1997 (caso 2 BvR 1126/97)], su
ejercicio conjunto debe ser entendido, entonces, en el sentido de que
su traslado sin el consentimiento de quien es titular de ella, aun cuando
no tenga ninguna otra, también se considera ilicito. Asi las cosas, no es
factible aceptar que fue hasta el 17 de noviembre de

2009, cuando ya se habia verificado el viaje de la nifia, que se puede
considerar que el sefior R. ostenta el derecho en cuestion, pues aun
cuando sea cierto que en esa fecha se emitié la resolucion judicial que
le atribuy6 su custodia legal y fisica (documental de folios

215-224 y 225-238), eso no quiere decir que antes no lo ostentase de
hecho y de derecho. En tales condiciones y como no se contd con el
consentimiento del padre, acertd la jueza de primera instancia cuando
concluyé que el traslado en cuestion, asi como su permanencia en este
pais, son actos ilicitos.-

X.- Como se apuntd, de conformidad con el articulo 12 del Convenio de
La Haya, es obligacion del Estado de refugio restituir en forma inmediata
a la persona menor de dieciséis afios cuando no han transcurrido 12
meses entre el traslado o la retencion ilicita y el inicio del procedimiento
ante la autoridad competente. Tribunales de varios paises han estableci-
do que ese plazo se debe computar a partir de la fecha en la cual se pre-
senta la solicitud ante el 6rgano, administrativo o judicial, con potestad
suficiente para pronunciarse sobre su eventual procedencia. En este
caso, E. salié de su pais de origen, sin autorizacion del padre, el 2
de febrero de 2009 (testimonio de L. de folios 191-201 y documental
de folios 4-15) y, aunque don R. realizé diversos esfuerzos en varias
instancias para recuperar a su hija, entre ellas, la Autoridad Central del
Convenio de La Haya, designada por el Gobierno de Estados Unidos,
a la que acudio el 23 de marzo de 2009 (documental de folios 4-15), no
fue sino hasta el 18 de setiembre siguiente (ver sello de recibido de folio
95), luego de recibir la solicitud formal de cooperacion internacional, lo
cual sucedio el 31 de agosto de 2009 (ver escrito inicial, a folios 95-101
y documental de folios 3-5, 6-11 y 12-17), que el Patronato Nacional de
la Infancia planted la gestion inicial de este proceso especial. Para en-
tonces es evidente que no habia operado el lapso anual en cuestion vy,
en todo caso, aunque asi hubiese sido no se esta en presencia de una
situacion factica que haga juridicamente imposible ordenar la resti-
tucion. A mayor abundamiento, conviene transcribir parte de un voto
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reciente, el n.° 205-10, de las 8 horas del 5 de febrero de 2010, en el que
se descarto la invocacion del tiempo y sus efectos como obstaculo para
ordenar la restitucion: “(...) el que se diga que los menores (sic) esta
bien adaptados a un nuevo hogar (...) es un dato que debe ser tenido
como secundario, pues como bien lo dice la apelante a los nifios no les
queda otra opcion visto que fueron arrancados de su entorno y tuvieron
que dejar casa amigos y juguetes. La adaptacion es simplemente una
estrategia de supervivencia de ellos pero no un dato que pueda condi-
cionar la no restitucién pues ello permitira al sustractor aprovecharse de
su propio dolo.”-

Xl.- En otro orden de ideas, esta Camara reconoce, como lo hizo el
Tribunal Constitucional de Sudafrica en la sentencia del 12 de abril de
2000 [caso Sonderup v. Tondelli 2001 (1) SA 1171 (CC)], que la violencia
doméstica sistematica suele inducir a la madre que la sufre a escapar a
otros paises, en procura de proteccién para ella y sus hijos e hijas pe-
queias. Sin embargo, cuando ese comportamiento indebido no ha sido
ejecutado directamente contra la persona sujeta a la autoridad parental,
se torna dificil identificar el grave e inminente peligro fisico y psicolégico
que puede significar su restitucion. En otras palabras, los efectos adver-
sos sobre los nifios y las niflas que experimentan ese comportamiento
en condicion de testigos, que suelen agravarse cuando se disputa
su custodia, no son suficientes para configurar alguna de las excepcio-
nes previstas en el instrumento internacional que ampara este tramite.
En esas circunstancias, el eventual riesgo en que se colocaria a E. se
derivaria de su traslado y retencion ilicita por parte de la su propia proge-
nitora, la sefiora T.  y del conflicto de custodia entre ambos, antes que
de las conductas previas del sefior R . Se trata, como lo sefal6 ese alto
Tribunal extranjero, de “(...) un dafio que todos los menores (sic) que
estan sujetos a sustraccion y restitucion por orden judicial pueden sufrir,
y que el Convenio preveé y tiene en cuenta al disponer la reparacion.”

En similar sentido se pronuncio la Corte de Apelaciéon del Reino Unido
en la sentencia del 14 de diciembre de 1988 [caso C. v. C. Minor: Ab-
duction: Rights of Custody Abroad 1 WLR 654], en la cual evidencio la
inevitabilidad de algun dafio psicolégico para el nifio o la nifia desplaza-
da, ya sea que se ordene o no su restitucién, cuando se pone en marcha
el procedimiento convencional. También manifesté que, ante la ausencia
de pruebas precisas, es preciso asumir que las autoridades del Estado
requirente seran capaces de minimizarlo y, en su caso, eliminarlo. De
todos modos, cuando, como sucede en este asunto, el riesgo no se
origina propiamente en la restitucién, sino en la situacion factica creada
por la madre que podria dificultarle acompafar a su hija a su pais de
residencia habitual, no es admisible amparar en ella una desestimatoria
de la solicitud, pues hacerlo desconoceria el principio general de que
nadie puede sacar provecho de su propio dolo [en similar sentido puede
verse la sentencia del 10 de diciembre de 1990 de la Corte de Familia
de Australia, en Sydney (caso Director General of the Department of zz
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and Community Services v. Davis FLC 92-182), la del 11 de julio de 1996
de ese mismo 6rgano (caso Director General, Department of Community
Services Central Authority v. J.C. and J.C. and T.C., FLC 92-717), la del
24 de setiembre de 1999 de la Corte de Familia de Australia en Brisbane
(caso Director General Department of Families, Youth and Community
Care and Hobbs), la del 2 de diciembre de 1999 de la Corte de Apelacio-
nes de Inglaterra y Gales (Re C. Abduction: Grave Risk of Psychological
Harm 1 FLR 1145), la del 7 de marzo de 2002 de ese mismo 6rgano (Re
S. A Child Abduction: Grave Risk of Harm EWCA Civ 908, 3 FCR 43)
y la del 23 de agosto de 2002 de la Corte de Apelaciones de Québec
(caso M.G. v. R.F., R.J.Q. 2132)]. En el ya citado voto n.° 205-10, de las
8 horas del 5 de febrero de 2010, este Tribunal resolvid lo siguiente: “A
ésta (sic) integracion no le interesa si el padre puede volver o no a los
Estados Unidos para visitar a sus hijos, pues esa es situacién en la que
voluntariamente se coloco (...) y por ende, la posibilidad de que con la
restitucion se violenten sus derechos de visita es simplemente inadmi-
sible. Eso seria subordinar a los hijos, que no tienen problema alguno
de ingreso al pais a la condicién del padre, adulto de la relacién.” En la
especie, es claro que la eventual separacién madre-hija no es una con-
secuencia de la decision de restituir a la segunda a su pais de origen,
sino una decisidon de la primera en razén de la condiciéon en que ella
misma se colocé al haber actuado de manera ilicita en los términos del
Convenio de La Haya . En esa medida, no puede constituirse en un obs-
taculo para no honrar el compromiso internacional asumido por el pais.-

XIl.- Si, como lo admite la propia apelante, Estados Unidos no solo
cuenta con un sistema de proteccion de las victimas de la violencia en
las relaciones de pareja, sino que sus autoridades competentes le han
impuesto al sefior R. las medidas de rigor, es inadmisible que pre-
tenda justificar la salida ilicita de la nifia de su patria y, en particular, la
oposicién a su retorno en el grave riesgo en que, segun se afirma, se
encuentra la sefora T . Tampoco tienen ese efecto, aun suponiendo que
fuesen ciertos, el miedo a denunciar o la falta de eficacia de las medidas
cautelares. No solo fue acreditado que ella solicitd la intervencion de
las autoridades administrativas y judiciales y obtuvo la proteccion
necesaria, sino también que el sistema de proteccion de la nifiez
estadounidense se activd y tomo decisiones oportunas, aun cuando
ella no las comparta. Es de hacer notar que el 24 de setiembre de 2008,
el Juzgado de Circuito del Condado de Green gir6 orden de proteccion a
su favor por el acoso del que habia sido victima por parte de su compa-
fiero (documental de folios 319-329 y 330-334), en tanto que el Depar-
tamento de Servicios Sociales, Division Nifios de Misuri, investigo el re-
porte por abuso y negligencia infantil cometido por el padre y determiné
que era insustancial (folios 64-67). Asi las cosas, no es posible sostener
que la nifia se encuentre en grave riesgo y tampoco se identifica algun
elemento que justifique objetivamente la desconfianza de la madre en el
sistema de proteccion de su pais, con lo cual mal haria Costa Rica al
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desconocer la institucionalidad de su contraparte en el Convenioy,
en particular, al poner en duda su disposicion y su capacidad instalada
para dar una respuesta adecuada a las situaciones que puedan afectar
a las personas menores de dieciocho afios. En todo caso, la invocada
desconfianza en la proteccion estatal es generalizada y se predica de
cualquier Estado, con lo cual no seria aventurado sostener que, desde la
Opticade dona T , lo mismo sucederia si permaneciera en Costa Rica.
No obstante, lo determinante es que en su patria cuenta con acceso
efectivo al sistema judicial y que no es factible descalificar su legislacion
y su compromiso en la proteccion de sus derechos fundamentales. En
todo caso, suponiendo que salié de ella en compafia de su hija con
el fin de garantizar la integridad y la vida de ambas, tal situacién debe
plantearla y acreditarla ante el érgano jurisdiccional competente para
resolver su eventual demanda de asignacion exclusiva de la custodia
de la nifa y, en su caso, en el proceso penal incoado contra ella, toda
vez que fue verificado que tales posibilidades no le estan vedadas. La
competencia de esta Camara se circunscribe, entonces, a corroborar si
se cumplen o no los presupuestos para la procedencia de la restitucion
internacional de E , sin que sea valido que nos arroguemos la potestad
de aplicar el derecho del Estado requirente. Tampoco nos corresponde
cuestionar por el fondo las decisiones de sus autoridades competen-
tes, pues no somos una instancia mas ni podemos actuar como una de
caracter superior; lo mas que podriamos exigir es que existan mecanis-
mos institucionales para canalizar las denuncias, reportes o quejas de
eventuales violaciones a los derechos humanos de las personas despla-
zadas vy, sin duda, Estados Unidos los tiene y se ha acreditado que la
sefiora T. ha tenido efectivo acceso a ellos y ha encontrado respuesta
a sus peticiones, aun cuando no esté conforme con lo resuelto. Incluso,
el pasado 2 de febrero solicitd a través de su abogado la modificacién
del fallo emitido por la Corte de Circuito del Condado de Greene, que le
otorgod al sefior R. la custodia legal y fisica de la nifia E , asi como el
otorgamiento exclusivo de ese derecho (documental de folios 416-422).-

XIIl.- Por ultimo, aunque € s cierto que, de acuerdo con la Convencion
sobre los derechos del nifio, los Estados parte estan obligados a adop-
tar todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y educativas
apropiadas para proteger al nifio o a la nifia contra toda forma de per-
juicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos
o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras se encuentre bajo la
custodia de los padres (inciso 1° del articulo 19) y que, dentro de
ellas, esta comprendida la posibilidad excepcional de separarla de
uno o de ambos contra la voluntad de estos cuando esa decision sea
necesaria en atencion a su interés superior (inciso 1° del articulo 9),
también lo es que para poder acordar esa medida extrema es preciso
tramitar el correspondiente proceso, pues se han de resguardar las ga-
rantias procesales de rigor, especialmente los derechos de defensa y de
audiencia (articulo 9, inciso 2°). Y, sin duda, una de esas garantias es
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que la peticion sea planteada y resuelta por la autoridad competente. En
consecuencia, los argumentos de fondo que podrian justificar una deci-
sién semejante “(...) no son para ser discutidos en un tramite como éste
(sic), sino que deben hacerse, respetando el ordenamiento juridico, en
el lugar en el que tenia la nifia su residencia habitual, poniendo las cosas
en la misma situacion que se encontraban antes de la salida del pais
de la nifia con destino (...) a Costa Rica. Las excepciones del articulo
13 del citado Convenio de La Haya no aplican para este caso, porque
la violencia doméstica invocada por la madre como conducta del padre
(...) y que permitiria resolver sin lugar la restitucién, se conocié median-
te un trémite que concluyo sin acreditacion de la violencia acusada. Es
decir, por cualquier lado que se le mire, esta restitucion internacional re-
une los presupuestos para ser acogida, y en esa direccion la resolucion
venida en apelacion no esta viciada de nulidad y mas bien se encuentra
ajustada a derecho (...).” (Voto n.° 1944-06, de las 10:30 horas del 30
de noviembre de 2006).-

XIV.- Ha de enfatizarse que forma parte del conjunto de derechos fun-
damentales de E. ser resguardada por su padres y por su madre y que
no es licito haberla privado de la custodia del primero sin el amparo de
una decision jurisdiccional. El ordinal 9 de la Convencidon sobre los de-
rechos del nifio nos obliga a velar porque la nifia no sea separada de su
progenitor sin su consentimiento o, en su defecto, sin que una autoridad
competente asi lo determine. Asi las cosas, no es factible pasar por alto
la situacién anterior a su traslado a Costa Rica, experimentada por la
nifia y tampoco lo es otorgarle la tutela juridica a la actuacion unilateral
de la madre.-

XV.- Como corolario de lo expuesto y sin que sean necesarias mayores
consideraciones, se debe rechazar la pretension desestimatoria de la
impugnante.-

POR TANTO

Se confirma la sentencia recurrida.-

ALEXIS VARGAS SOTO
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EXPEDIENTE DEL TRIBUNAL NUMERO: 199-04 (03-000211-673-FA)
ABREVIADO DE RESTITUCION INTERNACIONAL

DE: PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA.- CONTRA: SORA-
YA TRUJILLO TRIANA.-

Voto No. 871-04

TRIBUNAL DE FAMILIA.-
San José, a las ocho horas del cuatro de junio del dos mil cuatro.-

Proceso abreviado de restitucion internacional establecido por el
Patronato Nacional de la Infancia contra Soraya Trujillo Triana, mayor,
de nacionalidad colombiana, pasaporte nimero CC 38264126. Conoce
este Tribunal del presente asunto en virtud del recurso de apelacién in-
terpuesto por el Licenciado Cristian Carvajal Coto, en su condicion de
Representante Legal del Patronato Nacional de la Infancia contra el auto
dictado por el Juzgado de Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito
Judicial de San José, al ser las dieciséis horas del veintinueve de enero
del dos mil cuatro.-

Redacta el juez Benavides Santos, y;

CONSIDERANDO:
Hecho el analisis del presente caso, este Tribunal considera que existen
dudas razonables de constitucionalidad para la aplicacion e interpreta-
cion de normas o actos, conductas u omisiones y por ende procede a

plantear la respectiva consulta de constitucionalidad, bajo las siguientes
consideraciones:
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l.- SOBRE LA CONSULTA FACULTATIVA DE CONSTITUCIONALI-
DAD: El articulo 102 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional, en concor-
dancia con el articulo 8 de la Ley Organica del Poder Judicial, establece
que todo juez “estara legitimado para consultarle a la Sala Constitu-
cional cuando tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad de
una norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u omisiéon
que deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento...”. Dicha
consulta ha de formularse “mediante resolucion en la que se indicaran
las normas, actos, conductas u omisiones cuestionados, y los motivos
de duda del tribunal sobre su validez o interpretacion constitucionales.
Se emplazara a las partes para dentro de tercero dia y se suspendera
la tramitacion del proceso o recurso hasta tanto la Sala Constitucional
no haya evacuado la consulta. Al enviar la consulta, se acompanara el
expediente o las piezas pertinentes...” (articulo 104 de la citada Ley).
La Sala Constitucional ha desarrollado estos requisitos de la consulta
facultativa de constitucionalidad de la siguiente manera:

“...A. Que la formule un «juez», término genérico que —desde luego— se
aplica tanto a los juzgadores unipersonales como a los tribunales cole-
giados, y sobre lo cual es innecesario precisar mas que: a) que debe
tratarse de autoridades dotadas de poder jurisdiccional, lo cual excluye
las consultas formuladas por tribunales administrativos, pero si incluye
las que hagan los arbitros en el marco de los asuntos sujetos a su deci-
sién (notese que lo relevante en todos los casos es que se esté ante el
tramite de un proceso conducente al dictado de una sentencia o laudo
arbitral, dotados de la autoridad de la cosa juzgada); y, b) que el juzga-
dor debe estar, al momento de formular la consulta, debidamente habi-
litado para ejercer esa competencia (ya que mal podria pensarse que
una resoluciéon que sea invalida en el proceso en cuestion pueda surtir
el efecto de dar inicio a un tramite que, como éste, posee un caracter
puramente incidental).

B. Que existan «dudas fundadas» sobre la constitucionalidad de la nor-
ma, acto, conducta u omisién que se deba aplicar o juzgar. Esto
quiere decir que el cuestionamiento debe ser razonable y pondera-
do. Ademés implica que no puede versar sobre aspectos sobre cuya
constitucionalidad la Sala ya se haya pronunciado. Ello es asi no sélo
porque aceptar lo contrario implicaria desconocer la eficacia erga om-
nes de las resoluciones de esta jurisdiccion, sino también dado que una
consulta bajo esas circunstancias evidentemente careceria de interés
actual. Pero subrayese, por su relevancia para el sub examine, que la
explicada circunstancia sélo deriva de aquéllos pronunciamientos en
que la Sala haya validado expresamente la adecuacion de la norma,
acto, conducta u omision a los parametros constitucionales. En conse-
cuencia, si una norma ha superado anteriormente el examen explicito
de constitucionalidad (en via de accidon o consulta), no seria viable
un nuevo cuestionamiento sobre el mismo punto, pero si podria serlo
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respecto de un acto, conducta u omisién basados en la misma norma,
particularmente porque —en este caso— siempre existe la posibilidad de
un quebranto constitucional, ya no en la norma en si, sino en su inter-
pretacion o aplicacion. A la inversa, el hecho de que un acto, conducta u
omisién haya sido refrendado anteriormente (quizas en via de amparo o
habeas corpus) no significa que no puedan existir dudas sobre la consti-
tucionalidad de la norma misma en que aquéllos se fundamenten. Y, en
esta hipétesis, la consulta judicial es pertinente.

C. Que exista un caso sometido al conocimiento del juzgador o tribu-
nal. Al igual que en la accion de inconstitucionalidad, la consulta judicial
nunca se da en el vacio o por mero afan académico, sino que ella debe
ser relevante para la decision o resolucion del llamado «asunto previo»
o «principal». Finalmente,

D. Que, en ese asunto previo, deba aplicarse la norma o juzgarse
el acto, conducta u omision que suscite la duda de constitucionalidad,
aspecto que —por su relevancia para el caso— resulta conveniente preci-
sar. En efecto, la expresion «debaaplicarse la norma o juzgarse el acto,
conducta u omision», conlleva un sentido actual muy definido y total-
mente distinto a que si la ley hablara en términos de que «pueda apli-
carse la norma o juzgarse el acto, conducta u omision». La consulta
judicial no procede ante la mera eventualidad de que acaezcan esas
circunstancias, ya que —como se explic arriba— esta concepcion equi-
valdria a que se inviertan los recursos de la jurisdiccion constitucional
en un simple ejercicio académico o doctrinario. Para que la consulta sea
viable, el juzgador debe estar enfrentado, con certidumbre y en tiempo
presente, a la aplicacion de la norma o al juzgamiento del acto, conducta
u omision que le suscite una duda de constitucionalidad. ...”

En nuestro caso se cumplen los requisitos marcados como Ay C. Res-
pecto a los presupuestos B y D se haran los planteamientos en el aparte
siguiente.

Il.- SOBRE LA NORMATIVA A APLICAR EN EL PRESENTE CASO Y
LA DUDA DE CONSTITUCIONALIDAD: a) EL EXPEDIENTE: En el
presente caso, el Patronato Nacional de la Infancia como autoridad
central de la Republica de Costa Rica para la aplicacion del Convenio
sobre los aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
omitié pronunciamiento de fondo sobre la solicitud de restitucion inter-
nacional de persona menor de edad presentada, y dispuso someter el
conocimiento del presente asunto al respectivo érgano jurisdiccional del
Poder Judicial para resolver el fondo del requerimiento de la au-
toridad central de Colombia (Resolucién del Patronato Nacional de la
Infancia, dictada a las ocho horas del doce de mayo del dos mil
tres visible a folios 1 a 12 del expediente). Anteriormente dicho ente
habia dispuesto avocarse el conocimiento y tramitacion de la solicitud
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de restitucion de persona menor de edad (Resolucion del Patronato Na-
cional de la Infancia, dictada a las ocho horas del trece de marzo del
dos mil tres, visible a folios 40 a 44). Consecuentemente con la primera
resolucién resefiada la Presidenta Ejecutiva del Patronato Nacional de
la Infancia plantea ante el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia de San
José, solicitud de restitucion internacional de persona menor de edad
(ver folios 128 a 130). El Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia de
San José curso la solicitud como demanda abreviada (folio 169). Con-
testa la madre del nifio a folios 172 a 176 y a folio 222 se levanta el acta
de la audiencia de conciliacion. Posteriormente el Juzgado de Nifez y
Adolescencia decreta saneamiento del proceso y dispone que se pre-
sente documentacion idénea en la que se acredite la representacion del
sefior Luis Alfonso Caceres Parra (folio 226). El personero del Patronato
Nacional de la Infancia presentdé un poder a su favor (233 a 235), no
obstante el Juzgado de Nifiez y la Adolescencia encontré la convergen-
cia de intereses opuestos y dispuso el nombramiento de un abogado
diferente para que represente los intereses del nifio (folio 236). Ante ello,
el personero del Patronato Nacional de la Infancia comunico que se veia
inhibido a aceptar el poder otorgado por el sefior Caceres Parra. Explica:
“...nuestra petitoria lo es para que ese despacho resuelva la restituciéon
o no del nifio S. A. hacia Colombia, pais de su residencia habitual.
Sin embargo, el mandato que constitucional y legalmente ha sido
conferido al Patronato Nacional de la Infancia no faculta al suscrito para
asumir la representacion del padre del nifio...” (ver libelo de folios 258
a 260). Propuso que se nombrara un defensor publico para que
representara al sefior Caceres Parra. Dicha gestion es denegada por
el Juzgado, y el Juzgado insiste en que se nombre un representante al
sefior Caceres.

b) OTROS ANTECEDENTES: EI 25 de mayo de 1980 se suscribio el
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. La adhesion de nuestro pais fue aprobada por la Asamblea
Legislativa mediante Ley numero 7746 del 23 de febrero de 1998, la cual
fue publicada en el Diario Oficial el 17 de marzo de ese mismo afio. En
el seno legislativo dicha aprobacién fue tramitada bajo expediente nu-
mero 12,698, y la consulta preceptiva de constitucionalidad fue evacua-
da mediante resolucion de esa Sala 163-98 de las 15:33 horas del 13 de
enero de 1998. Por Decreto Ejecutivo numero 27169-MP del 6 de julio
de 1998 se designé como autoridad central al Ministerio de Justicia. Este
Decreto es derogado por el niumero 29694- RE-J-MP del 21 de junio del
2001 que determind que la autoridad central seria el Patronato Nacional
de la Infancia, decreto que fuera adicionado por el numero 29789 J del
9 de agosto del 2001, que establece una norma transitoria sobre los tra-
mites que se habian planteado ante el Ministerio de Justicia. La Procu-
raduria General de la Republica ha emitido sobre este tema los siguien-
tes dictamenes: OJ- 131-99 del 15 de noviembre de 1999, C-028-2000
del 14 de febrero del 2000 y el C-236-2003 del 5 de agosto del 2003.
El segundo citado consta dentro de las consideraciones para emitir los
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decretos 29694-RE-J-MP del 21 de junio del 2001 y 29789 J del 9 de
agosto del 2001. Sobre el tema, nuestro pais también ratificé o aprobo la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
en el ano 2001, su tramite se llevo a cabo en expediente legislativo nu-
mero 13037 y la Sala evacué la consulta preceptiva mediante voto de las
16:24 del 22 de agosto del 2000. C) EL CONVENIO EN PARTICULAR:
En este Convenio sobre sustraccién de menores se crea un sistema in-
ternacional para lograr la restitucion de menores, a través de las respec-
tivas autoridades centrales, con lo que existe concordancia con el nume-
ral 11 de la Convencion sobre Derechos del Nifio. Son particularmente
importantes las medidas a tomar segun el articulo 7: localizar al menor;
prevenir que el menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas
las partes interesadas; garantizar la restitucion voluntaria del menor o
facilitar una solucion amigable; intercambiar informacion relativa a la
situacion social del menor, si se estima conveniente; facilitar informa-
cion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del
Convenio; incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o ad-
ministrativo, con el objeto de conseguir la restitucién del menor y, en su
caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho
de visita; conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia
judicial y juridica, incluida la participacion de un abogado; y eliminar, en
la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a la
aplicacion de este Convenio. En los articulos 17 y 19 se establecen
un principio de que no puede dictarse una decision de custodia una vez
que se ha informado sobre la solicitud de restitucion, pero si se da no
existe exclusion entre decisiones sobre custodia y restitucion, aunque
los motivos de una decisién sobre custodia pueden ser tomados
en cuenta para un fallo sobre restitucién. Los articulos 22 y siguientes
intentan eliminar las barrerasque comumente existen al acceso a la jus-
ticia.- El articulo 5 en particular define los derechos de custodia y
de visita. La custodia comprendera el derecho relativo al cuidado de la
persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia; el derecho de visita comprendera el derecho de llevar al me-
nor, por un periodo de tiempo ilimitado, a otro lugar diferente a aquel en
que tiene su residencia habitual. Esos derechos son los que se tutelan
en especial en este convenio, por lo que existe la posibilidad de accesar
este procedimiento cuando se ha sustraido o retenido ilegitimamente un
menor en otro Estado contratante. Es relevante en este mecanismo el
transcurso o0 no de un afo desde que se dio la sustraccion o retencion
ilegitimas (art. 12), pues si ya ha transcurrido ese periodo puede de-
negarse la gestion si se prueba que el menor ha quedado integrado en
su nuevo ambiente. Debe indicarse que por ejemplo los numerales 13 y
27 se refieren a otras causas para rechazar la solicitud. El numeral 27
en general se refiere al incumplimiento de las condiciones requeridasen
el presente Convenio o que la solicitud carece de fundamento, caso en
el cual una Autoridad Central no estaria obligada a aceptar la solicitud.
El articulo 13 enuncia causales por las cuales puede denegarse la so-
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licitud: la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo
de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia
consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencién; o existe
un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor
en unasituacion intolerable; La autoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que
el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcan-
zado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener
en cuenta sus opiniones. No obstante que existe este mecanismo entre
Autoridades Centrales, el Convenio expresamente sefiala que no se ex-
cluye el reclamo directo en el Estado contratante (articulo 29).-

d) SOBRE LAS NORMAS, ACTOS, CONDUCTAS U OMISIONES QUE
SE SOMETEN AL TAMIZ DE LA CONSULTA CONSTITUCIONAL:

1) Resolucion de la Presidencia Ejecutiva del Patronato Nacional de la
Infancia de las ocho horas del doce de mayo del dos mil tres, que dispu-
so omitir pronunciamiento en cuanto al fondo de la solicitud de restitu-
cion presentada y que establece que debe someterse el caso al 6rgano
jurisdiccional de la Corte Suprema de Justicia.

2) Decreto Ejecutivo nimero 29694-RE-J-MP del 21 de junio del 2001
y el numero 29789 J del 9 de agosto del 2001, que lo adiciona. Por co-
nexion el dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-028-
2000 del 14 de febrero del 2000.

3) Omision del Patronato Nacional de la Infancia de nombrar de-
fensor al solicitante.

e) SOBRE LA APLICACION DE ESTAS NORMAS EN EL PROCESO
QUE INTERESA'Y LAS DUDAS RAZONABLES DE CONSTITUCIO-
NALIDAD QUE IMPLICAN:

1. Resolucién de la Presidencia Ejecutiva del Patronato Nacional de la

Infancia de las ocho horas del doce de mayo del dos mil tres: En cuanto
a la resolucién administrativa, naturalmente lleva intrinseco el tema de
las competencias constitucionales (articulo 109 de la Ley de Jurisdiccion
Constitucional) y su balance adecuado en el Derecho de la Constitucion.
Nos referimos en este caso a la ponderacion de los numerales 55 y
153 de la Constitucion Politica, en relacién con la norma internacional
incluida en el bloque de constitucionalidad denominada Convenio so-
bre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
El asunto radica en que la finalidad del convenio es garantizar la restitu-
cién inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita
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en cualquier Estado contratante (articulo 1). Por otra parte, sefala ese
tratado internacional que: “Los Estados contratantes adoptaran todas
las medidas apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territo-
rios respectivos los objetivos del convenio. Para ello deberan recurrir
a los procedimientos de urgencia de que dispongan” (articulo 2).-

Asimismo sefiala que “Cada uno de los Estados contratantes designara
una Autoridad Central encargada del cumplimiento de las obligaciones
que le impone el Convenio” (articulo 6). No obstante, no deja de ob-
servar este Tribunal que el Convenio también dispone que las Autorida-
des Centrales deberan “incoar o facilitar la apertura de un procedimiento
judicial o administrativo, con el objeto de conseguir la restitucién del
menor...” (articulo 7 inciso f del Convenio). Ello nos lleva a la duda
razonable de si el nuevo instrumento internacional incluye una légica
diferente de competencias constitucionales, de manera tal que no deba
accederse a la via judicial para el procedimiento de restitucion, pues
ha de recurrirse a los procedimientos “de urgencia”. Cual es la lectura
correcta dentro de nuestro Derecho de la Constituciéon para que los
procedimientos seguidos no resulten contrarios al bloque de constitucio-
nalidad (articulos 3y 73 inciso d de la Ley de la Jurisdicciéon Constitucio-
nal). ¢ Es correcto constitucionalmente lo que ha decidido el Patronato
Nacional de la Infancia, o al contrario, con esa decision esta violando
los principios del tratado internacional que se incluyé en el bloque de
constitucionalidad?. Esta norma naturalmente es de aplicacién en este
caso puesto que es principio general del derecho procesal que en todo
momento deben revisarse de oficio los presupuestos procesales, y entre
ellos el de la competencia idonea. Si el Patronato Nacional de la Infancia
debid seguir otro procedimiento en otra sede, lo actuado resultaria nulo
por conculcacion de las competencias constitucionales, incluyendo las
incluidas mediante el tratado internacional que nos ocupa. Obviamente,
este punto tiene anejo el de la constitucionalidad de la via abreviada
del Cédigo Procesal Civil en relacién con los lineamientos del Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

2. Decreto Ejecutivo numero 29694-RE-J-MP del 21 de junio del 2001 y
el numero 29789 J del 9 de agosto del 2001, y dictamen de la Procura-
duria General de la Republica C-028-2000 del 14 de febrero del 2000:
El Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia de San José, y el mismo re-
presentante del Patronato Nacional de la Infancia han encontrado un
conflicto o incompatibilidad de intereses. Este conflicto radica en que
puede ser incompatible defender los intereses del adulto y los del nifio.
El convenio entre otras cosas impone como deber de la autoridad
central “incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial
o administrativo, con el objeto de conseguir la restitucion...”y
ademas “conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia
judicial y juridica, incluida la participacion de un abogado...”. También
tenemos la norma ya aplicada en este procedimiento que establece la
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posibilidad de que la Autoridad Central exija un poder (articulo 28, ver
folio 226). Si existiera incompatibilidad entre el ejercicio de la compe-
tencia constitucional de proteccion a la persona menor de edad (articulo
55 de la Constitucion Politica) y la funcion de ser Autoridad Central de
acuerdo con el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, ello podria llevarnos a la conclusiéon de que
son inconstitucionales los decretos que disponen que el Patronato Na-
cional de la Infancia es dicha Autoridad Central, y por conexién o conse-
cuencia (articulo 89 de la Ley de Jurisdiccion Constitucional), resultaria
inconstitucional el dictamen de la Procuraduria que asi lo recomendé.
Naturalmente esas disposiciones que se cuestionan son de aplicacion
en este proceso, porque en esta apelacién debe conocerse si el Patro-
nato Nacional de la Infancia debe hacerse cargo de ambos intereses: el
de la persona menor de edad y el del adulto progenitor.

3. Omision del Patronato Nacional de la Infancia de nombrar defensor
al solicitante: Aqui estamos cuestionando o encontramos una duda ra-
zonable en cuanto a la conducta u omisioén del Patronato Nacional de
la Infancia (articulos 3, 73 incisos b y f, y 102 parrafo primero de
la Ley de la Jurisdiccidon Constitucional). Si la respuesta de la Sala
Constitucional a esta consulta en cuanto a la incompatibilidad de intere-
ses fuere negativa, ello nos llevaria a la duda, de si resultaria contrario
al bloque de constitucionalidad, incluido el tratado internacional que nos
ocupa, la omisién del Patronato Nacional de la Infancia de nombrar de-
fensor al interesado en la restitucion de la persona menor de edad.
Naturalmente el punto tiene incidencia directa en la decisién que aqui
nos ocupa, pues es precisamente el aspecto a fallar.

De esta forma, esta integracion del Tribunal de Familia plantea con-
sulta de constitucionalidad para que la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia decida sobre los puntos planteados. De conformi-
dad con el numeral 104 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, se ha
de emplazar a las partes e intervinientes para que dentro de tercero dia
acudan a la Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia a hacer
valer sus derechos. Se ha de suspender la tramitacion del proceso hasta
tanto la Sala Constitucional no haya evacuado la consulta.

POR TANTO:

Se plantea consulta de constitucionalidad ante la Sala Constitucional de
la Corte Suprema de Justicia. Se emplaza a las partes e intervinientes
para que dentro de tercero dia acudan a la citada Sala a hacer valer sus
derechos. Se suspende la tramitacion del proceso hasta tanto la Sala
Constitucional no haya evacuado la consulta.

OLGA MARTA MUNOZ GONZALEZ
OSCAR CORRALES VALVERDE DIEGO BENAVIDES SANTOS
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SALA CONSTITUCIONAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
San José, a las catorce horas con cincuenta minutos del catorce de
julio del dos mil cuatro.-

Consulta judicial facultativa formulada por el Tribunal de Familia median-
te resolucion de las ocho horas del cuatro de junio del dos mil cuatro, dic-
tada dentro del expediente nimero 03-000211-673-FA que es proceso
abreviado de restitucion internacional de persona menor de edad contra
Soraya Trujillo Triana.

Resultando:

1.- Por escrito recibido en la Secretaria de la Sala a las once horas del
veinticinco de junio del dos mil cuatro, y con fundamento en los articulos
8, inciso 1), de la Ley Organica del Poder Judicial; 2, inciso b); 3, 13, 102
y 104 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional, el Tribunal de Familia
solicita a esta Sala que se pronuncie sobre la constitucionalidad de la
resolucion de la presidencia ejecutiva del Patronato Nacional de la In-
fancia de las ochohoras del doce de mayo del dos mil tres que dispuso
omitir pronunciamiento en cuanto al fondo de la solicitud de restitucion
presentada y que establece que debe someterse el caso al érgano ju-
risdiccional de la Corte Suprema de Justicia; del Decreto Ejecutivo nu-
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mero 29694-RE-J-MP del veintiuno de junio del dos mil uno y el nimero
29789 J del nueve de agosto del dos mil uno, e igualmente por conexién
del dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-028-2000
del catorce de febrero del dos mil. Asimismo consultan la omision
del Patronato Nacional de la Infancia de nombrar defensor al solicitante
en el proceso de restitucion. Senala el Tribunal que en el asunto base
sometido a su conocimiento, que es un recurso de apelacion dentro de
una solicitud de restitucion internacional de persona menor de edad, tra-
mitada en el Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia del Primer Circuito
Judicial de San José, con el nimero de expediente 03-000211-673- FA,
el Patronato Nacional de la Infancia, como Autoridad Central de Costa
Rica para la aplicacion del Convenio sobre los aspectos civiles de la sus-
traccion internacional de menores, omitié pronunciamiento de fondo
sobre la solicitud y dispuso someter el conocimiento del caso al respec-
tivo 6rgano jurisdiccional del Poder Judicial, respecto del requerimiento
de la Autoridad Central de Colombia. Indica que la finalidad del Conve-
nio es garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante (articulo
1). Por otra parte, sefiala ese tratado internacional que “Los Estados
contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del conve-
nio. Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que
dispongan.” (articulo 2) También indica que “Cada uno de los Estados
contratantes designara una Autoridad Central encargada del cumpli-
miento de las obligaciones que le impone el Convenio” (articulo 6). No
obstante, también dispone el Convenio que las Autoridades Centrales
deberan “incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la restitucién del menor...” (ar-
ticulo 7 inciso f) del Convenio). Aduce el Tribunal que ello les hace surgir
una duda razonable de si el nuevo instrumento internacional incluye una
l6gica diferente de competencias constitucionales, de manera tal que
no deba accederse a la via judicial para el procedimiento de restitucion,
pues ha de recurrirse a los procedimientos “de urgencia”. Solicitan a la
Sala que les aclare ¢ cual es la lectura correcta dentro del Derecho de la
Constitucién para que los procedimientos seguidos no resulten contra-
rios al bloque de constitucionalidad? ¢ Es correcto constitucionalmente lo
que ha decidido el Patronato Nacional de la Infancia, o al contrario, con
esa decision esta violando los principios del tratado internacional que
se incluyd en el bloque de constitucionalidad? Indica que esa norma es
de aplicacién en el caso pues es principio general del derecho procesal
que en todo momento deben revisarse de oficio los presupuestos pro-
cesales, entre ellos, la competencia idonea. Si el Patronato Nacional de
la Infancia debi6 seguir otro procedimiento en otra sede, lo actuado
resultaria nulo por conculcacién de las competencias constitucionales,
incluyendo las establecidas en el Tratado Internacional referido. En re-
lacion con el segundo tema consultado cual es la constitucionalidad del
Decreto Ejecutivo niumero 29694-RE-J-MP del veintiuno de junio del dos
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mil uno y el numero 29789 J del nueve de agosto del dos mil uno y del
dictamen de la Procuraduria General de la Republica C-028-2000 del
catorce de febrero del dos mil, sefialan que el Juzgado de la Nifiez y la
Adolescencia de San José y el mismo representante del Patronato Na-
cional de la Infancia han encontrado un conflicto o incompatibilidad de
intereses. El conflicto radica en que puede ser incompatible defender los
intereses del adulto y los del nifio. EI Convenio entre otras cosas impone
como deber de la Autoridad Central “incoar o facilitar la apertura de un
procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de conseguir la res-
titucion...” y ademas “conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de
asistencia judicial y juridica, incluida la participacion de un abogado...”
También esta la norma aplicada en este procedimiento que establece la
posibilidad de que la Autoridad Central exija un poder. Si existiera incom-
patibilidad entre el ejercicio de la competencia constitucional de protec-
cion a la persona menor de edad (articulo 55 de la Constitucion Politica)
y la funcién de ser Autoridad Central de acuerdo con el Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, ello
podria llevar a la conclusion de que son inconstitucionales los decretos
que disponen que al menos para casos como éste, el Patronato Na-
cional de la Infancia es dicha Autoridad Central, y por conexién o
consecuencia resultaria inconstitucional el dictamen de la Procuraduria
que asi lo recomendd. Esas disposiciones son de aplicacion en este
proceso porque en la apelacion debe conocerse si el Patronato Nacional
de la Infancia debe hacerse cargo de ambos intereses: el de la persona
menor de edad y el del adulto progenitor. Por ultimo, en relacién al
tercer aspecto consultado sefiala que tiene una duda razonable en
cuanto a la conducta u omisién del Patronato Nacional de la Infancia de
nombrar defensor al solicitante. Refiere que si la respuesta de la Sala
Constitucional a esta consulta en cuanto a incompatibilidad de intereses
fuere negativa, ello llevaria a la duda de si resultaria contrario al blo-
que de constitucionalidad, incluido el tratado internacional, la omision
del Patronato de nombrar defensor al interesado en la restitucion de la
persona menor de edad. El punto tiene incidencia directa en la decision
que se debe tomar, pues es precisamente el aspecto a fallar.

2.- En atencion al emplazamiento conferido a las partes dentro del asun-
to principal, se apersond ante la Sala el representante legal del Patro-
nato Nacional de la Infancia, Diego Pacheco Alvarado, quien sefala a
folios 14 y siguientes del expediente lo siguiente: que Costa Rica aprobd
su adhesion al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores mediante Ley numero 7746 del veintitrés de
febrero de mil novecientos noventa y ocho, publicada en el Diario Oficial
La Gaceta numero 53 del diecisiete de marzo de mil novecientos
noventa y ocho. Dicho instrumento internacional consiste en un
Convenio multilateral de cooperacion entre Estados (miembros y no
miembros de la Conferencia de La Haya) en materia de secuestro o
sustraccion interparental o interfamiliar de personas menores de edad.
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Especificamente en relacion con las dudas de constitucionalidad ele-
vadas por el Tribunal de Familia a la Sala Constitucional, a propésito
de la correcta aplicacién del Convenio, sefiala en primer término que
en relacion con la resolucién de la Presidencia Ejecutiva del Patronato
Nacional de la Infancia que dispuso omitir pronunciamiento en cuanto al
fondo de la solicitud de restitucion presentada y que establece que debe
someterse a la Corte Suprema de Justicia, refiere que lo decidido por su
representada es constitucionalmente correcto de acuerdo con las deci-
siones del constituyente de mil novecientos cuarenta y nueve inscritas
en los apartados dogmatico y organico de la Constitucion Politica, espe-
cificamente a propésito de lo determinado a partir de los articulos 9, 55y
153 constitucionales. El principio de proteccion especial o reforzada en
beneficio de la poblacion menor de edad habitante de la Republica para
casos como el concreto, s6lo puede aplicarse en coordinacién con el
principio de division del poder estatal, pauta juridica que en conjuncién
con el articulo 153, a su vez erige un principio de no provisionalidad de
las resoluciones adoptadas por quienes ejercen el poder jurisdiccional
en Costa Rica, barrera deontolégica completamente infranqueable para
un ente descentralizado, en todo caso, ubicado en el Poder Ejecutivo.
Decisiones irrepetibles de la talla, corte o nivel de una restitucién inter-
nacional de persona menor de edad, sélo pueden tomarse por una sola
vez, es decir, son decisiones de caracter definitivo. En todo caso, per-
mitir interpretaciones mas flexibles es un asunto que podria ir mas alla
del principio de division del poder estatal y derivados; existe el riesgo de
crear espacios para la toma de decisiones desapegadas del principio del
interés superior del nifio. En cuanto al segundo aspecto alegado en la
consulta, refiere que la Republica de Costa Rica como Estado Parte en
la aplicacion del Convenio es una sola unidad de poder estatal dispuesto
en funcién de satisfacer el interés publico. No obstante, de conformidad
con el principio fundamental de division del poder estatal, esa unidad de
poder publico se bifurca en diversas funciones, procurando la especiali-
zacién de acuerdo con la necesidad social por atender. En ese sentido,
sefala el Patronato que no advierte problemas de constitucionalidad en
cuanto al rango de esa Institucion como Autoridad Central a efectos de
ser el aplicador primigenio del Convenio en lo de su competencia direc-
ta, cual es la proteccion integral de la poblaciéon menor de edad habitan-
te de la Republica. Y todo porque en lo que no es su competencia directa
(por ejemplo, hacerse cargo de la defensa juridica de los intereses del
adulto progenitor) el Patronato de por si esta constitucionalmente auto-
rizado para pedir la obligada colaboracién de aquellos 6rganos o entes
estatales que si pueden tener esa competencia directa. No advierte cual
puede ser el problema constitucional o legal de pedir la obligada colabo-
racion del Procurador de Familia o de la Defensa Publica para hacerse
cargo de la defensa de los intereses del adulto progenitor involucrado,
todo en aras de orquestar la aplicacion del Convenio hasta sus ul-
timos fines y consecuencias, directa o indirectamente. En relacion con
el tercer aspecto que es que el Patronato Nacional de la Infancia carece
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completamente de competencia juridica para representar los derechos
subjetivos e intereses legitimos del sefior Caceres Parra o para facilitar
al mismo dicha representacién, toda vez que el ordenamiento juridico
vigente de la Republica de Costa Rica, interpretado segun el método
l6gico sistematico, claramente dispone que dicho ente se erige como la
institucion rectora por excelencia de los derechos, intereses y necesida-
des de la poblacion menor de edad habitante del territorio costarricense.
La razén de ser de lo anterior se funda en la realidad de la dinamica
familiar contemporanea, segun la cual casi siempre estaria latente o ma-
nifiesta la presencia de intereses contrapuestos entre la persona menor
de edad y sus respectivos padres, sobre todo cuando el conflicto ya ha
trascendido hasta los estrados judiciales; de esta forma, mientras no se
compruebe la inexistencia de intereses contrapuestos entre la persona
menor de edad y sus progenitores, el sistema claramente apunta a que
el Patronato se limite a representar exclusivamente los derechos sub-
jetivos e intereses legitimos de la persona menor de edad involucrada
en el proceso, en aras de satisfacer adecuadamente su interés superior
dentro de un contexto de seguridad juridica; en Ultima instancia a lo mas
que puede llegar el Patronato, si no hay intereses contrapuestos, es a la
figura de la coadyuvancia. El origen juridico positivo de ello reside en el
articulo 55 de la Constitucion Politica, segun el cual la proteccion espe-
cial de la madre y del menor estara a cargo de una institucion autonoma
denominada Patronato Nacional de la Infancia, con la colaboracion de
las otras instituciones del Estado. De igual modo, lo establecen los arti-
culos 4 de la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia y el 111
del Cdédigo de la Nifiez y la Adolescencia.

3.- Los articulos 9 y 106 de la Ley de Jurisdiccién Constitucional facultan
a la Sala para evacuar las consultas que se formulen en cualquier mo-
mento, cuando cuente con los elementos de juicio suficientes para ello.

Redacta el Magistrado Solano Carrera; vy,
Considerando:

l.- Objeto de la consulta. El Tribunal de Familia solicita a esta Sala
que se pronuncie sobre tres aspectos que tienen relacion con el tramite
del proceso abreviado de restitucion internacional que se sigue en el
Juzgado de la Nifiez y la Adolescencia del Primer Circuito Judicial de
San José, tramitado con el nimero de expediente 03-000211-673-FA; a
saber, la constitucionalidad de la resolucién de la presidencia ejecu-
tiva del Patronato Nacional de la Infancia de las ocho horas del doce
de mayo del dos mil tres que dispuso omitir pronunciamiento en cuanto
al fondo de la solicitud de restitucion presentada y que establece que
debe someterse el caso al 6rgano jurisdiccional de la Corte Suprema de
Justicia; del Decreto Ejecutivo numero 29694-RE-J-MP del veintiuno de
junio del dos mil uno y el numero 29789 J del nueve de agosto del dos
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mil uno, e igualmente por conexién del dictamen de la Procuraduria
General de la Republica C-028-2000 del catorce de febrero del dos mil.
Asimismo consultan la omision del Patronato Nacional de la Infancia de
nombrar defensor al solicitante.

Il.- Sobre la admisibilidad.

La consulta facultativa de constitucionalidad esta disefiada para aque-
llos casos en donde el juez se encuentre vinculado por una norma o un
acto que deba aplicar en un caso sometido a su conocimiento y tenga
dudas fundadas sobre su constitucionalidad. Ello por cuanto, en el sis-
tema constitucional que rige no es posible que un juez desaplique una
norma por considerarla inconstitucional, sino que debe necesariamente
plantear la consulta ante la Sala Constitucional para sea ésta quien re-
suelva en definitiva. El articulo 102 de la Ley de Jurisdiccion Constitu-
cional expresa:

“Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucio-
nal cuando tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una
norma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u omisién que
deba juzgar en un caso sometido a su conocimiento.”

En el caso que se analiza, es claro que el Tribunal de Familia no
se encuentra vinculado a lo resuelto o actuado por el Patronato Nacional
de la Infancia. Segun el articulo 153 de la Constitucién Politica, corres-
ponde al Poder Judicial:

“... ademas de las funciones que esta Constitucion le sefiala, conocer de
las causas civiles, penales, comerciales, de trabajo y contencioso admi-
nistrativas, asi como de las otras que establezca la ley, cualquiera que
sea su naturaleza y la calidad de las personas que intervengan; resolver
definitivamente sobre ellas y ejecutar las resoluciones que pronuncie,
con la ayuda de la fuerza publica si fuere necesario.”

Le corresponde entonces a los tribunales resolver los asuntos someti-
dos a su conocimiento aplicando para ello el derecho vigente. En esa
labor de aplicacion de las normas esta incluida la tarea de interpretarlas
en consonancia con los valores, principios y normas constitucionales.
Es por ello que los aspectos aqui consultados deben ser resueltos por
la misma Autoridad Consultante porque se encuentran dentro del &mbito
de su competencia. Las resoluciones dictadas por el Patronato Nacional
de la Infancia no resultan vinculantes para el Tribunal, asi como tampo-
co el dictamen de la Procuraduria General de la Republica que también
se consulta. En cuanto a los decretos ejecutivos numero 29694-RE-J-
MP del veintiuno de junio del dos mil uno y el numero 29789-J del nueve
de agosto del dos mil uno, el Tribunal consultante refiere que podrian
lesionar el articulo 55 de la Constitucion Politica, pero no dan las razo-
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nes de ello, no sefialan por qué podria haber incompatibilidad entre
el ejercicio de la competencia constitucional de proteccion a la persona
menor de edad del Patronato Nacional de la Infancia y la funcién de ser
Autoridad Central de acuerdo con el Convenio sobre los Aspectos Civi-
les de la Sustraccion Internacional de Menores. Conforme ha sefialado
esta Sala reiteradamente en su jurisprudencia, la duda que origina la
consulta judicial facultativa debe ser una duda fundada o razonada res-
pecto de la constitucionalidad de la norma:

“Uno de los aspectos en los que verdaderamente innova el actual es-
quema de Justicia Constitucional, tiene que ver con la posibilidad de que
los jueces formulen consulta de constitucionalidad a esta Sala, acerca
de las normas o actos que deban aplicar o juzgar en los asuntos so-
metidos a su conocimiento. Por supuesto, en esto hemos aprendido de
otros sistemas, pues como afirmé un ilustre jurista costarricense, no son
pocos los paises que han realizado avances constitucionales a través
del funcionamiento de este instituto que, por otra parte, tiene la gran
virtud de hacer participe del control de constitucionalidad de las nor-
mas y tan activo como él mismo lo quiera, al juzgador ordinario. En este
sentido, el juez del orden comun se incorpora en el sistema de justicia
constitucional, como un promotor de la legitimidad, ya no desaplicando
directamente normas, sino mas bien “levantando la cuestién” ante la
Sala Constitucional, cuando fundada y razonablemente estime que la
que debe aplicar al caso, es inconstitucional. A su manera, el esquema
adoptado por nuestro pais, a la vez que se preocupa por la unidad de
la jurisprudencia en materia de constitucionalidad propio de un sistema
concentrado de constitucionalidad, reconoce en todo juez el deber de
cuestionarse la legitimidad de las normas y, en caso de que encuentre
razones y motivos de constitucionalidad, no las aplique hasta tanto la
Sala no le evacue su consulta que entonces debera formular

lll. ACERCA DEL CARACTER FUNDADO DE LA CONSULTA.
El articulo 102 de la Ley de la Jurisdiccion Constitucional establece:

“Todo juez estara legitimado para consultarle a la Sala Constitucional
cuando tuviere dudas fundadas sobre la constitucionalidad de una nor-
ma o acto que deba aplicar, o de un acto, conducta u omisiéon que deba
juzgar en un caso sometido a su conocimiento...”

Esta legitimacion que se otorga a cualquier juez para que formule con-
sulta a la Sala, lo incorpora en el sistema de justicia constitucional, pues
al ser el que determina la norma aplicable al caso que se le somete, tam-
bién es el unico que puede establecer -prima facie- duda sobre su legi-
timidad. Incluso, conciliando la independencia de que goza el juez para
resolver los asuntos que se le someten, la consulta de constitucionalidad
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le permite introducir sus criterios, razones o motivos, para estimar que
una norma que debe aplicar, resulta inconstitucional. En ese sentido,
no obstante que la Ley de la Jurisdiccion Constitucional faculta al juez
para formular consulta “cuando tuviere dudas fundadas sobre la consti-
tucionalidad” de esa norma que deba aplicar, simultdneamente lo esta
obligando a ejercer un juicio de constitucionalidad, una valoracion de la
norma sobre la que duda, a la luz del Derecho de la Constitucion. Como
se aprecia facilmente, no se trata de cualquier duda, o la duda pura y
simple, sino de una duda fundada, de manera que es en ese tanto que
el juez se convierte en un verdadero engranaje de la justicia constitucio-
nal, no simplemente pidiendo opinién a la Sala Constitucional. Sobre
esto, nuestra jurisprudencia ha tenido oportunidad de sefialar:

“La Ley de la Jurisdiccion Constitucional es amplia al crear la via de la
consulta judicial cuando el juez que va a aplicar una norma, se cuestiona
sobre su constitucionalidad, pero lo establece en estos términos:

“La consulta se formulara mediante resolucién en la que se indicaran
las normas, actos, conductas u omisiones cuestionados y los motivos
de duda del tribunal sobre su validez o interpretacién constitucional...”

“En otras palabras, a la par de la facultad que se concede a los jue-
ces para formular consultas de constitucionalidad a la Sala, les exige un
esfuerzo de razonamiento mediante el cual se expresen “los motivos”
de duda sobre la validez de las normas respectivas. En la consulta de
mérito, tales motivos no solamente no aparecen, sino que el Alcalde
consultante en forma ambigua se cuestiona la legalidad y conse-
cuente constitucionalidad del

Reglamento indicado, sin agregar absolutamente ninguna consideracion
de fondo sobre el problema que él anticipa. La técnica de la consulta
no necesariamente se equipara a la de la accion de inconstitucionalidad,
pero la exigencia legal de un esfuerzo de precisién en el pensamiento
del juez, por el cual se explicite el problema constitucional de aplicar
la norma en cuestiéon a un caso concreto sub judice, no puede obviarse,
pues con eso se le negaria a la Sala la posibilidad de examinar el o los
aspectos concretos en que podria fundarse una posible inconstituciona-
lidad de ese reglamento...”

(Sentencia N ° 4126-94).
Queda claro que no se trata Unicamente de formular dudas, sino de ar-
ticularlas a través de un razonamiento de constitucionalidad, que ponga

de manifiesto una contradiccion entre la norma a aplicar y la Constitu-
cién Politica, sus valores y principios.”
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(Sentencia numero 1997-07951 de las dieciséis horas cincuenta y siete
minutos del veintiséis de noviembre de mil novecientos noventa y siete)

En la hipotesis que se analiza, el Tribunal de Familia no ofrece las ra-
zones por las cuales considera que los Decretos sefialados son contra-
rios al Derecho de la Constitucién. Por todo lo anteriormente expuesto,
por no cumplir la consulta formulada con los requisitos de admisibilidad,
se declara inevacuable.

Por tanto:
No ha lugar a evacuar la consulta.
Luis Fernando Solano C.
Presidente
Ana Virginia Calzada M.
Gilbert Armijo S.
Ernesto Jinesta L.
Fernando Cruz C.

Susana Castro A.
Alejandro Batalla B.
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Sentencia: 01328
Expediente: 08-000047-0673-NA
Fecha: 22/07/2008
Hora: 9:40:00 AM
Emitido por: Tribunal de Familia

Tipo de Sentencia: De Fondo

Redactor: Nidya Sanchez Boschini
Clase de Asunto: Proceso Especial de Aplicacion del Convenio del Haya

Texto de la sentencia

Contenido de interés 1 .

CEDULA DE NOTIFICACION

Actor: PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA
Lugar o medio: FAX NUMERO: 258-14-94

Lic. MARIA MARTA ALLEN CHAVES

Demandado: ERICKA PATRICIA ELIZONDO CERDAS

Lugar o medio: FAX NUMERO: 2255-05-53 () SALVATORE LEONE
Lugar o medio: FAX NUMERO: 2281-05-96

Lic. SHIRLEY DUARTE DUARTE ( ) CURADOR PROCESAL
Lugar o medio: FAX NUMERO: 2452-17-63

LIC. MINOR ROJAS BOLANOS

EXPEDIENTE DEL TRIBUNAL NUMERO: 802-08 (08-000047-673-NA)
ASUNTO: PROCESO ESPECIAL DE APLICACION DE CONVE-
NIO DE LA HAYA SOBRE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

DE: PATRONATO NACIONAL DE LA INFANCIA. - CONTRA: ERIC-
KA PATRICIA ELIZONDO CERDAS.
V OTO NUMERO: 1328-08

TRIBUNAL DE FAMILIA DE SAN JOSE, al ser las nueve horas
cuarenta minutos del veintidos de julio del dos mil ocho.-
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Proceso especial de aplicacion de convenio de la haya sobre la sus-
traccion internacional de menores establecido por PATRONATO
NACIONAL DE LA INFANCIA, representado por la licenciada Maria Mar-
ta Allen Chaves, en contra de ERICKA PATRICIA ELIZONDO CERDAS,
mayor, casada, médica veterinaria, vecina de San sebastian, cédula
numero uno-novecientos treinta y uno-ochocientos sesenta y tres.
En el proceso intervienen el progenitor SALVATORE LEONE, mayor,
casado, empresario, vecino de ltalia, pasaporte numero A 283612,
junto con su abogado Licenciado Hugo Soto Cdérdoba, cédula uno-
cuatrocientos treinta y tres-trescientos sesenta y seis y el consul de Italia
en Costa Rica, sefior Marco Menchinucci, en calidad de traductor vy
el Licenciado Eduardo Vargas Vera, cédula uno-trescientos veintiocho-
ciento dieciocho como abogado de la sefiora Elizondo Cerdas.

RESULTANDO:

1. El Patronato Nacional de la Infancia, con base en los hechos y citas
de derecho que invocé6 en su demanda, solicita que en sen-
tencia se declare: “ Solicito resolver la restitucion del nifio xxxx , de con-
formidad con lo solicitado por la Autoridad Central de dicho pais, segun
la normativa establecida por el Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccioén Internacional de Menores.”

2. Al sefior Salvatore Leone se le nombré curador procesal, quien dentro
del plazo otorgado solicité la restitucion de la persona menor de edad,
asi como tomar las medidas necesarias para que el traslado del nifio a
su pais de origen se pudiera llevar a cabo, por su parte la demandada
opuso las excepciones de falta de derecho, falta de interés y falta de
legitimacion activa y pasiva.

3. El Licenciado José Miguel Fonseca Vindas, juez de Nifiez y
Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José, por sentencia
dictada al ser las trece horas del veintiséis de mayo del dos mil ocho,
resolvio: “POR TANTO: De conformidad con lo expuesto y la normativa
citada lo procedente es, rechazar las excepciones falta de derecho, fal-
ta de interés y falta de legitimacién activa y pasiva. Se declara CON
LUGAR la solicitud de RESTITUCION INTERNACIONAL de la perso-
na menor de edad xxxx debiendo regresar a ltalia, a su domicilio habitual
una vez que se encuentre firme esta sentencia. De conformidad
con el articulo 26 del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores se dicta esta  resolucion sin
especial condenatoria en costas.”

4. Conoce este Tribunal del presente asunto en virtud del recurso de
apelacion interpuesto por la demandada contra la referida sentencia.
Esta sentencia se dicta dentro del plazo de Ley. En los procedi-
mientos se han observado las prescripciones correspondientes.
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Redacta la jueza Sanchez Boschini, y;
CONSIDERANDO

I- El Tribunal imparte aprobacién al elenco de hechos probados que con-
tiene el fallo impugnado por ser fiel reflejo de los elementos probatorios
que los sustentan. Sin embargo, se agrega el siguiente: n- En la inves-
tigacion social aportada por el progenitor, se hace constar que el nucleo
familiar y el entorno social en el que se desenvuelve, es sdlido, con una
familia muy unida, escuela en la que estaria inscrito la persona menor de
edad, apartamento propio, flexibilidad de don Salvatore en sus horas de
trabajo para atender a su menor hijo, pues nacié y crecioé en ltalia, hasta
el momento en que la madre decide retenerlo en Costa Rica, ademas de
contar con ingresos propios y la posibilidad de mejorarlos al regreso de su
hijo y dofia Ericka, a fin de criarlo los dos ( folios 339 a 347 ).-

II- Por haberse comprobado que no existe riesgo en el domicilio paterno,
se elimina el hecho tenido por no probado por el sefior Juez de primera
instancia.-

IlI- La recurrente expresa agravios dentro del término de ley, alega: a-
que la resolucion impugnada esta sustentada en una serie de situacio-
nes que se alejan del debido proceso, del analisis de la prueba ade-
cuada a la especie, falta de prueba solicitada por el Juzgado, ataque a
principios constitucionales en beneficio del menor y la madre, litis pen-
dencia, vicio en el nombramiento de traductor, errénea interpretacion del
Convenio Internacional, inobservancia de excepciones que promulga el
Convenio Internacional, lo que ocasiona que la resolucién que recurre,
no representa la idea requerida por el legislador, lesionando el bienestar
del nifio que es impostergable porque viola las normas que lo protegen:
a- En dicha resolucion se indica que se le di6 traslado a la demandada
en el aparte V del resultando, pero se omitié dicho traslado, lo cual es
una omisién grave; b- En el hecho no probado, pese a que el Juzgado
le previno a la representante del Patronato Nacional de la Infancia que
aportara dentro de tercero dia, el informe psicosocial de la familia en
Italia, o en su defecto, el por qué no lo ha presentado. Ala madre si se le
hizo el estudio psico social, pero al padre, se le exigid, pero no lo presen-
td, lo cual significa un trato desigual y parcialidad desfavorable para el
interés primordial del menor, falté total informacion psicoldgica y social,
segun se explicd antes, en el informe se evidencia un conflicto en el
matrimonio y de la madre con sus suegros, no hay recomendacion para
su solucién y la repercusion de esos conflictos, si la entrevista fue con
Salvatore padre o Salvatore hijo, ni se indica nada del encuentro con
la Dra. Mattioli, Psicéloga de las ASL, la investigacion social apor-
tada es diferente al estudio psicosocial ordenado, por lo que rechaza la
investigacion social como prueba . Considera que la interpretacion que
se da en la resolucion apelada sobre lo mas conveniente para el nifio:
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su domicilio habitual, no es de recibo, pues en la investigacion social, se
indica en el parrafo seis, que “ la sefiora Ericka se lamenta de la poca
participacion de su esposo dentro de la vida familiar, estando siempre
por fuera de la casa, por motivos de trabajo “ lo que significa que el nifio
no va a ser cuidado por su padre, y no va a ser cuidado por su madre,
quien permanecera en Costa Rica. Considera que con este enunciado,
se coloca al nifio en el caso de excepcion que tipifica el Convenio en el
articulo 13 inciso b. Existe un riesgo para el nifio quien siempre ha esta-
do con la progenitora y debe prevalecer el bienestar del menor de edad
a la luz de las normas aplicables a la especie y de garantizar el interés
superior de la persona menor de edad, debe prevalecer su desarrollo
integro, no sélo su ubicacion, la situacion del nifio en Italia, apunta un
riesgo para él, la situacion es estable al lado de su madre, el padre
no ha aportado un cinco para su manutencion por lo que se le de-
mando en la via alimetaria, la situacion no debe atenderse Unicamente
a traves del Convenio sino de la integracion de las normas que indica la
resolucién, debe aplicarse la excepcion del articulo 12 ya que el menor
ha quedado integrado a su nuevo ambiente; c- Se viola la Constitucion
Politica en sus articulos 51 y 55, resultando inaceptable que pro-
mueva el Patronato Nacional de la Infancia con su actividad, la sepa-
racién de un hijo de su madre, sin contar con el requisito que establece
el articulo 28 del convenio en cuanto a que no existe documento que
autorice a la autoridad central para actuar por cuenta del solicitante, se
atenta contra la Constitucion Politica cuando el Pani le paga un aboga-
do al padre para que un nifio costarricense retorne obligatoriamente a
Italia. Por mas convenios que suscriba nuestro Estado, ellos no pueden
atentar contra de la Constitucion Politica, especificamente, en contra de
la madre y el nifio costarricense. d- Considera que se viola el articulo
32 en cuanto prescribe que “ Ningun costarricense podra ser compelido
a abandonar el territorio nacional ¢, se ha demostrado en los autos que
el nifio es costarricense, por ende, este articulo esta por encima de la
Convencién como lo sefiala la resolucion impugnada, y que razona que
en dicho convenio no dice como excepcion que un costarricense debe
regresar a otro pais a definir su situacion juridica. Esta orden de restitu-
cion presupone de antemano que ya se decidio sobre la guarda y crian-
za del menor al lado del padre, el costo para la madre de establecer un
juicio en ltalia para que le otorguen la custodia de su hijo, antepone una
situacion de disponer de mucho dinero, inalcanzable para ella: ¢, por qué
no hacerlo en Costa Rica ? Ya la madre interpuso demanda de divorcio y
subsidiaria de separacion judicial y demanda de alimentos, debidamente
notificadas al demandado. No se le nombré tampoco traductor para el
sefior Leone, y se desvirtla que fuera nombrado el Consul de Italia
en Costa Rica porque es parte en el asunto. Es nula la participacion de
equipo interdisciplinario costarricense en este asunto. La madre no ac-
tué en forma fraudulenta, pues goza de la guarda, crianza y educacion,
igual que el progenitor. e- Existe una litis pendencia : en el divorcio ,
guarda crianza y educacion y subsidiaria de separacion judicial.
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Al haberse atacado el debido proceso, se obvio la prueba solicitada, la
prueba recabada se malinterpretd, se ataco los principios constituciona-
les, existe litis pendencia, por lo que solicita, se revoque la resolucion
impugnada y se acepte las excepciones opuestas, que el menor conti-
nue a cargo de la madre.-

IV- En relacién a los agravios de la sefora Elizondo, se resuelve:

a- En punto a la omisién de que no se le notifico el traslado de la deman-
da a la recurrente, se rechaza dicho alegato, pues consta a folio 240 que
la sefiora Elizondo Cerdas fue notificada en su casa de habitacion de la
resolucién de las catorce horas del seis de febrero del afio en curso, en
la cual, se judicializa la solicitud de restituciéon de menor que tramita la
Autoridad Central de ltalia a la Autoridad Central de Costa Rica o Pa-
tronato Nacional de la Infancia, no es un proceso contradictorio con las
etapas de éste, sino que es la aplicacion de un Convenio Internacional
vigente, suscrito por nuestro pais y el pais solicitante, de ahi que no exis-
ta demanda ni traslado, sino que, por analogia, el sefior Juez, a efecto
de no causar indefension a las partes, aplica el principio de oralidad y la
consiguiente inmediatez y celeridad que la solicitud conlleva, aplicando
el procedimiento propio de las medidas de protecciéon que se regula en
el Caodigo de Nifiez y Adolescencia, a falta de un procedimiento expreso
y expedito propio para este tipo de asuntos y que se sefale en el Conve-
nio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién in-
ternacional de menores, acudiendo la madre al llamado judicial, pues se
presentd a la hora y fecha de la audiencia oral y privada, llevada a cabo,
con su presencia y su abogado director, a las nueve horas del tres de
marzo del dos mil ocho. Es necesario sefialar y aclarar a la petente, que
la rigidez del proceso civil en este tipo de solicitudes, no es aplicable. El
Derecho Procesal de las Convenciones Internacionales, especificamen-
te, la que nos ocupa, debe ser adaptado por analogia, a los principios de
no rigidez procesal que enuncia la Convencién de los Derechos del Nifio
y que se implementd en nuestra legislacion en el Cédigo de la Nifiez y
la Adolescencia, sefialandose expresamente a partir del ordinal 141, el
proceder judicial como garante del derecho superior del nifio.-

b- En el hecho no probado, que enuncia que “en el hogar del padre en
Italia exista alguna situacion de riesgo para el menor “, alega la apelante
que hubo desigualdad y parcialidad en el aporte psicosocial de cada uno
de los progenitores, pues pese a que en resoluciéon de las diez horas
cincuenta minutos del veintisiete de marzo del dos mil ocho, el Juzgado
le previno a la representante del Patronato Nacional de la Infancia dicha
pericia 0 una explicacion del por qué no lo ha presentado, obra a folios
341 y 342, la investigacion social realizada al padre en su lugar de re-
sidencia en la que se comprueba que no existe riesgo alguno ni a nivel
moral ni fisico ni mucho menos, social, que pueda perjudicar a xxxx en
su restitucion a la residencia o domicilio habitual, sin que haya habido
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parcialidad o desigualdad en el trato durante este tramite, conforme en
forma temeraria lo afirma la progenitora en su escrito de agravios en
esta instancia. La afirmacioén de la inconforme de que rechaza la investi-
gacion social aportada por ser diferente de un estudio psicosocial, no es
de recibo por el Tribunal, toda vez, que la pericia no solo fue realizada
por un profesional competente, sino que en su contenido, se ilustra a
los Juzgadores costarricenses de la verdadera situacion tanto a nivel
social como familiar y a nivel de pareja, siendo la sefiora Elizondo la
persona que no encajo en la organizacion familiar-social de el petente,
ademas de que viene en el idioma oficial de Italia, con su traduccion
y la autenticacion correspondiente, constituyendo plena prueba para la
resolucién del asunto. En punto a la afirmacién de la sefiora Elizondo
cuando invoca el parrafo sexto de la investigacion social aportada por
el petente, de que el nifio no va a ser cuidado por su padre ni por su
madre, por permanecer ésta en Costa Rica, llama la atencién a esta
Integraciéon que como es usual en conflictos de adultos-progenitores, si
acepta la investigacion social, para que se le aplique la excepcion que
regula el articulo 13 inciso b del Convenio. No es de recibo tampoco que
debe darse una integracion de normas en funcién del interés superior
del nifio, pues la sefiora Elizondo confunde los atributos de guarda,
crianza y educacion, con la sustraccion civil de su menor hijo del domi-
cilio comun: se esta aplicando una normativa internacional especifica,
no la normativa sobre la guarda, crianza y educacion de los hijos que se
regula en nuestra legislacién familiar ni tampoco se esta frente a ninguno
de los articulos que implora el Convenio que se aplica en este asunto,
sobre las excepciones para que no opere la restitucion del nifio a su
domicilio habitual.-

c- En cuanto a la violacién de la Constitucion Politica en sus articulos
51, 55y 32, y su alegato de que el Pani se “ volco “ a favor del padre,
no es de recibo. En Costa Rica, segun la jerarquia de las leyes que
regula el articulo 7 de la Constitucion Politica, los convenios y tratados
internacionales se ubican inmediatamente después de la Constitucién
conforme se concluye de una lectura del articulo transcrito supra, de
manera que el Convenio de La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores se encuentra por debajo de
la Constitucion y por encima de la Ley comun. En este Convenio, los
paises que lo suscriben, en este caso, Italia y Costa Rica, han dispuesto
cual es la autoridad central que se encarga del tramite de la solicitud del
progenitor que invoca su aplicacién, en el articulo 6 de la Convencién
regula: “ Cada uno de los Estados contratantes designara una Autoridad
Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone
el Convenio. Los Estados Federales, los Estados en que estén vigentes
mas de un sistema de derecho o los Estados que cuenten con organi-
zaciones territoriales auténomas tendran libertad para designar mas de
una Autoridad central y para especificar la extension territorial de los
poderes de cada una de estas Autoridades. El Estado que haga
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uso de esta facultad, designara la Autoridad central a que que puedan
dirigirse las solicitudes con el fin de que las transmita a la Autoridad
central de dicho estado.”

En nuestro caso, por ser el Patronato Nacional dela Infancia, el or-
gano constitucional que se encarga de la madre y de la nifiez, y especi-
ficar su Ley Organica en el articulo 11 inciso i, que una de sus atribucio-
nes es “ Crear las oficinas y servicios requeridos para la consecucion de
sus fines.”, por ende, es la institucion llamada a ser la autoridad central,
en este caso, pero bien pudo ser un érgano creado para tal fin, pero, se
repite, por la funcién que le otorgd el legislador constituyente a esta insti-
tucién y tratarse el convenio sobre la sustraccién de un nifio, por parte de
uno de sus progenitores, es el encargado de conocer el asunto, siendo
el nifio xxxx la persona cuya sustraccion es tramitada por nuestra auto-
ridad central, no hay vicio alguno por parte de la actuacién del Patronato
Nacional de la Infancia, el que se ha limitado a cumplir con la misién que
el ordenamiento juridico le ha encomendado: no esta a favor del padre
ni en contra de la madre, como ésta lo alega, sino que esta cumpliendo
su papel protagonico que la Constitucién Politica y el Convenio sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, le imponen,
de ahi que este agravio tampoco es de recibo.

En este extremo es importante aclararle a la recurrente que al ser Italia
y Costa Rica , Estados signatarios de la Convencion, sus autoridades
centrales estan obligadas a cooperar entre si, con el fin de garantizar el
cumplimiento de los objetivos del convenio , la intervencién de las Auto-
ridades Centrales es exigida cuando ha sido solicitada asi, bien por el
solicitante ( en este caso, el padre ) de manera que la Autoridad central
ante la que se haya presentado la solicitud de restitucion debera trans-
mitir la demanda a la Autoridadcentral del Estado en el que se suponga
que se encuentra el nifio, las circunstancias de cada concreto sosn las
que determinaran los tramites a cumplir por parte de las Autorida-
des centrales. ( Informe explicativo de Dofia Eliza Pérez-Vera ), y
en términos generales.- d- Por las razones de la jerarquia de las normas
explicadas supra, no se violenta tampoco el articulo 32 de la Constitu-
cion Politica, pues se esta ante un Convenio Internacional, suscrito por
los paises involucrados, siendo lItalia quien gestiona la restitucion por
solicitud expresa de su padre, ante nuestro pais, también signatario del
instrumento internacional.

e- El alegato de que se esta decidiendo de antemano sobre la guarda,
crianza y educacion, es necesario referirse que a que el Convenio en su
articulo primero, que establece su finalidad, pero ello no significa que se
esta resolviendo el problema de la atribucion del derecho de custodia:
el principio no explicito sobre el que descansa el Convenio es que el
debate respecto al fondo del asunto, es decir, el derecho de custodia
impugnado, si se produce, como ocurre en este caso, debera iniciarse
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ante las autoridades competentes del Estado en el que el menor tenia
su residencia habitual antes del traslado, sea en ltalia, tanto si éste ha
tenido lugar antes de que se dictara un a resolucién respecto a la custo-
dia, situacién en la que el derecho de custodia violado se ejercia ex-lege,
como si el desplazamiento se ha producido incumpliendo una resolucién
preexistente. Al respecto, el numeral 16 del convenio, regula: “ Después
de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un me-
nor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el
menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion
de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determi-
nado que no se reunen las condiciones del presente Convenio para la
restitucion del menor o hasta que se haya transcurrido un periodo de
tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de
este Convenio...”

Asi, puede concluirse, sin menor duda, que la apelante debié haber
promovido en ltalia, la guarda, crianza y educacién, no aqui, pues se
comprobd la ilicitud de su traslado a nuestro pais, en forma lamentable,
pues no puede ignorar quien redacta, los sentimientos generados por
la situacién, pero a la que, debe aplicarse la normativa internacional,
que comprobo que si hubo ilicitud en el traslado del menor, que no hay
riesgo en su lugar de residencia ni se solicitd su restitucion después de
un afio, conforme lo regula el articulo 12 en concordancia con el 13 del
Convenio. Por ende, no hay excepcién de litis pendencia alguna que
resolver, pues ademas de lo anteriormente explicado, no concurren los
presupuestos de la excepcion: no hay identidad de elementos, conexion
y competencia y tramite comun para esta solicitud de restitucion y el pro-
ceso de divorcio y subsidiario de separacion judicial y guarda , crianza
y educacion promovidos por la sefiora Elizondo. En punto al traductor,
es un punto precluido, que no le causé perjuicio alguno a ella, pues no
fue atacado por el interesado: el sefior Salvatore Leone.-

V- Consta en los autos, que el nifio xxxx , antes de julio del dos mil siete,
tenia como domicilio habitual, el de sus padres, en Perugia Italia, lugar
donde nacié. En dicha data, la familia Leone Elizondo decide trasladar-
se a vacacionar a nuestro pais, de donde es oriunda la madre, y
quien, decidié unilateralmente permanecer aqui, pese a lo pactado con
Su esposo, a partir del tres de setiembre del dos mil siete. Ya su esposo
habia regresado a Italia el veintidoés de agosto, debiendo ella regresar
también, el tres de setiembre, lo cual no hizo, en contra de la voluntad
del conyuge y padre del hijo comun. El padre acude practicamente de
inmediato a la Autoridad Central de Italia a solicitar la devolucién de su
hijo, iniciandose el intercambio de informacion entre la Autoridad cen-
tral italiana, y la nuestra, recaida en el Patronato Nacional de la Infancia,
como se explico supra. No se llegd a un acuerdo en sede administrativa,
razon por la que, nuestra Autoridad central, entonces, dicta la resolucion
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administrativa ordenando iniciar el proceso de restitucion en sede judi-
cial. Con base en ello, se constata cuales eran las condiciones de vida
del menor, en nuestro pais y en Italia. Cabe recalcar, como lo regula el
ordinal 1 del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion In-
ternacional de Menores, que la custodia no es cuestionable en este tipo
de asuntos, sino, la ubicacion del menor, previa calificaciéon de si existe
o no riesgo en el lugar de residencia habitual, si la solicitud de restitucion
se hace o no dentro del término de excepcién, que ese regula en el
articulo 13. En este caso, consta que de inmediato a la negativa de su
esposa a retornar al domicilio conyugal con el hijo comun, cual era Peru-
gia, en ltalia, el padre acudi6 a su Autoridad Central, razén por la que se
cumple con los presupuestos para ordenar la restitucion inmediata de la
persona menor de edad, a su residencia habitual, que es el derecho de
los menores a no separarse de su entorno familiar. EI Convenio regula
en el ordinal sefialado que se demuestre que el retorno no ocurra cuan-
do sea contrario a los intereses del menor: se comprobo en los autos,
que no hay riesgo alguno en el lugar habitual de residencia del menor
antes de su sustraccion ni en la familia paterna, se aportaron informes
psicosociales, debidamente traducidos conforme lo regula el Cddigo
Procesal Civil para los documentos extranjeros ( articulo 374 del Cédigo
Procesal Civil). En consecuencia, procede confirmar la sentencia que se
impugna, en lo que es objeto del recurso de alzada, pues fue resuelta sin
especial condenatoria en costas, y ello beneficia a la recurrente.

POR TANTO
En lo apelado, se confirma la resolucion venida en alzada.-

NYDIA SANCHEZ BOSCHINI RANDALL ESQUIVEL QUIROS
CARLOS LEANDRO SOLANO
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