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CONVENCIONAL EN EL SISTEMA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ARGENTINO DE
FUENTE INTERNA.

Por Sara L. Feldstein de Cardenas’

I. INTRODUCCION

Muchos son los comportamientos, porque no perversos, que emplean los progenitores,
quienes dentro del abanico de posibilidades eligen desplazar ilicitamente al menor desde el
Estado donde éste tiene su residencia habitual a un pais distinto o bien retenerlo ilegalmente
en este Ultimo. El caso tipo de secuestro internacional, child abduction o enlevement d’enfant
entre otros menos frecuentes, es el siguiente: el progenitor al que tras un divorcio, se ha
atribuido el derecho de visita, aprovechando un periodo de tal derecho de visita, sustrae
consigo al menor vy lo traslada a otro pais, ante cuyas autoridades intenta obtener el derecho
de custodia para legalizar el secuestro, razén por la que este fendmeno también se lo
denomina legal kidnapping o secuestro legal de menores. Existen para la doctrina una serie de
causas que complejizan este fendmeno, tales como, la quiebra de un matrimonio mixto, el
nacionalismo judicial, el controvertido derecho de visita, las madres secuestradoras y los
padres maltratadores, el paso rapido por las fronteras, el transcurso de los afios’. Esta
modalidad en todo su espectro, claramente abusiva ha sido calificada, con razén, como una
variante de “violencia doméstica”>. Nadie desconoce que los casos de sustraccién
internacional de menores, se caracterizan por los altos niveles de tensidn entre las partes y
por presentar por anadidura la posible existencia de un procedimiento penal abierto en el
Estado de residencia del niflo o nifia contra el progenitor sustractor. Por ello, en ocasiones una
de las partes podria temer encontrarse en una misma sala con el progenitor y en cambio,
aceptar solucionarlo por otros métodos alternativos permitidos por los avances tecnolégicos
tales entre otros, como la mediacién on line®.

Las reyertas, las desavenencias matrimoniales suelen derivar en conductas altamente
perniciosas para los propios hijos de la pareja, del matrimonio quienes, ajenos
completamente a tal situacion, llegan a ser tratados como meros objetos. En efecto, los nifios
se transforman en verdaderos rehenes de sus progenitores, quienes con el afan de
profundizar la conflictividad no se preocupan si vulneran, si ofenden, si atentan gravemente

Catedratica de Derecho Internacional Privado de la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, Doctora de la
Universidad de Buenos Aires, Area Derecho Internacional Privado, Directora de la Maestria de Derecho Internacional Privado de la
Universidad de Buenos Aires, Directora de Proyectos UBACYT subsidiados por la Universidad de Buenos Aires.

% Vid. CALVO CARAVACA, Alfonso — CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, “Sustraccidn internacional de menores: una visidn general”, en
GAMARRA CHOPO, Yolanda (coord.). Zaragoza, Institucion “Fernando el Catélico”, (C.S.I.C.) Excelentisima Diputacion de Zaragoza,
2011, pag.115-155. Los casos citados en este articulo los hemos tomado de este excelente trabajo. Ver también de los mismos
autores, Derecho Internacional Privado. 72- edicién. Granada, Comares, 2006.

3 HERZ, Mariana, "El proceso de restitucion de nifios, nifias y adolescentes victimas de la sustraccion parental internacional”, en
Revista de Derecho Procesal, Afio 2010 - Volumen 1, p. 179.

* Vid.CUNHA, E., “The Potential Importance of Incorporating Online Dispute Resolution into a universal Mediation Model for
International Child Abduction Cases”, Connecticut Journal of Int’l Law, 2008, pp. 155-179; KUCINSKI, M. A. “The Pitfalls for
International Child Abduction Cases”, Connecticut Journal of Int’l Law, 2008, pp. 155-179.



contra el interés superior de sus propios hijos. Tal fendmeno se ha visto incrementado de
manera exponencial debido entre otras razones, a la dispersion internacional de la familia, de
la multiplicacién de matrimonios y parejas interculturales y multiculturales, del incremento de
las comunicaciones, de la celeridad de los medios de transporte modernos, de las migraciones
laborales internacionales, y en general, del debilitamiento, de la flexibilidad de las fronteras
del Estado posmoderno. Todo ello en el marco, e incluso, motivado por la globalizacién y por
los procesos de integracion regional’. En este Gltimo aspecto en la Unién Europea el
Reglamento 2201/2003, incorpora dos grandes novedades: 1) El articulo 41 indica que la
resolucién judicial ejecutiva dictada en un Estado miembro sobre el derecho de visita, sera
reconocida y tendrd fuerza ejecutiva en otro Estado miembro sin que se requiera ninguna
declaracion que le reconozca fuerza ejecutiva. No requiere por ende, ni reconocimiento ni
exequatur. 2) El articulo 48 permite que los érganos jurisdiccionales puedan modificar el fallo
procedente de autoridades judiciales de otro Estado miembro, mediante la adopcidn de las
modalidades practicas necesarias para organizar el ejercicio del derecho de visita, siempre y
cuando se respeten los elementos esenciales de la resolucion.

Sin lugar a dudas, el analisis critico de esta delicada cuestion corresponde al Derecho
Internacional Privado, que dentro del elenco de ramas juridicas es la que precisamente se
ocupa de su regulacion fundamentalmente a través de convenciones internacionales que
atienden a un objetivo fundamental, cual es el rapido reintegro del menor a su centro de vida
a fin de evitar mayores perjuicios a los ya causados por el desarraigo ilegitimo y abrupto de su
medio familiar y social. De modo que, ante la sensibilidad de esta situacidn, se requiere la
adopcion de tramites expeditivos y agiles, a fin de dar pronta solucidn a cuestiones de
profundo contenido humano y que no admiten, por su particular naturaleza, dilaciones
impuestas por tramites innecesarios®.

Si bien ello es asi, los profesionales del derecho, sobre todo quienes son sus aplicadores,
cuando se encuentran ante pedidos de restitucion de un menor tienden a confundirlos con un
verdadero juicio de tenencia, llegando incluso a evaluar las aptitudes de los progenitores para
ejercer el derecho de custodia. Pero, no podemos ocultar la verdadera razéon de este trabajo, y
ella es que si bien es cierto que dentro del sistema de derecho internacional privado argentino
de fuente interna, el Cddigo Civil argentino de Vélez Sarsfield no regulaba el tema de la
restitucion internacional de menores, no es menos cierto que el estudio de la fuente
convencional siempre revistié especial delicadeza y relevancia. Cabe poner de resalto, que la
sancion del nuevo Cdédigo Civil y Comercial de la Nacidn reaviva esta cuestién, por varias
razones, en primer lugar porque incorpora una disposicion especifica sobre restitucion
internacional de menores, la del articulo 2542 que implica una alteracidon legislativa
innovadora, y en segundo lugar, no por ello menor, esta norma resalta aun mas si ello es
posible, la importancia de la fuente convencional. En efecto, mediante la técnica del reenvio
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legislativo interno, estipula que las autoridades apliquen en primer término, los convenios
internacionales (lo cual obviamente lo haran en virtud de lo establecido por el articulo 75
inciso 22 de la Constituciéon Nacional)-, y que cuando decidan sobre estos temas, deberdn
procurar adaptar al caso a los principios contenidos en tales convenios asegurando el interés
superior del nifo.

Por todo ello, nos hemos visto en la imperiosidad de realizar en este trabajo el analisis
pormenorizado, a veces porque no critico, del marco juridico convencional argentino en tanto
resulta una cuestion insoslayable dado que los convenios internacionales suscriptos por la
Republica Argentina, ya que sea dentro de su ambito de aplicacidon y aun fuera de él, por
mandato del legislador, cumplen una destacada funcion en virtud de lo establecido por el
Cédigo Civil y Comercial de la Nacién en el articulo 2542,

II.EL MARCO JURIDICO CONVENCIONAL APLICABLE A LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES

Debe ponerse de resalto desde ya, que lamentablemente, no existe en la actualidad un
Convenio en el nivel universal, mundial sobre esta cuestién que pueda ser empleado para
resolver el problema de las relaciones entre Estados occidentales y Estados de raiz islamica,
Estados estos ultimos que suelen permanecer al margen del célebre Convenio de La Haya de
1980 del 25 de octubre de 1980°. Estas previsiones, sin embargo, son mas retdricas que
efectivas, lo que ha llevado que algunos Estados como Espafa y Francia, hayan celebrado
tratados internacionales bilaterales con paises islamicos para intentar resolver este acuciante
problema; Espafia lo hizo con Marruecos el 20 de mayo de 1997.

Por la irradiacion que produce, el primer tratado que abordamos es la Convencion de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989, que goza de jerarquia
constitucional en la Republica Argentina (art. 75 inc. 22 CN), y que guarda intima relacién con
la cuestidn de este trabajo, y que precisamente, prevé, fomenta, insta en el articulo 11 que los
Estados deben adoptar medidas para luchar contra traslados y retenciones ilicitas de menores
fuera del pais de su residencia habitual, disponiendo a dichos efectos que los paises
promuevan acuerdos bilaterales o multilaterales o adhieran a los ya existentes.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio exige de los Estados, su cooperaciéon mediante la
celebraciéon de tratados, cuyo incumplimiento, segun lo establecido por la Convencidén de
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medidas anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi también, si correspondiera, la del adulto que acompania al nifio, nifia o
adolescente”. (Texto aprobado, con las modificaciones en la redaccion incorporadas por el Senado, en el que se reemplaza “para
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Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969, de la que es parte nuestro pais, genera
responsabilidad internacional del Estado.

A su vez, en el nivel universal se encuentra en vigor, la Convencién de La Haya de 1980 sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, que ha demostrado ser eficaz en
la medida que permite la restitucion internacional sin exequatur, que se sabe es un tramite
lento y costoso. Pero quizds el rasgo mds importante de este Convenio sea su cardacter factico,
dado que el Convenio de La Haya sdlo establece una estructura de cooperaciones de
autoridades administrativas y judiciales asi como una accién directa para el retorno inmediato
del menor al pais de residencia habitual del menor.

Desde ya adelantamos, que este Convenio no se ocupa de regular la ley aplicable al fondo de
la titularidad de los derechos de custodia y visita, ni la cuestion de la atribucion o privaciéon de
la patria potestad o de la responsabilidad parental, ni tampoco regula la competencia judicial
internacional sobre estas cuestiones, ni la validez extraterritorial de decisiones en estas
materias. Tan sdlo persigue, y estas constituyen sus finalidades principales, lograr el retorno
del menor trasladado ilicitamente de un pais a otro y velar por el cumplimiento efectivo de los
derechos de custodia y visita establecidos en el Estado de origen del menor. Son totalmente
irrelevantes, entre otras, la nacionalidad y la filiacién del menor sustraido.

Por su parte, en el ambito continental americano, el proceso de codificacion llevado a cabo
por la Conferencias Especializadas Interamericanas de Derecho Internacional Privado, bajo los
auspicios de la OEA, dio origen a la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, concluida en Montevideo, el 15 de julio de 1989 (CIDIP IV)°.

Resulta que, tanto la Convencidn de la Haya como la Interamericana regulan los aspectos
civiles del traslado o retencidn ilicitos de los menores de dieciséis afios dado que, por un lado,
prevén una solicitud de restitucion del menor y una solicitud para garantizar el efectivo
derecho de visita, y simétricamente contemplan la designacion de una Autoridad central
encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el convenio™.

Ambas convenciones regulan un procedimiento auténomo que se divide en dos fases, una
voluntaria, ante las autoridades centrales, y otra, contenciosa, ante las autoridades judiciales
o administrativas competentes.

Asimismo, los Estados celebraron acuerdos bilaterales; entre los que destacan los Convenios
bilaterales uruguayo-argentino sobre Protecciéon Internacional de Menores, en vigor desde el
10 de diciembre de 1982, uruguayo-chileno sobre Restitucion Internacional de Menores,
vigente desde el 14 de abril de 1982, y uruguayo-peruano sobre la misma materia, en vigor
desde el 2 de febrero de 1989. En muchas ocasiones, los tribunales nacionales hicieron
extensivas estas soluciones convencionales a nivel bilateral a casos suscitados con terceros
Estados'’.
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1. Ambito de aplicacion espacial y temporal de las convenciones vigentes
Las convenciones en vigor requieren que la residencia habitual del nifio se ubique en un
Estado parte y que el nifio haya sido trasladado a otro Estado parte. Sin embargo, y esta no es
una cuestién baladi, no es necesario que el menor haya sido desplazado desde el lugar donde
residia.
El Convenio de La Haya entré en vigor el 1 de diciembre de 1983 y fue ratificado por la
Republica Argentina el 1 de junio de 1991. Segun dispone el articulo 35 de dicho instrumento,
solo se aplicara entre los Estados contratantes en los casos de traslados o retenciones ilicitos
ocurridos después de su entrada en vigor en esos Estados.
El articulo 38 establece que “La adhesion tendra efecto sélo para las relaciones entre el Estado
que se adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan declarado aceptar esta adhesion.
Esta declaraciéon habra de ser formulada asimismo por cualquier Estado miembro que
ratifique, acepte o apruebe el Convenio después de una adhesion. Dicha declaracién sera
depositada en el Ministerio de Asuntos Exteriores 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 depdsito de la
declaracion de aceptacion”.
Contempla las reservas previstas en el articulo 24 y en el tercer parrafo del articulo 26, que
podran formularse a mas tardar en el momento de la ratificacion, aceptacién, aprobaciéon o
adhesion o en el momento de formular una declaracion conforme a lo dispuesto en los
articulos 39 0 40. Ninguna otra reserva sera admitida (articulo 42)".
Asimismo, cualquier Estado podra retirar en todo momento una reserva que hubiera
formulado.
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Conforme con el articulo 44, el Convenio tendra una duracién de cinco afios 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 aios.
A su turno, la Convencidon Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
adoptada en Montevideo, el 15 de julio de 1989, en oportunidad de la cuarta Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP IV), entré en vigor el
4 de noviembre de 1994. La Republica Argentina la ratificé el 15 de febrero de 2001.
La CIDIP IV se encuentra abierta a la firma y ratificacion de los Estados miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos (articulo 28) y a la adhesion de cualquier otro Estado
(articulo 30).
Los Estados, segun el articulo 31, podran formular reservas a la presente Convenciéon al
momento de firmarla, ratificarla o al adherirse a ella, siempre que la reserva verse sobre una o
mas disposiciones especificas, y que no sea incompatible con el objeto y fines de esta
Convencion. Regira indefinidamente, pero cualquiera de los Estados Parte podra denunciarla.
Transcurrido un afo, contado a partir de la fecha de depdsito del instrumento de denuncia, la
Convencion cesara en sus efectos para el Estado denunciante, quedando subsistente para los
demas Estados Parte.
El Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Internacional de Menores, hecho en
Montevideo, el 31 de Julio de 1981, fue aprobado por Argentina por la ley 22.546 del
01/03/1982 y por Uruguay por Decreto Ley 15218 del 20/11/1981. Entrdé en vigor el 10 de
diciembre de 1982.

2. Compatibilidad de convenciones
La existencia de varios tratados vigentes en la misma materia, conlleva a la necesidad de
resolver lo que se ha denominado “compatibilizaciéon de convenciones”, o también llamado
“conflicto de convenciones”. En efecto, son multiples los supuestos de hecho en los que se
pueden llegar a aplicar tanto el Convenio de La Haya como la CIDIP IV, dado sus respectivos
ambitos de aplicacidon temporal, material y espacial. Mas aun, si el nifio tiene residencia en
Argentina y haya sido trasladado o retenido indebidamente en Uruguay, o viceversa, podrian
aplicarse los tres convenios en vigor.
Por ello, es necesario darle respuesta juridica a esta delicada cuestion, para lo cual
corresponde recurrir, a algunas pautas que surgen en los propios textos convencionales.
Asi, el articulo 34 de la CIDIP IV establece que entre los Estados miembros de la Organizacidn
de los Estados Americanos que fueren parte de esta Convencion y de la Convencion de La Haya
del 25 de octubre de 1980 sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores,
regird la CIDIP.
Sin embargo, los Estados Parte podran convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacion
prioritaria de la citada Convencidon de La Haya del 25 de octubre de 1980.
La norma siguiente, a su turno, dispone que la CIDIP IV no restringira las disposiciones de
convenciones que sobre esta misma materia hubieran sido suscritas o que se suscribieren en
el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados Parte, o las practicas mas favorables
qgue dichos Estados pudieren observar en la materia. De esta manera, y este no es un tema



para nada menor, los tratados permiten aplicar siempre la norma que resulte mds beneficiosa
para el interés superior del nifo, que como es sabido, es la regla de oro que gobierna todas las
cuestiones relacionadas con la proteccidon de los menores.

Por su parte, el Convenio de La Haya de 1980 resuelve que tendra prioridad en las materias
incluidas en su ambito de aplicaciéon 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, aunque este tratado que cuenta con alrededor de
catorce Estados parte, nunca fue ratificado por nuestro pais’

No obstante lo cual, teniendo en cuenta lo dicho respecto de la CIDIP IV, el Convenio de La
Haya manifiesta que no restringira la aplicacién de un instrumento internacional en vigor entre
el Estado de origen y el Estado requerido ni la invocacién de otras normas juridicas del Estado
requerido, para obtener la restitucion de un menor que haya sido trasladado o retenido
ilicitamente o para organizar el derecho de visita.

Por otro lado, cabe sefialar que el Convenio Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccidon de los Nifos, hecho el 19 de octubre de 1996, en vigor desde el 1 de
enero de 2002, del cual no es parte nuestro pais, dispone que no afecta al Convenio de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en las
relaciones entre las Partes en ambos Convenios. Nada impide por lo tanto, que se invoquen
disposiciones del Convenio de 1996 para obtener el retorno de un nifio que ha sido
ilicitamente desplazado o retenido, o para organizar el derecho de visita (articulo 50).

En resumen, el Convenio de 1996 profundiza el Convenio de 1980 dado que resalta el papel
que asumen las autoridades del lugar de residencia habitual del nifio al decidir cualquier
medida que podria ser necesaria para proteger al nifo. A su vez, refuerza también la eficacia
de cualquier medida de proteccion temporal decidida por el juez ordenando el retorno del
nifo al pais del cual ha sido sustraido, haciendo dichas érdenes ejecutables en ese pais hasta
en tanto las autoridades del mismo se encuentren en situaciéon de tomar las medidas de
proteccidon necesarias.

Finalmente, el Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccidn Internacional de Menores,
hecho en Montevideo, de 1981", cuya Autoridad Central de aplicacion es el Ministerio de
Justicia, si bien se encuentra vigente entre ambos estados, ha sido desplazado en su
aplicacion, en principio, por la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores. Sin embargo, si sus normas resultardn mas favorables al interés superior del nifio,
podria ser validamente invocado.

3. Los aspectos penales de la sustraccion internacional de menores

El Convenio de La Haya de 1980, ya desde su propia denominacién, establece que su dmbito
de aplicacién material queda acotado a los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de
menores. Ademas, a fuer de ser sinceros, cabe sefalar que se trata de un titulo engafioso

> FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Derecho Internacional privado. Parte Especial. Editorial Universidad. 2000. En esta obra se
estudian in extenso estos convenios y se destaca la desconfianza, el resquemor en épocas de la dictadura militar producia para la
doctrina argentina mds destacada el convenio uruguayo argentino de 1981.



porque no solamente se ocupa de la sustraccidon internacional de menores en sus aspectos
civiles, sino simétricamente de velar por los derechos de custodia y de visita'®. A su turno, el
articulo 26 de la CIDIP IV establece que sus disposiciones no seran obstaculo para que las
autoridades competentes ordenen la restitucion inmediata del menor cuando el traslado o
retencion del mismo constituya delito. Sin perjuicio de ello, la Convencidon Interamericana
sobre Restitucién Internacional de Menores no se ocupa de los aspectos penales que pueden
encontrarse involucrados, al contrario de la Convencidn Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores, adoptada en México en 1994 (CIDIP V) que se detiene tanto en los
aspectos civiles como penales.

Si bien los convenios vigentes sobre restitucion consideran que el traslado o la retencion
ilicitos no configuran un delito sino un ejercicio abusivo de derechos por parte del progenitor
que traslada o retiene al nifio, la sustraccion internacional de menores no es una cuestion
menor esclarecer que en muchos Estados es considerada delito. Aunque es cierto, que el
tratamiento que se le da a la figura de la sustraccion parental varia de un Estado a otro, asi
como varia la definicion de menor y las penas que se imponen en cada uno de ellos.

En la Republica Argentina, se encuentra en vigor la Ley 24.270, la que aborda el impedimento
de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes. Esta ley, prevé una pena
agravada para el progenitor que impide el contacto de su hijo con el padre no conviviente, y lo
traslada al extranjero.

El Cédigo Penal de la Republica Argentina, en su articulo 146 tipifica el delito de sustraccién de
menor, penando la conducta de aquel que sustrajere, retuviere u ocultare a un nino menor de
diez afos del poder de sus padres. Sin embargo, puede dudarse validamente si un progenitor
puede ser sujeto activo del delito de sustraccién de menores. En idéntico sentido, para Espaiia
la sustraccion internacional de menores constituye un delito segun surge del Cédigo Penal (el
articulo 225 bis).

No obstante, y esto no es un dato menor, se ha comprobado que la sancidon penal no es eficaz.
En efecto, “opera una vez que la sustraccion se ha producido, es de dificil aplicacién porque
generalmente requiere de un proceso de extradicidon que por la gravedad de las penas
impuestas no es encuadrable en los tratados internacionales, anade nuevas dificultades al
contacto, produce efectos perniciosos sobre el psiquismo del nifio — victima y puede constituir
un obstaculo al retorno seguro, al impedir el regreso del sustractor como acompaiante del
nifo, en los supuestos en que se trate de su cuidador primario o una denegacién de justicia si
al prohibir el ingreso al territorio del sustractor para ejercer sus derechos en el proceso que
sobre la custodia probablemente se siga”"’.

Por todo ello, la Autoridad Central argentina, la Cancilleria de nuestro pais, aconseja que la
denuncia penal deba ser realizada con sumo cuidado, teniendo siempre en miras el interés
superior del nifio y el modo en que podra afectar la causa la existencia de un reclamo penal.

El problema se presenta, se agrava cuando los menores sustraidos no tienen residencia
habitual en un Estado parte de alguno de los convenios o son ilicitamente sustraidos hacia

'® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. obra citada en nota 13.
v HERZ, Mariana, "El proceso de restitucion de nifios, nifias y adolescentes victimas de la sustraccién parental internacional”, en
Revista de Derecho Procesal, Aiio 2010 - Volumen 1, p. 179.



Estados no parte o retenidos en ellos, la solucién variard considerablemente segun la
jurisdiccidon que entienda en la cuestién. Por ello, es de toda conveniencia el adoptar medidas
preventivas, sobre todo en aquellos casos de matrimonios o parejas que provienen de una
cultura diversa'®. En caso de desavenencias de estas parejas multiculturales, las disputas en
materia de la atribuciéon del derecho de guarda y de visitas, al punto que los riesgos de un
desplazamiento ilicito del nifio en un lugar distinto al de su residencia habitual se ven
exponencialmente aumentadas.
En efecto, resulta muy frecuente el caso de un padre musulman que en ejercicio del derecho
de visitas del nifio, lo lleva a su pais de origen y lo retiene indefinidamente, amparado por el
derecho islamico. Hasta el cine se ha hecho cargo de esta delicada cuestion, sobre todo para
resaltar que desafortunadamente el tratado de alcance universal en la materia, es decir el
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, resulta inaplicable, no operativo dado que la
mayoria de los paises isldmicos no son parte.
4. Guias de Buenas Practicas y otros documentos que favorecen la aplicacion uniforme del
marco convencional existente®®
Para facilitar la aplicacion del Convenio de 1980, la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado ha elaborado una serie de documentos, entre los que destacan las Guias
de buenas practicas que suelen ser invocadas con frecuencia por los tribunales judiciales. Asi
indicamos los siguientes:
1. Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Primera
Parte — Prdctica de las Autoridades centrales, HCCH 2003.
2. Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Segunda
Parte - Medidas de aplicacién, HCCH 2003.

'® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “El conflicto de multiculturalidad: réquiem para el orden publico internacional en materia de
familia”, publicado en FERNANDEZ ARROYO, Diego F. MORENO RODRIGUEZ, José Antonio (dir), Derecho Internacional Privado-
Derecho de libertad y el respeto mutuo. Ensayos en memoria de Tatiana B. de Maeckelt, Asuncién, Paraguay, CEDEP, 2010, PAG.
373-408.

¥ Vid. HCCH. Mediacién. Guia de Buenas Prdcticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre sobre Aspectos

Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, La Haya, 2012, (Texto disponible en: http://www.hcch.net). Sobre la mediacién
en el ambito del Convenio de La Haya de 1980, vid.: T. Buck, An Evaluation of the Long-Term Effectiveness of Mediation in Cases of
International Parental Child Abduction, June 2012 (disponible en http://hdl.handle.net.); M. C. Seoane De Chiodi, “New trends in
networks and co-operation among Central Authority; mediation as an alternative means for the solution of controversies and the
role of the Central Authority in its application in international return and Access procedures”, International Family Law, March 2012
(special issue); S. Vigers, Mediating International Child Abduction Cases: The Hague Convention, Oxford,2011; id., Nota sobre el
desarrollo de la mediacion, conciliacion y medios similares para facilitar soluciones acordadas en disputas familiares transfronterizas
relativas a menores especialmente en el contexto del Convenio de La Haya, Documento Preliminar n2 5, de 5 de octubre de 2006
(disponible en: http://www.hcch.net).
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3. Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Tercera
Parte — Medidas de prevencion, HCCH 2005.
4. Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores: Cuarta
parte — Ejecucién, HCCH 2010.
5. Contacto transfronterizo relativo a los ninos - Principios generales y Guia de buenas
practicas, HCCH 2008.
6. Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores:
Mediacion, HCCH 2012.
La Corte Suprema de Justicia de la Nacion, ha decidido teniendo en cuenta tales documentos:
“3°) Que ... sobre la base de la obligacion de colaborar que pesa sobre las Autoridades
Centrales de los Estados requirente y requerido en virtud del art. 7° del CH 1980, la Guia de
Buenas Practicas del citado convenio, Primera Parte — Practica de las Autoridades Centrales
—, al tratar el procedimiento a continuacidén de la decisiéon de retorno, sefiala que dichos
organismos deberian cooperar lo mas estrechamente posible para aportar informacidn sobre
la asistencia juridica, financiera y social, asi como todo mecanismo de proteccion existente en
el Estado requirente, y facilitar el contacto oportuno con estos cuerpos en los casos
apropiados, asegurandose de que esas medidas sean aplicadas tras la restitucion del menor.
Asimismo, establece que ambas autoridades centrales deben colaborar para garantizar que el
padre sustractor que desea volver con el menor sea informado de los servicios de asistencia
existentes en el Estado requirente, incluso cuando la restitucion no plantea ningun problema
de seguridad. 4°) Que ... a los efectos de que las dificultades que pudiese generar el retorno
de la progenitora con el menor no obstaculicen el cumplimiento de esta sentencia ni originen
mayor conflictividad que la que de por si podria provocar el hecho de tener que regresar a un
pais en el que aquélla manifiesta no haber podido adaptarse, corresponde hacer saber al
seflor juez a cargo de la causa que, al momento de efectuar la ejecucidon del presente fallo,
proceda a realizar la restitucion de la manera menos lesiva para el nifio y en condiciones que
minimicen los eventuales riesgos, permitiéndole para ello adoptar las medidas que estime
conducentes, ponderando la realidad y circunstancias en que se desarrollan las relaciones
entre las partes para concretar las pautas de restitucidon, como asi también evaluar los
requerimientos que se le formulen en tanto respeten la decisiéon adoptada y no importen
planteos dilatorios que tiendan a postergar sin causa su cumplimiento (ver Guia de Buenas
Practicas del CH 1980, Primera Parte, punto 6.3, pag. 79 y Segunda Parte, punto 6.7, pag.
4177,
Por su parte, el Instituto Interamericano del Nifio (lIN) tiene a su cargo, como Organismo
Especializado de la Organizacidén de los Estados Americanos, coordinar las actividades de las
autoridades centrales en el ambito de la Convencion sobre Restitucidon Internacional de
Menores (CIDIP 1V), asi como las atribuciones para recibir y evaluar informacion de los Estados

20 mw., D.¢/S.D.D.W.s/ Demanda de Restitucién de Menor" — CSJN — 22/11/2011.



Parte de esta Convencion derivada de la aplicacién de la misma. Igualmente, tiene a su cargo
la tarea de cooperacidon con otros Organismos Internacionales competentes en la materia
(articulo 27, CIDIP IV).
En el ambito del Instituto Interamericano del Niifo, la Nifia y Adolescentes, funciona el
Programa Interamericano sobre Cooperacién para Prevenir y Reparar Casos de Sustraccidon
Internacional de Menores por uno de sus Padres que tiene el propdsito de fortalecer la
cooperacidon entre los Estados Americanos, alentdndolos y asistiéndolos a tomar acciones
concretas dirigidas a evitar que se produzcan situaciones de sustraccion internacional de nifios
y nifias por uno de sus padres y, en los casos en que esto no sea posible, a adoptar medidas
eficaces para su pronta restitucion a su lugar de residencia habitual.

lll. LA FINALIDAD DE LAS CONVENCIONES EN VIGOR
La Convencion de La Haya tiene una finalidad primordial, tal es, la pronta restitucion del
menor ilicitamente trasladado o retenido, al lugar de su residencia habitual. Ello resulta del
propio texto que en el en el articulo 1.a asi lo dispone, y que es comprendida tanto por la
doctrina como por la jurisprudencia de los tribunales judiciales.
Simétricamente, tiene por fin 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 1.b).
En este aspecto, resulta ilustrativo el informe explicativo de la relatora Prof. Elisa Pérez Vera,
cuando senala que: “los objetivos del Convenio, que constan en el articulo primero, se podrian
resumir de la forma siguiente: dado que un factor caracteristico de las situaciones
consideradas, reside en el hecho de que el sustractor pretende que su accion sea legalizada
por las autoridades competentes del Estado de refugio, un medio eficaz de disuadirle, consiste
en que sus acciones se vean privadas de toda consecuencia practica y juridica. Para alcanzar
este objetivo, el Convenio consagra en primer lugar entre sus objetivos el restablecimiento del
statu quo mediante la "restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de forma
ilicita en cualquier Estado contratante". Las dificultades insuperables encontradas para fijar
convencionalmente criterios de competencia directa en la materia, llevaron en efecto a la
eleccidn 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, antes de su traslado”. Expresa seguidamente, en relacidn al objetivo recogido en el
punto b, que si bien “presenta un caracter autonomo, su relacion teleoldégica con el objetivo
"retorno del menor" no es por ello menos evidente. En realidad, se podria estimar que se trata
de un Unico objetivo considerado en dos momentos distintos, en tanto que el retorno
inmediato del menor responde al deseo de restablecer una situacion que el secuestrador
modificd de forma unilateral mediante una via de hecho, el respeto efectivo de los derechos
de custodia y visita se sitla en un plano preventivo en la medida en que dicho respeto debe
hacer desaparecer una de las causas mas frecuentes de las sustracciones de menores”.
Finalmente destaca: “... Cabe llegar a la conclusion de que cualquier intento de jerarquizacién
de los objetivos del Convenio sdlo puede tener un significado simbdlico. En efecto, parece casi
imposible establecer una jerarquizacidon entre dos objetivos que tienen su origen en una Unica



preocupacion dado que, en definitiva, viene a ser mas o menos lo mismo facilitar el retorno de
un menor desplazado que tomar las medidas oportunas para evitar su desplazamiento”?".

A su turno, dentro del ambito interamericano la CIDIP IV dispone que “tiene por objeto
asegurar la pronta restituciéon 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
qgue habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es también
objeto de esta Convencidn hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o
guarda por parte de sus titulares”.

"...La accion de restitucidon es auténoma por su objeto y especifica por su perfil procesal, pues
puede verse agotada con la sola restitucidn, sin ser seguida por accion posterior. En cuanto a
lo segundo, por participar de la naturaleza del recurso de innovar, aunque no ya referida al
juez sino a las partes (...) Segun Droz, la Convencién "fija simplemente una obligacién de
resultado: el retorno del nifio" ("Travaux du Comité...", années 1981-82, Editions du Centre
National de la Recherche Scientifique, Paris, 1985, pag.131). Esto es asi en tanto de lo que se
trata es de lograr una solucidon de urgencia, con miras a evitar la consolidacién juridica de
situaciones inicialmente ilicitas (Rapport explicatif de Mlle. Elisa Pérez Vera, N240), evitando
que la solucion de las disputas entre progenitores en torno a la guarda o tenencia de los
menores se logre mediante vias de hecho...”*.

La finalidad es “el pronto retorno del menor al Estado en el cual tiene su residencia habitual;
para lo cual califica al traslado o la retencion indebida por la violacion de los derechos de
guarda y de custodia. También tiene por fin resguardar las relaciones familiares, en
consecuencia, son sus objetivos el bienestar del menor, y el derecho de visita considerando
que la sustraccion es una accion contraria a su bienestar”*.

Sin embargo, y sin perjuicio del objetivo central de los convenios en materia de restitucion,
“cabe hacer hincapié en que lo resuelto no constituye impedimento para que, por la via
procesal pertinente, los padres puedan discutir la tenencia de la menor, desde que la propia
Convencion prevé que su ambito queda limitado a la decisién de si medid traslado o retencion
ilegal, y ello no se extiende al derecho de fondo de la guarda o custodia del menor, materia
principal que hace a las potestades del 6rgano con competencia en la esfera internacional””.
Ademas la jurisprudencia mas reciente ha sabido decir que: “...Para establecer la aplicabilidad
de un tratado habra de estarse pues, a su ambito de aplicacion material, espacial y temporal.
Que el capitulo | de la CLH80 trata el ambito material y espacial de aplicacién al establecer que
su finalidad es “ a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos
de manerailicita en cualquier Estado contratante” y “b) velar por que los derechos de custodia
y de visita vigente en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados
contratantes” (art.1) y el art.4 dispone que “... se aplicara a todo menor que haya tenido su
residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccién de los

! Informe explicativo que acompafia el texto del Convenio.

2 "S.,Z.A.A.c/ A, D.D. s/ Exhorto", Expte. N288.448, del 14 de septiembre de 1995, ED, 165-499.

23 BIOCCA, Stella Maris, Derecho Internacional Privado. Un nuevo enfoque, Ed. Lajouane, Buenos Aires, 2004, T. |, p. 339.
25 AL G. s/ restitucidn internacional solicita restitucién de la menor", CSIN, 20 de diciembre de 2006.



derechos de custodia o de visita. El Convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la
edad de 16 afios””.

IV. CALIFICACIONES AUTARQUICAS

1. Alcance del derecho de custodia
Sabida resulta la importancia que tiene que los propios instrumentos juridicos internacionales,
introduzcan en su texto calificaciones autarquicas encaminadas a armonizar las definiciones,
las categorias juridicas sobre la que se ocupan. El art. 3° de la Convencidn de La Haya de 1980
define los supuestos de traslado y retencion ilicitos, determinando que estos se dan cuando se
realizaren en infraccién de un derecho de custodia efectivamente ejercido, sea éste exclusivo
o compartido, atribuido por el derecho de la residencia habitual del menor inmediatamente
antes del traslado o retencidn, ya sea de pleno derecho, por una decision jurisdiccional o
administrativa o por acuerdo de partes.
Al respecto conviene resaltar que el articulo 5 inc. a prescribe que el derecho de custodia
“comprende” la facultad de decidir sobre el lugar de residencia del menor y por lo tanto del
traslado del menor. Idénticamente, lo define el articulo 3 inc. a de la CIDIP IV.
En la mayoria de los casos se veran supuestos de patria potestad compartida y el traslado o
retencidn, aunque son ilicitos, no configuran un delito en si mismos, sino un ejercicio abusivo
de los derechos-deberes atribuidos en el marco de la patria potestad.
Por su parte, el Convenio de La Haya no califica el derecho de custodia como concepto
juridico, sino que establece un contenido minimo para lograr acercarse a los fines que procura
alcanzar.
En este sentido se entendera que el progenitor que ostenta un derecho de custodia limitado
territorialmente no dispone de un derecho de custodia en el sentido del Convenio, pues no
tiene el derecho de decidir la residencia del menor?®.
Los tribunales han sostenido que se habilitara la via del Convenio de La Haya cuando cualquier
persona fisica, tribunal, institucion u 6rgano, que tenga un derecho a objetar el traslado del
menor fuera de la jurisdiccion, no sea consultada previamente al traslado o se niegue a él. Es
suficiente entonces la existencia de la facultad de decidir acerca de la radicacion del menor en
el extranjero para que se configure la nocién de custodia prevista en el Convenio.
En “Re S.” (Auto de 21 abril de 1997) la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccién 12 (tribunal
de apelaciones), Espafia, decidid que pese a que los padres del menor estaban divorciados,
conforme a la ley Israeli (Israel era el lugar de residencia habitual), tenian derechos de
custodia compartidos y por lo tanto el derecho conjunto para decidir el lugar de residencia del
menor. Ninguno de los progenitores podia sacar del pais a la menor sin el consentimiento del
otro. El tribunal sefalé que incluso en un caso en el que la madre tuviera los derechos de
custodia y el padre derechos de visita, el padre con derecho de custodia no podia llevarse

%> Vid. Fallo citado en nota 4.
%6 vid. CALVO CARAVACA, Alfonso-Luis y CARRASCOSA GONZALEZ, Javier, Derecho Internacional Privado, Volumen I, Sexta Edicion,
Editorial Comares, Granada, 2005.



unilateralmente al menor fuera del pais porque eso seria negar el derecho que le habia sido
otorgado por el tribunal®’.

Asimismo, en los autos “Thorne v. Dryden-Hall”, la Corte de Apelaciones de Columbia Britanica
(Canadd), el 28 de mayo de 1997 considerd que los menores habian sido trasladados
ilicitamente del Estado de su residencia habitual, Reino Unido, dado que en virtud del articulo
13 de la Ley del Menor de 1989 de dicho pais, la madre tenia prohibido trasladar a los
menores fuera de la jurisdiccion sin el consentimiento por escrito de toda persona con
responsabilidad parental o del permiso del tribunal. En especial, expresd que el derecho a
determinar el lugar de residencia de un menor constituye un derecho de custodia aparte del
derecho de cuidar la persona del menor. En virtud de una cldusula de no traslado este derecho
puede ser conferido a un tribunal o a un progenitor quien de otro modo no tiene mas que el
derecho de contacto. El derecho a mudarse es una disposicion accesoria a la custodia y puede
ser otorgado o denegado por un juez. El Articulo 5 del Convenio de La Haya define que los
derechos de custodia comprenderan el derecho relativo a determinar el lugar de residencia
del menor. El incumplimiento de una restriccion sobre el traslado constituye una violacion a
los derechos de custodia. En este caso la orden de residencia dictada conforme a la ley inglesa
establecia que los menores vivieran con su madre; no le otorgaba a la madre la totalidad de
los derechos abarcados por la palabra custodia. Ambos padres poseian los restantes derechos
y responsabilidades parentales establecidas en la s. 3(1) de la Ley del Menor de 1989. La orden
de residencia le reservaba al Tribunal inglés un derecho de custodia, el derecho a determinar
el lugar de residencia del menor. El traslado de los menores por parte de la madre violaba el
derecho de custodia y por consiguiente era ilicito®.

En el caso “Sonderup v. Tondelli”, la Corte Constitucional de Sudafrica con fecha 12 de abril de
2000 , resolvid que la retencidon de la menor en Sudafrica constituyd una violacion de los
derechos del padre conforme a un acuerdo de consentimiento que otorgd a la madre la
custodia exclusiva de la menor y al padre, el derecho de visitas, a la par que disponia que
ninguno de los padres debia retirar a la menor de Columbia Britanica (Canada) sin una orden
judicial o el consentimiento escrito del otro®.

La Corte Suprema de los Estados Unidos en la causa “Abbot v. Abbot” (No. 08-645, decisidon
del 17 de mayo de 2010), en contra de lo sostenido por las dos instancias precedentes,
sostuvo que el traslado de un menor al extranjero (en la especie, de Chile a los Estados
Unidos) en compaiiia del progenitor que detenta la custodia, sin la autorizacién del otro
progenitor, a quien se le habia reconocido un derecho de visita y un derecho de autorizacion
para los traslados del menor al extranjero (ne exeat), constituye una vulneracion del “derecho
de custodia” en los términos de la Convencién de La Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la
sustraccién internacional de menores.

Dentro de la jurisprudencia argentina, puede citarse el fallo de la Corte Suprema de la Nacién
del 19 de mayo de 2010 en autos “B., S. M. c. P,, V.A.”, en el que los menores J.A., T. A. y N. A.

?\iid. Referencia INCADAT HC/E/ES 244 (www.incadat.com) Sentencia completa publicada en: Revista General del Derecho, Espafia,
1998, 3116-3119.

8 \/id. Referencia INCADAT HC/E/CA 12 (www.incadat.com).

*° Vid. Referencia INCADAT HC/E/ZA 309 (www.incadat.com) Sentencia completa publicada en: www.concourt.gov.za
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B., todos de nacionalidad argentina, residieron hasta enero de 2002 en nuestro pais. A partir
de esa fecha, sus progenitores B.,S. M. y P., V. A. deciden trasladar su residencia habitual a la
ciudad de Rubi, Provincia de Barcelona, Espafia.

El dia 13 de abril del afo 2005 los padres B.-P. firmaron un convenio (en los términos del art.
90 del C.C. espafiol) que tiene por finalidad regular las consecuencias de la separacion
personal o divorcio vincular (arts. 81 y 86, Cddigo Civil espafiol). Dicho acuerdo fue aprobado
por un fallo dictado el 14 de diciembre de 2005 por la Jueza titular del Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion N° 5 de la ciudad de Rubi. En el capitulo I, articulo segundo del
convenio, los conyuges denuncian su residencia dentro de dicha ciudad y en su segundo
parrafo, expresan: “Cualquier cambio de residencia posterior deberd ser notificado al otro
conyuge, a fin de tener conocimiento del lugar en el que se encuentran los menores en todo
momento”. En el capitulo Il del acuerdo, parrafo quinto, concertaron que “Los hijos del
matrimonio, J., T. y N., de 11, 8 y 5 afios de edad, permaneceran bajo la guardia y custodia de
la madre. Y en el parrafo siguiente: “Es voluntad de ambos cényuges seguir ejerciendo
conjuntamente la patria potestad sobre los hijos, y a este fin se comprometen a tomar de
comun acuerdo cuantas decisiones importantes puedan afectarles”.

Asi, en el afio 2005, durante el periodo de vacaciones, la madre los traslada a la Argentina, con
expresa autorizacion del padre “... al solo efecto de viajar a la Argentina por el periodo de
vacaciones...”. Sin embargo, los retiene mas alla del plazo pactado y decide no volver a Espaiia
con los menores.

La Corte Suprema hizo suyo el dictamen de la Procuradora Fiscal, y por ende, declard
procedente el recurso y revocé la sentencia recurrida, ya que concluyd que debe interpretarse
el caso coordinando lo dispuesto por el derecho vigente en el pais de residencia habitual del
menor, inmediatamente anterior a la ocurrencia del evento (en el caso, el derecho espafiol)
con la directiva del art. 5° inc a. En consecuencia, entiende que el titulo invocado por la Sra. P
carecia de validez inicial, toda vez que no estaba habilitada -en ninguna de las vertientes
previstas por el arto 3 in fine- para fijar la residencia de los hijos, fuera del territorio espafol,
sin la anuencia del otro progenitor, que, por otra parte tampoco consintid posteriormente la
modificacidn de residencia de los menores.

De manera mas reciente, en la Provincia de Santa Fe, Republica Argentina el Tribunal
Colegiado de Familia sostuvo: ‘(...)Que el art. 5 inc. a) califica “el derecho de custodia a los
efectos de la aplicacion de la Convencion como el derecho relativo al cuidado de la persona del
menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia “y el art. 3 califica el traslado
o retencion como ilicitos “cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente a una persona...con arreglo al derecho vigente
en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencién; y cuando ese derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o retencidon..” “Que no se encuentra
controvertido en autos que K. es una persona menor de 16 anos (cfr. fs. 13), que residié
pacifica, continua e ininterrumpidamente en Mdlaga (Espafia) desde su nacimiento y que
actualmente se encuentra en Santa Fe (Argentina); que por Sentencia N° 270/11 del Juzgado
de Primera Instancia N°16 de Malaga se atribuyd la guarda y custodia de la nifia a la madre
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pero “...ejerciéndose conjuntamente por ambos padres la patria potestad” y “...debiendo
consensuarse o en su caso obtenerse debida autorizacion judicial y dada la patria potestad
compartida...” para las salidas al exterior con la nifia (conf. fs. 15/16); que la nifia viajo a
nuestra ciudad con su progenitora, autorizada por el Juzgado de Primera Instancia N°16 de
Madlaga, mediante auto N°251/13 que aprobd el acuerdo al que arribaron las partes (obrante a
fs. 17 vto./18vto. Corregido por auto obrante a fs. 19/20) para el traslado de la nifia con su
madre, desde el 17 de julio de 2013 y por un lapso de 45 dias (cfr. constancias de fs. 17
vto./20vto. debidamente apostilladas). Que tanto Espafia como Argentina son Estados
ratificantes del CLH80, el que se encuentra vigente para nuestro pais desde el 1 de junio de
1991 y para el Reino de Espafia desde el 1 de septiembre de 1987, por lo que la situacidn
factica de autos queda captada por el ambito temporal de aplicacidon del mismo (art. 43 y 44)...
Que pese a lo anterior, para la demandada no se configurd en autos una retencion ilicita por
cuanto el primer dia habil posterior al vencimiento de la autorizacidon para trasladar vy
permanecer con la nifna fuera de Espaia, interpuso el pedido de modificacion del régimen
parental ante la autoridad judicial malaguefia competente. Que corresponde entonces
determinar si la promocién de dicha accion torna en legal la permanencia de la nifia en
Argentina. Que entiendo que, en los términos del art. 3 del CLH80 se ha producido una
retencion ilicita desde el 1 de septiembre de 2013 y que continda a la fecha y esto por las
siguientes razones:

“Que el art. 3 citado califica al traslado o retencion de ilicitos cuando se producen en
infraccion a un derecho de custodia atribuido separada o conjuntamente y cuando ese
derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente en el momento del traslado o
retencion o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion. Que asi las
cosas, si bien el traslado fue licito por cuanto medid autorizacién judicial y la retencidon hasta el
31 de agosto de 2013 también lo fue en virtud de la misma autorizacion, a partir de dicha
fecha la retenciéon ha devenido ilicita. Que asi, tratdndose del pedido de restitucion
internacional de una nifla menor de 16 anos, desde un pais contratante en el que se encuentra
(Argentina) al pais contratante de su residencia habitual (Espaifa), estando la misma sujeta a la
patria potestad compartida, careciendo la madre del derecho a trasladar a su hija fuera de
Espana sin consentimiento del padre o autorizacidon judicial y habiéndose autorizado el
traslado a Argentina por un plazo de 45 dias, el que a la fecha ha vencido, el CLH80 deviene
aplicable”?.

De manera que, tal como surge de las sentencias glosadas en las partes pertinentes, la facultad
de decidir acerca del lugar de residencia del nifio no es potestad exclusiva del progenitor que
tiene la tenencia o custodia, sino que atendiendo al interés superior del nifio, debera ser el
resultado de una decisidn conjunta de ambos progenitores.

2. Alcance del derecho de visita

*%Vid. Fallo citado nota 4 de la Provincia de Santa Fe.



El articulo 5 del Convenio de La Haya, ademas, de calificar, a los fines de su aplicacidn, el
“derecho de custodia”, define en el apartado b) el "derecho de visita" como aquél que
comprende el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar
diferente a aquel en que tiene su residencia habitual. En idéntico sentido, encontramos una
definicidn en el articulo 3.b de la CIDIP IV.

A su turno, el capitulo IV del Convenio de La Haya se dedica al derecho de visita y en el articulo
21 establece que: “Una solicitud que tenga como fin la organizacion 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 cooperacién establecidas en el
articulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas
las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho. Adoptaran las medidas
necesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de
ese derecho.

Las Autoridades Centrales directamente o por via de intermediarios, podran incoar
procedimientos o favorecer su incoacion 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”.
Los Estados Contratantes a la hora de interpretar el articulo 21, han concluido que la
disposicion no brinda un fundamento jurisdiccional segun el cual los tribunales pueden
intervenir en cuestiones de derecho de visita sino que se reduce a la asistencia procesal por
parte de la Autoridad Central pertinente. No obstante, otros Estados Contratantes han
permitido que se instituyan procesos sobre la base del Articulo 21 a fin de hacer efectivos los
derechos de visita existentes o incluso crear nuevos derechos de visita.

3. La nocion de “residencia habitual del nifio”

Desafortunadamente, ni la Convencién de La Haya 1980 ni la CIDIP IV califican el punto de
conexion residencia habitual, pese a que es un elemento clave en ambos convenios. Debe
entenderse como una cuestién de hecho, de caracter socioldgico, diferente a la nocion de
domicilio, que en la aplicacion de estas convenciones carece de relevancia, como tampoco la
tiene la nacionalidad de los progenitores o la del menor.

Los expertos de los paises que intervinieron en la elaboracion del Convenio de La Haya
eligieron la residencia habitual del menor para atribuir la competencia, en razén de ser éste un
concepto que tiende a una mayor seguridad en lo que atafie a la restitucion, ya que se supone
que son los jueces en donde el menor desarrollaba su vida, donde tenia su centro de vida, los
gue se encuentran en mejores condiciones para resolver la cuestion de fondo. Dicho en otras
palabras, se atiende a poner el acento en quienes son el eje, el motivo central de la proteccidn
del procedimiento de restitucién internacional de menores.

Se plantea una interesante cuestion cuando los menores sustraidos son bebés, porque cabe
preguntarse vdlidamente en qué Estado tienen su residencia habitual, a lo cual se ha
respondido que parece adecuado estimar que los bebés también tienen residencia habitual, y
gue ella se localiza en el pais de su centro social de vida, alli donde normalmente habitan. Y
como habitan con las personas de las que dependen fisicamente, debe estimarse que su



residencia habitual se encuentra en el Estado en el que tales personas tienen su centro de
vida®®,
La residencia habitual es un concepto que por su claridad, puede decirse, no es necesario
definir; aunque lo cierto es que en la aplicacién practica de las Convenciones se plantea la
cuestiéon acerca de conforme qué ley se calificara, se determinara, se definira este punto de
conexién: se plantea la cuestidon propia del Derecho Internacional Privado conocido como
“calificaciones”. En los casos de un procedimiento de restitucidon internacional de menores
correspondera la calificacién de tal concepto por la lex fori.
Un aporte sumamente empleado por la doctrina y por la jurisprudencia, es el que surge del
art. 4° del Convenio argentino-uruguayo sobre la Proteccion Internacional de Menores de
1981 que califica la residencia habitual como el lugar donde el menor tiene su centro de vida,
poniendo la atencion en el menor y no en el domicilio de sus representantes legales, criterio
este ultimo que sustentan, otros en cambio, los Tratados de Derecho Civil Internacional de
Montevideo de 1889 y de 1940°°.
La Ley de proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, ley 26.061 de
2005, dispone que el centro de vida es el lugar donde las nifias, niflos y adolescentes hubiesen
transcurrido en condiciones legitimas la mayor parte de su existencia.
El articulo 3° del Decreto reglamentario 415/2006 reza: "...el concepto de 'centro de vida' a
que refiere el inciso f) del articulo 3° se interpretara de manera armodnica con la definicién de
'residencia habitual' de la nifia, nifio o adolescente contenida en los tratados internacionales
ratificados por la Republica Argentina en materia de sustraccidn y restitucion internacional de
personas menores de edad".
La Corte Suprema en el famoso caso “Daniela” sostiene que la expresidn residencia habitual
utilizada por la Convencidon de La Haya "se refiere a una situacion de hecho que supone
estabilidad y permanencia, y alude al centro de gravedad de la vida del menor, con exclusion
de toda referencia al domicilio dependiente de los menores", tal como lo define el Convenio
argentino-uruguayo. En virtud de ello, declara equivocada la interpretacion de la apelante que
hace depender la residencia habitual del menor del domicilio de sus padres. Por el contrario,
en el caso no se discutid que la menor vivié en Canada desde su nacimiento hasta el traslado a
Argentina, durante cuatro afos, cumpliendo asi, el requisito de habitualidad. Que la estadia
del matrimonio en Canada no haya sido definitiva o que las autoridades de tal pais solo
hubieran autorizado su permanencia por un tiempo limitado hacen a la configuracién, o no,
del domicilio, pero en nada afectan a la de la residencia habitual; por ende tales extremos son
irrelevantes a los fines de la restitucién internacional de menores™.

4. La calificacion de menor

3! CALVO CARAVACA Y CARRASCOSA GONZALEZ, obra citada nota 2, pag. 124.

32 Un desarrollo in extenso se puede ver en FELDSTEIN de CARDENAS, SARA L. Derecho Internacional Privado. Parte especial.
Editorial Universidad. 2000.

%3 Vid."Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Wilner, Eduardo Mario ¢/ Osswald, Maria Gabriela", CSIN, 14 de
junio de 1995.



Del articulo 4 del Convenio de La Haya se desprende una calificacion autarquica del menor, en
tanto dispone que “dejard de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis (16)
afos.”
Dicho en otras palabras, una vez que el menor alcanza los dieciséis afios, éste deja de
aplicarse, aun cuando el menor cumpla dicha edad mientras que la solicitud de restitucion se
encuentra en tramite ante el tribunal®.
La CIDIP IV, en similares términos, establece en el articulo 2 que: “Para los efectos de esta
Convencion se considera menor a toda persona que no haya cumplido dieciséis afios de edad”.
Cabe destacar que la calificaciéon de menor de las convenciones no modifica el comienzo de la
mayoria de edad, sino que se ha fijado a los especificos fines de la restitucion del nifio en los
casos de traslados y retenciones indebidas, de alli que se previé una edad menor. En efecto,
estos casos decrecen con el aumento de la edad del menor. A partir de los dieciséis afios, se
entiende que el nifio es menos manejable por sus familiares y esta en mejores condiciones de
elegir con cudl de sus padres quiere convivir y en qué lugar™.
De todas maneras en las cuestiones concernientes a los menores, el interés superior del nifio
se erige en una regla de oro, en un patron que resulta de aplicacion primordial en cualquier
hipotesis; este principio rector puede ser mirado como una suerte de faro que tiene la
suficiente evanescencia como para irradiar, para iluminar todos los textos relacionados con los
menores, sean ellos de fuente convencional o de fuente interna. (Ver en este aspecto el juego
armonico del articulo 2542 del Cédigo Civil y Comercial de la Nacion con los convenios
internacionales).
V. PROCEDENCIA DEL PEDIDO DE RESTITUCION
1. Requisitos de procedencia de la restitucion internacional de menores

El pedido de restitucion procede siempre que:

1) Exista un derecho de custodia atribuido de conformidad con la ley de residencia del

menor;

2) Ese derecho de custodia haya sido ejercido de manera efectiva al momento del

traslado o la retenciéon del menor;

3) El menor tenga la residencia habitual en el Estado requirente de la restitucion;

4) El traslado o retencién sean ilicitos por violar un derecho de custodia atribuido

segun la ley de residencia del menor.
El art. 3° de la Convencidon de La Haya define los supuestos de traslado y retencidn ilicitos,
determinando que estos se dan cuando se realizaren en infraccién de un derecho de custodia
efectivamente ejercido, sea éste exclusivo o compartido, atribuido por el derecho de la
residencia habitual del menor antes del traslado o retencidn, ya sea de pleno derecho, por una
decision jurisdiccional o administrativa o por acuerdo de partes. El art. 5° inc. a prescribe que
el derecho de custodia comprende la facultad de decidir sobre el lugar de residencia del
menor y por lo tanto del traslado del menor.

i Véase, entre otros, el caso “Re H.” (Abduction: Child of 16) [2000] 2 FLR 51 [INCADAT cita: HC/E/UKe 476]. (www.incadat.com)
* SANTOS BELANDRO, Rubén, Minoridad y ancianidad en el mundo actual, Asociacién de Escribanos de Uruguay, Montevideo, 2007.
p. 193 y ss.



A su vez, el articulo 4 de la CIDIP IV dispone que “se considera ilegal el traslado o la retencidn
de un menor cuando se produzca en violacion de los derechos que ejercian, individual o
conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucidon, inmediatamente
antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de |a residencia habitual del menor”.
El Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccidn Internacional de Menores se aplica siempre
gue un menor se encuentre indebidamente fuera del Estado de su residencia habitual y en el
territorio del otro Estado Parte (articulo 1). La presencia de un menor en el territorio del otro
Estado Parte sera considerada indebida cuando se produzca en violacion de la tenencia,
guarda o derecho que, sobre él o a su respecto, ejerzan los padres, tutores o guardadores
(articulo 2).
Mientras que el traslado indebido o ilicito consiste en un desplazamiento del menor desde el
Estado donde tiene su lugar de residencia habitual a un Estado distinto, la retencién se
produce cuando el traslado es licito, en la generalidad de los casos en ejercicio del derecho de
visitas, se transforma en ilicito ante la falta de retorno del nifio una vez vencido el plazo
convenido para su estancia en el extranjero.
Es necesario, en este puntual aspecto tener en cuenta que, una autorizacidon para salir del pais
de residencia habitual de los menores, no implica, por si sola, el consentimiento del conyuge
otorgante para retener al menor y fijar su nueva residencia en otro pais. El fallo mencionado
del Tribunal de la Provincia de Santa Fe, que se encuentra firme, que venimos intercalando en
este trabajo, resulta sumamente esclarecedor, ilustrativo en este sentido.

2. Excepciones a la procedencia de la restitucion internacional del nifio
Las convenciones, sientan como principio general la procedencia de la restitucion pronta,
inmediata de los menores desplazados o retenidos ilicitamente en cualquiera de los Estados
contratantes, para lo cual deben darse los requisitos enumerados precedentemente, asi como
gue el menor no debe haber cumplido los dieciséis afios. Pero ademas para que la restitucion
sea viable no deben concurrir las excepciones que taxativamente prevén las mismas
convenciones. Excepciones que como tales, deben ser interpretadas de forma restrictiva,
limitada, rigurosa y en virtud de ello, la carga de la prueba la tendra la persona que invoca la
excepcion. Ellas son:

a) Falta de ejercicio efectivo de los derechos de custodia o consentimiento del traslado o

retencion (art. 13 inc. a Convenio de La Haya y art. 11 inc. a CIDIP IV).

No se cumpliria con los requisitos de procedencia, si el requirente de la restitucion no estaba
ejerciendo la custodia efectiva antes del traslado o retencion o si éste consintié la situacion
que ahora pretende atacar. En el caso “Daniela”, la Corte Suprema entendid que el
consentimiento efectuado por el padre no tenia los efectos previstos en el art. 13 inc. a de la
Convencidon ya que éste sélo habia consentido el traslado de la menor al Unico fin de pasar las
fiestas en Argentina pero en ningln momento acepto la retencidn de la menor en este pais*-

b) Grave riesgo de que la restitucidon exponga al menor a peligro fisico o psiquico, 0 a una

situacion intolerable (art. 13 inc. B Convenio de La Haya y art.11 b CIDIP IV)

%% Vid. "Recurso de hecho deducido por la demandada en la causa Wilner, Eduardo Mario ¢/ Osswald, Maria Gabriela", CSIN, 14 de
junio de 1995.



Se puede denegar la restitucidon del menor cuando se acredita la existencia de un grave riesgo
Fisico o psiquico que lo exponga a una situacidn intolerable ya que siempre debe primar el
interés superior del menor. Cabe resaltar, que la mera invocacidon del grave riesgo no basta
para configurar su existencia, dado que ante la interpretacion restrictiva de las excepciones,
quien carga con la prueba es quien trasladd o retuvo al menor ilicitamente. Se produce una
suerte de inversién de la carga de la prueba, ya que quien se oponga a la restitucién tendra
gue aportar una prueba suficientemente concluyente como para paralizar, para impedir la
pronta restitucién del menor al lugar de su residencia habitual, de su centro de vida, de sus
afectos. El juez del Estado donde se encuentra el menor es el que debe apreciar esta causal de
denegacidon de la restitucion internacional de manera restrictiva, dado que no valdran
alusiones genéricas, y siempre relacionadas con el menor, vale decir, no a la madre o
hermanos del mismo.

Grave riesgo, significa que el riesgo debe ser extremo, muy probable, que obviamente debe
consistir en un peligro y no de meros inconvenientes, o que la separacién con el progenitor sea
simplemente dolorosa.

Se configurara esta excepciodn, por ejemplo, cuando existen problemas internos en el pais de la
residencia habitual, es uno de los casos paradigmaticos en el que el padre del menor solicitaba
la restitucidon pero se pudo probar en los obrados que era perseguido por un grupo terrorista,
con lo con buen tino el tribunal hizo lugar a la excepcion, rechazando el pedido de restitucion
porque tuvo en cuenta el interés superior del menor. Y aqui se refleja el delicado equilibrio
entre el interés superior del nifio y el cumplimiento de los pedidos de restitucion, ya que el
Tribunal, dijo que no dejaba al nifio con su madre como premio a la sustraccion, sino que lo
que importaba era el nifio, el interés superior del nifio, y que de modo alguno, debia
interpretarse que lo decidido era un premio para la madre cuya conducta deploraba. Asi es
que la Camara Nacional en lo Civil en 1995 en el caso “S.Z.A.A. c. A.D.D. s/exhorto” sostuvo
gue esta excepcion no apunta soélo a riesgos externos generalizados en el pais requirente
(como una guerra civil) sino que también autoriza a analizar la situacion concreta que puede
derivarse de la reinsercion del menor en la situacion anterior al traslado ilicito. En el caso se
declara improcedente la restitucidn debido a que existia un grave riesgo actual para el menor?®’
La CSIN en el célebre caso “Daniela” sefald que "...La causal no apunta solamente a rechazar
el regreso ante una situacion de peligro externo en el pais requirente, sino también a ponderar
si la reinstalacion en la situacién a la retencidn 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 alguno de sus padres.
Esta claro que la mera invocacion genérica del beneficio del nifio, o del cambio de ambiente o
idioma, no bastan para considerar la situacion excepcional que permitiria negar la restitucion".
En igual sentido, en el caso "E. de D., N. R. ¢/ D., M. G. s/ Reintegro de hijo" de 2004, el mismo
tribunal considerd que: “La Convencidon considera como "riesgo grave" al riesgo de restituir a
los menores al pais de su residencia habitual por razones de indole interna de dicho pais, pero
no el mero argumento de que configuraria grave peligro restituir al menor al otro progenitor,

3ns. 7. A.A.c/ A, D.D. s/ Exhorto" expte. n288.448, del 14 de septiembre de 1995, ED, 165-499.



puesto que estos ultimos argumentos son propios de un juicio de tenencia que merite la
aptitud de cada uno de los padres para el cuidado del nifio”*.

El Tribunal Colegiado de la Provincia de Santa Fe, en este sentido en el afio 2014 sostuvo: “Que
en la especie se ha invocado la excepcién del art. 13 b) del CLH80 argumentando que una
orden de restitucion expondria a la nifia a una situacion intolerable. Se funda dicha excepcidn
“en la concreta y verosimil posibilidad de que en breve tiempo (60 dias) la magistrada
competente dicte resolucidon que disponga el cambio de las medidas del convenio regulador
en los términos propuestos por mi mandante y en consecuencia, disponga la facultad de
mudar la residencia a la Argentina con régimen de visitas a favor del padre.” Y agrega “en
efecto, la evidente existencia de litispendencia en este caso trasciende la mera cuestion
procesal y se convierte en un riesgo cierto de dafio para la nifla en caso de que V.S. ordene la
restitucion de la nifia y un (sic) pocos dias la magistrada competente resuelva lo contrario”.
Que conviene recordar que “...la excepcién del art. 13 b) del CLH80 es una de las excepciones
mas frecuentemente invocadas por el padre sustractor para oponerse a la restitucion de los
ninos. Las hipotesis contempladas en la norma son tres: el peligro fisico, el peligro psiquico y
una situacion intolerable. Lo que se protege es la salud del nifio entendida no como ausencia
de enfermedad sino como estado de armonia y de bienestar psico-fisico.” (ALVAREZ COSSI, C.
“Restitucidn internacional de menores. Relato, antecedentes y anteproyecto de Convencion
Interamericana con vistas a la CIDIP IV de Montevideo de 1989”, Unidad de Asuntos Juridicos
del INN, Montevideo, 1988, p.8). Que se requiere que el riesgo sea grave, serio, de probable
acaecimiento. El bienestar del nifio debe afectarse de una manera inusual para que la
situacion se considere intolerable (49 HC/E/AT 381 [24/04/1992; Oberster Gerichtshof
(Austria); Tribunal Superior de Apelaciones] 1 Ob 550/92 OGH). Debe tratarse de una situacion
extrema, demasiado severa como para ser tolerada. Que la CSIN ha dicho que “las palabras
escogidas por el art. 13, parrafo primero, inc. "b" de la Convencion sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores (ley 23.857), para describir los supuestos
de excepcidn (grave riesgo de exposicion a peligro fisico o psiquico, o situacidon 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” (Fallos 318:1269), Que en autos, no se ha
acreditado la situacion intolerable a que se expondria a la nifia en caso de ordenarse su
restitucion. Los informes psicoldgicos y de escolaridad acompafiados dan muestra de que la
nifa no ha sufrido variaciones en su desarrollo y rendimiento. Como dijo la testigo B.H. la nifia
es psiquicamente sana y tiene recursos. La eventual adaptacién al medio de la nifia no
constituye un elemento que deba ser considerado por esta magistrada, por cuanto el pedido
de restitucion se interpuso antes de cumplido el afio desde que se produjo la retencidn
indebida, correspondiendo entonces la restitucion (art. 12 del CLH80).

Que la circunstancia de que en Espafia se haya fijado audiencia en el proceso sobre el fondo
no constituye excepcion a la restitucion y tampoco configura la excepcion del art. 13 b) del
CLH80, por cuanto no existe certeza en torno al eventual dictado de sentencia en dicho acto,
su sentido y/o la firmeza de la misma para el caso de que se dictara. Es decir, la audiencia per
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se, no asegura el fin del proceso sobre responsabilidad parental abierto en Malaga que habilite
el cambio de residencia de K. a Argentina, ya que bien puede la justicia espafola otorgar la
custodia al padre y un régimen de visitas a la madre; y/o diferir en el tiempo la resolucion de la
materia objeto de litigio y/o pueden interponerse recursos que ataquen el fallo y/o en
definitiva, pueden acaecer vicisitudes que dilaten la resolucion del caso o lo hagan de modo
contrario a la pretension de la demandada y ante tal circunstancia, la dilacidon en la orden
restitutoria puede contribuir a consolidar una situacion de hecho, dificultando un eventual
posterior reintegro a Espafia y por ende, el cumplimiento de la decisidn definitiva que se dicte.
Que tal dilacion atentaria contra el principio de celeridad que debe informar todo el
procedimiento y haria pasible al Estado de responsabilidad internacional (vid. HERZ, M.
“Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las convenciones sobre restitucion internacional de
nifos, ninas y adolescentes. A propdsito de la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos”, en
REEI, N°15y en ED 225-967) “*°.

c) Oposicion del menor que ha alcanzado un cierto grado de madurez a la restitucion
(art. 13, parrafo 4° Convenio de La Haya y art. 11, ultima parte CIDIP IV).

Con arreglo a esta excepcion, las autoridades judiciales o administrativas podran denegar la
restitucion si el propio menor se opone. La doctrina se ha preguntado al respecto quién califica
cuando y cdmo el menor posee un grado de madurez que permite tener en cuenta su
oposicion. Las Convenciones no lo hacen, por ende, sera el juez o autoridad administrativa
competente quien lo determinara, de acuerdo a cada supuesto concreto. Esta excepcion debe
ser leida, entendida conjuntamente con el art. 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifilo que prevé que los menores deben ser escuchados, condicionado ello a la edad y madurez
de los mismos.

Lo que resulta inobjetable es que la autoridad judicial "puede" tomar en cuenta la opinidn del
menor segun su edad y madurez (art. 11, "in fine" Convenciéon de Montevideo de 1989; art.12
Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobado por ley 23.849 y art.13 Convencidén sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya, de 1980, segun ley
23.857) y también "puede" rechazar la restitucion atendiendo a los deseos y preferencias del
tutelado, lo que no significa que "debe" admitirlos obligatoriamente , sino meramente con
efectos facultativos.

d) Integracion del menor al medio al que fuera llevado luego de vencido el plazo de un
aino del acto de traslado o retencidon sin haberse requerido la restitucion(art. 12,
parrafo 2° Convenio de La Haya y art. 14, ultima parte, CIDIP IV)

Para que prospere esta excepcion, deben coetaneamente cumplirse, efectivizarse los dos
elementos que son, por un lado, la integracién del menor en su nuevo medio, y por el otro, la
iniciacion de los procedimientos de restitucion después de la expiracién del plazo de un afio
desde el momento en que se produjo la sustraccion o que fue localizado el menor si tenia
paradero desconocido. Asi lo declard la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil en autos
“S.Z.A.A. c. A.D.D. s/exhorto”, del 14 de septiembre de 1995: "...Ia integracién al medio, el
aquerenciamiento de que se hace mérito por el seifior Asesor de Menores no es motivo
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autéonomo de oposicidn, salvo en el caso en que la restitucién sea solicitada mas alla del plazo
de un afio a que se refiere el art. 12...”%.

e) Derechos humanos y libertades fundamentales (art. 20 Convenio de La Haya y art. 25

CIDIP IV).

El articulo 20 prescribe que la restitucion podra denegarse cuando no lo permitan los
principios fundamentales del Estado requerido en materia de protecciéon de derechos
humanos y de las libertades fundamentales. Esta norma es consecuencia de la conciliacion
entre dos posiciones contrapuestas dentro de la Conferencia. Algunos delegados eran
partidarios de incluir una cladusula de orden publico internacional, que funcionara como limite
a la aplicacion del derecho extranjero, mientras que otros entendian que un instituto como
este no debia incorporarse a una Convencion de esta naturaleza. Se trata de un precepto que
al otorgar un margen de mucha amplitud a las autoridades judiciales, exige de tribunales
judiciales competentes en la materia.
En este ultimo aspecto, cabe resaltar que el articulo 25 de la CIDIP IV es mas concreto al
momento de circunscribir el orden publico internacional a los principios reconocidos en
instrumentos internacionales sobre derechos humanos: “La restitucion del menor dispuesta
conforme a la presente Convencidn podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de
los principios fundamentales del Estado requerido consagrados en instrumentos de caracter
universal y regional sobre derechos humanos y del nifo”. Es Isi o que en el ambito del derecho
internacional privado, en general, y especialmente en materia de familia, para diferenciarlo de
las otras categorias, se ha dado en llamar se orden publico internacional atenuado™.
Asi en el caso de la Audiencia Provincial Barcelona, Secciéon 12, el 21 de abril de 1997, en el
que se trataba de una menor quien habia vivido en Israel toda su vida. Los padres estaban
divorciados y tenian derechos de custodia compartidos. El 22 de noviembre de 1994 la madre
fue a Espaia, su estado de origen con la menor. En mayo de 1995 el padre descubrio la
ubicacion de la madre y la hija. El 15 de junio de 1995 la Autoridad Central Israeli envid una
solicitud a la Autoridad Central de Espafia para lograr la restitucion conforme al Convenio. El
27 de junio de 1995, un Tribunal Rabinico de Israel le otorgd la custodia al padre en virtud de
las acciones de la madre. El padre habia solicitado una declaracién de que la madre habia sido
encontrada: “Moredet”, un estado conforme a la ley religiosa judia conforme al cual se Ia
considera “esposa rebelde”. El 19 de abril de 1996 el Tribunal de Primera Instancia de
Barcelona desestimo la solicitud de restitucidon del padre. El padre apeld, pero su recurso fue
desestimado y se rechazé la restitucion.
El Tribunal de Distrito sostuvo que la restitucion de la nifia seria contraria a los principios
basicos de la ley espafiola referidos a la proteccidon de los derechos humanos vy las libertades
basicas, por lo tanto se aplicaba la excepcidon conforme al Articulo 20. Para ello considerd que
el Convenio se propone restablecer la cuestidon el status quo ante, sin embargo, esto era
imposible en este caso. El hecho de que le Tribunal Rabinico hubiera otorgado al padre la
custodia exclusiva, aunque en forma provisoria, significaba que la menor seria sustraida a su

40 "S.,Z.A.A.c/ A, D.D. s/ Exhorto",expte. n288.448, del 14 de septiembre de 1995, ED, 165-499.
*' FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. “El Orden publico internacional: Una mirada en el Derecho Internacional Privado argentino”.
www.academia.edu.



madre para castigarla a ella por su rebelién. Sostuvo, entre otras consideraciones, que de
acuerdo con el parrafo 24 de la Constitucion espaiola tenia que tener en cuenta la proteccion
real de la madre y la hija dado que eran ciudadanas espafiolas.

3. Elinterés superior del nifio como regla de oro
El interés superior del nifio es el conjunto de bienes necesarios para el desarrollo integral y la
proteccion de la persona, pero entendido éste por el que mas conviene en un momento dado
en una cierta circunstancia y analizado en cada caso concreto. “...El interés del nifio no es una
nocion abstracta, porque es, en principio, el interés de ese nifio y no el de otros que pueden
encontrarse en condiciones diversas”*’.
Asi pues “el criterio inspirador del Convenio de La Haya es el resguardo del interés superior del
nifo. Cada etapa, cada decision desplegada en la esfera del convenio internacional debe
encontrarse impregnada, imbuida por la que inobjetablemente constituye su nucleo, su regla
de oro”*® y que “la aplicacion de la Convencién de La Haya juega como complementaria de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y en este sentido debe tenerse muy presente que el
interés a proteger es el del menor”*.
Por ello, tanto el principio general, |la finalidad central de las convenciones asi como sus
excepciones estan inspiradas en el interés superior del niflo, y su proteccion debe guiar al
juzgador en todos los casos, teniendo siempre en cuenta las notas caracteristicas y los
objetivos particulares que tiene en mira el procedimiento auténomo previsto.

VI.EL PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION

Tanto el Convenio de La Haya de 1980, como la CIDIP IV sobre restitucion internacional de
menores de 1989, crean un procedimiento auténomo que se divide en dos fases, una
voluntaria, ante las Autoridades Centrales, y otra, contenciosa, ante las autoridades judiciales
o administrativas competentes, quienes deberan actuar con urgencia y disponer la restitucion
salvo en los casos de excepcidon previstos. Datos estadisticos demuestran, en el aspecto que
estamos tratando, que en el ambito de la Convencidon de La Haya, entre el afo 2001 vy
diciembre de 2011 se resolvieron en sede judicial 69 casos de restitucion internacional de
menores. El caso que mas demord en resolverse fue de 231 semanas. El promedio de semanas
de duracién de los casos resueltos se eleva a 52.45. Por su parte, en el ambito de la
Convencion Interamericana, en el mismo periodo de tiempo, se resolvieron en sede judicial 30
casos de restitucion internacional de menores. Si bien la mayoria han sido resueltos entre las 2
y 12 semanas contadas desde el inicio del caso ante la autoridad central, el procedimiento que
mas tardo, llegd a durar 236 semanas, si bien es cierto que el promedio arroja un resultado de
32.84 semanas. Mire por donde se mire, el tiempo empleado por las autoridades para tomar
una decision conspira con los fines de los convenios internacionales y, sobre todo, contra el

2 BIOCCA, Stella Maris, “Interés superior del nifio”, en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia N° 30. Derecho de
Familia, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, Marzo — abril de 2005, ps. 23y 24.

*> FELDSTEIN de CARDENAS, Sara Lidia, “Divorcio y restitucién internacional de menores: o sobre quién podra defender a los nifios”,
en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia. Derecho de Familia, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2000.

** FELDSTEIN de CARDENAS, Sara Lidia y BASZ, Victoria, “El Derecho Internacional Privado y la restitucion internacional de menores”,
en La Ley 1996-B, 611, y en FELDSTEIN de CARDENAS,, Sara L. (dir), Coleccion de Andlisis Jurisprudencial. Derecho Internacional
Privado y de la Integracion, 12 edicién, Ed. La Ley, Buenos Aires, 2004. p. 156.



interés superior del niflo, maxime si se atienda a que él o ella se encuentra atrapado dentro de
un conflicto que no provocd, y que solamente atafie a sus progenitores.

El Convenio de La Haya permite que la solicitud de restitucién se efectie ante la Autoridad
Central del Estado de residencia habitual del nifio, o ante la de cualquier otro Estado parte, o
bien directamente ante las autoridades judiciales o administrativas, conforme o no a las
disposiciones del presente Convenio (articulo 29).

En el caso de la CIDIP IV, los titulares de la accidn de restitucién podrdn ejercitarla: a) a través
de exhorto o carta rogatoria; o b) mediante solicitud a la autoridad central, o c) directamente,
o por la via diplomatica o consular (articulo 8).
Una vez localizado el nifio, la Autoridad Central debe verificar que se cumplan todos los
requisitos que establece el Convenio, con el objeto de que su aplicacion sea viable ante la
justicia respectiva.
Independientemente de ello, si el padre requirente lo autoriza, tomara contacto con el otro
progenitor para lograr una solucion amistosa entre las partes.
Aun antes de iniciar el proceso contencioso, se puede recurrir a la mediacion, ya sea en sede
administrativa, incluso ante la autoridad central, como instancia prejudicial o bien en el
ambito judicial.
Conviene distinguir claramente, entre un retorno voluntario, totalmente espontaneo de un
retorno amistoso o amigable en el cual operd una conciliacién por la intervencion de otra
persona, normalmente experta.
La Autoridad Central argentina ofrece siempre al peticionario la posibilidad de intentar una
etapa voluntaria extrajudicial antes de radicar el proceso ante la Justicia. En el caso de los
casos entrantes, se envia una nota al padre sustractor, para que recapacite y restituya al
menor en forma voluntaria o en su caso se fije un régimen de visitas, explicandosele las
consecuencias que acarreara su negativa. Para evitar demoras se le otorga un plazo de diez
dias para responder™®.
Si ningun acuerdo fuera posible, se procedera a remitir la documentacion al juez competente
para que dé cumplimiento a la solicitud de restitucién efectuada por la Autoridad Central
requirente, para que resuelva en un plazo de seis semanas.
Si ello ocurre, se esta en lo que puede denominase la fase contenciosa o judicial, dado que la
decisidon acerca de la procedencia o no del pedido de restitucion es de los tribunales. Aunque
no es menos cierto que la Autoridad Central estara a disposicion del tribunal judicial y de las
partes para brindar cualquier tipo de informacién o cooperacidon necesaria para el correcto
funcionamiento de los Convenios, teniendo siempre en mira el interés superior del nifio.

1. Legitimacion activa
El articulo 8 del Convenio de La Haya dispone que toda persona, institucién u organismo que
sostenga que un menor ha sido objeto de traslado o retencion con infraccion del derecho de
custodia, podra dirigirse a la Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o a la de

* Vid..http://www.menores.gov.ar.
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cualquier otro Estado contratante, para que, con su asistencia, quede garantizada la
restitucion del menor.
Asimismo, el articulo 5 de la CIDIP IV establece que 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. Es decir, los padres, tutores o guardadores, o
cualquier institucion que ejerciera efectivamente el derecho de custodia, en forma individual o
conjunta, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la
residencia habitual del menor.
A su turno, el Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccidn Internacional de Menores
dispone que los titulares de la accién de restitucién son los padres, tutores o guardadores
(articulo 2).
Se desprende de lo dicho, que el Convenio de La Haya es el mas amplio respecto a la
legitimacidn activa para iniciar un procedimiento de restitucion.

2. Requisitos de la solicitud
El articulo 8 del Convenio de La Haya dispone que la solicitud incluya:
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 obtenerla;
c) los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restitucion del menor;
d) toda la informacién disponible relativa a la localizacién del menor y la identidad de la
persona con la que se supone que esta el menor;
La solicitud podra ir acompaifada o complementada por:
e) una copia auténtica de toda decisidn o acuerdo pertinentes;
f) una certificacién o declaracion jurada expedida por una Autoridad Central o por otra
autoridad competente del Estado donde el menor tenga su residencia habitual o por una
persona cualificada con respecto al Derecho vigente en esta materia de dicho Estado.
g) cualquier otro documento pertinente.
La CIDIP IV, en su articulo 9, establece que la solicitud o demanda de restitucion debera
contener:
a) Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencidn, 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 informacidn pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor, a las circunstancias y
fechas en que se realizd el traslado al extranjero o al vencimiento del plazo autorizado, y
c) Los fundamentos de derecho en que se apoya la restituciéon del menor.
A la solicitud o demanda se debera acompaiiar:
a) Copia integra y auténtica de cualquier resolucién judicial o administrativa si existiera, o del
acuerdo que lo motive; la comprobacién sumaria de la situacién factica existente o, segun el
caso, la alegacion del derecho respectivo aplicable;
b) Documentacion auténtica que acredite la legitimacidn procesal del solicitante;



c) Certificacion o informacién expedida por la autoridad central del Estado de residencia
habitual del menor o de alguna otra autoridad competente del mismo Estado, en relacidn con
el derecho vigente en la materia en dicho Estado;
d) Cuando sea necesario, traduccidén al idioma oficial del Estado requerido de todos los
documentos a que se refiere este articulo;
e) Indicacidon de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno.
Sin embargo, 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.

3. La Autoridad Central
El articulo 6 del Convenio de La Haya exige que cada uno de los Estados contratantes designe
una Autoridad Central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el
propio tratado. El articulo 7 de la CIDIP IV crea la misma figura para alcanzar sus finalidades.
Las Autoridades Centrales, son los organismos técnicos especializados que tienen el deber de
colaborar entre si y promover la cooperacion entre las Autoridades competentes en sus
respectivos Estados, con el fin de garantizar la restitucion inmediata de los menores y para
conseguir el resto de los objetivos del Convenio™.
Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un intermediario, todas las
medidas apropiadas que permitan:
a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;
b) prevenir que el menor sufra mayores danos o que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;
c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable;
d) intercambiar informacion relativa a la situacién social del menor, si se estima conveniente;
e) facilitar informacién general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacién del
Convenio;
f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de
conseguir la restitucion del menor 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
participacion de un abogado;
h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si ello
fuese necesario y apropiado;
i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del Convenio y eliminar, en la
medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacion.
Si la Autoridad Central que recibe una solicitud de restitucidon 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 contratante e informara a la Autoridad Central
requirente o, en su caso, al solicitante.

*® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Derecho Internacional Privado. Parte Especial. Editorial Universidad. 2000.



Por su parte, la Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor adoptard o hara
que se adopten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucidon voluntaria
del menor. En el caso que no se conozca el paradero del nifio, la Autoridad Central argentina
dard intervencién a INTERPOL, organismo encargado de la localizacién de personas®’.
La funcién de la Autoridad Central es exclusivamente administrativa e informativa, quedando
reservada al poder judicial la decision sobre la viabilidad o no del pedido de restitucion.
La Autoridad Central puede asumir dos roles, uno cuando remite la solicitud de restitucion o
de visitas a otra Autoridad Central del lugar al que ha sido trasladado o retenido el menor y
dos, cuando recibe la peticidon de restitucion o de visitas de un menor que se halla en su
territorio. Aqui la cooperacidn consiste en localizar al menor, adoptar medidas provisionales,
promover la restitucién voluntaria o iniciar un procedimiento judicial o administrativo a fin de
lograr la pronta restitucion.

4, Juez competente
Con arreglo a la Convencion de La Haya de 1980, una vez producido el traslado o retencion del
nifo, seran las autoridades judiciales del Estado en que se encuentre, el Estado de refugio, las
gue decidiran acerca de su restitucion al Estado de su residencia habitual. El Estado extranjero
aplicara su legislacion y procedimientos y serdan sus autoridades las que en ultima instancia
decidiran sobre el destino del nifio.
En este aspecto, no se puede soslayar que la decisién final sobre el reintegro del nifio queda
en manos de |la autoridad competente del Estado de refugio. Esta autoridad, antes de emitir
una orden de restitucion, puede pedir que el demandante obtenga de las autoridades del
Estado de la residencia habitual del nifio una decisién o una certificacion relativa al caracter
ilicito del traslado o de la retencién del menor en el sentido del art. 3° de la Convencién
(situacién contemplada en el art. 15°). Aun en la hipdtesis de que el juez de la residencia
habitual expida esta decisiéon o este certificado, ello contribuye al conocimiento sobre el
caracter ilicito de la conducta desde la optica de ese ordenamiento juridico pero no
desnaturaliza la competencia de la autoridad judicial del Estado donde el nifio se encuentra.
Sobre esta autoridad recae la responsabilidad de la ultima palabra en la definiciéon de
conceptos determinantes, tales como “grave riesgo de exposicion a un peligro fisico o
psiquico” o “interés superior del nifo”.
Segun el articulo 14, para determinar la existencia de un traslado o de una retencioén ilicitos en
el sentido del articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido
podrd tener en cuenta directamente la legislacidon y las decisiones judiciales o administrativas,
ya estén reconocidas formalmente o no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin
tener que recurrir a procedimientos concretos para probar la vigencia de esa legislacion o para
el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo contrario serian aplicables.
El articulo 15 dispone que las autoridades judiciales o administrativas de un Estado
contratante, antes de emitir una orden para la restitucién del menor podran pedir que el
solicitante obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual del menor una
decision o una certificacion que acredite que el traslado o retencidon del menor era ilicito en el
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sentido previsto en el articulo 3 del Convenio, siempre que la mencionada decisién o
certificacion pueda obtenerse en dicho Estado. Las Autoridades Centrales de los Estados
contratantes haran todo lo posible por prestar asistencia al solicitante para que obtenga una
decision o certificacidon de esa clase.
A su turno, la Convencidon Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (CIDIP
IV) otorga competencia para entender en la restitucion a las autoridades judiciales o
administrativas del Estado de residencia habitual del nifio al momento del traslado o
retencidn. Se tiene en cuenta para atribuir competencia la mayor cercania del progenitor
desplazado con las autoridades encargadas de dirimir la cuestion, y el hecho de que sean las
autoridades del Estado afectado las encargadas de decidir la restitucion o no del nifio
trasladado o retenido indebidamente.
Asimismo, la Convencion otorga jurisdiccion, a opcion del actor y en casos de urgencia, a las
autoridades del Estado de refugio o a las del Estado donde se hubiere producido el hecho que
motivd el reclamo (articulo 6). De todas maneras, resulta un procedimiento que se nos
aparece bastante confuso, tal como ya lo hemos expresado en trabajos anteriores®.
Por su parte, el Convenio bilateral argentino — uruguayo sobre Proteccion Internacional de
Menores establece que en este procedimiento de cooperacion bilateral, entre jueces de dos
paises que tienen una tradicion comun de asistencia jurisdiccional, el juez del Estado donde el
nifo se encuentra acompana la decisién del juez competente de la residencia habitual, que es
la autoridad dotada de la palabra final en materia de restitucion. Es decir, en el Convenio
argentino — uruguayo se prevé la jurisdiccion exclusiva del juez del lugar de residencia habitual
del nifo (art. 5).

5. Plazo para la interposicion del pedido
En la Convencidon de La Haya y en la Interamericana no fue previsto ningun plazo de caducidad
para la interposicion de la solicitud de restitucion. Sin embargo, el juez podra rechazar el
pedido si es presentado con posterioridad a un afo desde que se produjo el traslado o la
retencion ilicita o desde el momento que el menor es localizado, siempre y cuando se
demuestre que el nifio se ha arraigado al nuevo medio. Es decir, ha constituido una nueva
residencia habitual, un nuevo centro de vida.
En cambio, en el Convenio argentino — uruguayo se establece un plazo perentorio de un afio
desde el traslado o la retencidn indebida, o desde el momento que el nifio es localizado, si
tenia paradero desconocido. Una solicitud presentada fuera de ese plazo, sera rechazada por
el juez.

6. Costos
En ningun caso se podra exigir fianza ni depdsito alguno, cualquiera que sea la denominacién
que se le dé, para garantizar el pago de las costas y gastos de los procedimientos judiciales o
administrativos previstos en el Convenio (articulo 22 del Convenio de La Haya).
Por otra parte, los nacionales de los Estados contratantes y las personas que residen en esos
Estados tendran derecho a la asistencia judicial y al asesoramiento juridico en cualquier otro

*® FELDSTEIN de CARDENAS, Sara L. Cddigo Civil anotado. Tomo VI y VII B. Bajo la direccién de los Doctores Elena Highton y Aberto
Bueres. Ver nota 5.



Estado contratante en las mismas condiciones que si fueran nacionales y residieran
habitualmente en ese otro Estado (articulo 25 del Convenio de La Haya).
En relacion con los gastos que realicen las Autoridades Centrales, cada una sufragara sus
propios gastos en la aplicacidon del Convenio de La Haya (articulo 26).
Las Autoridades Centrales y otros servicios publicos de los Estados contratantes no podran
exigir al solicitante pago alguno por las costas y gastos del proceso ni, dado el caso, por los
gastos derivados de la participacién de un abogado o asesor juridico. No obstante, se les
podra exigir el pago de los gastos originados o que vayan a originarse por la restitucion del
menor. Sin embargo, los Estados podran declarar que no estan obligados a asumir los gastos
que se deriven de la participacidon 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.
La CIDIP IV contiene normas similares en relacién a los costos del procedimiento de
restitucion.
Afade que los gastos del traslado estaran a cargo del actor; en caso de que éste careciere de
recursos econdémicos, las autoridades del Estado requirente podran facilitar los gastos del
traslado, sin perjuicio de repetir los mismos contra quien resultare responsable del
desplazamiento o retencién ilegal (articulo 13)*.

7. Ejecucidon de la sentencia
La Convencidon de La Haya no contiene normas sobre la ejecucidon de la sentencia restitutoria.
Por el contrario, la CIDIP se limita a establecer en el articulo 13 que: “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 restitucién ordenada y las
providencias adoptadas”.
En la Republica Argentina, a pesar de que los tratados mencionados no abordan esta cuestion
expresamente, se suelen admitir todos los recursos previstos en los cddigos de forma, razdn
por la cual se pueden interponer ante todas las instancias y hasta obtener una decisidon
definitiva en |la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

8. Caracteristicas del procedimiento previsto por la CIDIP IV
El Convenio de La Haya establece que la sentencia que ordene o deniegue la restitucion del
nifo debe dictarse en un plazo maximo de seis semanas, la CIDIP IV crea un procedimiento
sumario y especial, con plazos muy abreviados. En efecto:

1. En primer lugar, prevé una suerte de medida preparatoria de localizacién del
menor que permite asegurar la efectividad posterior de un pedido de restitucion,
o bien de cumplimiento del derecho de visita.

2. El juez exhortado, la autoridad central u otras autoridades del Estado donde se
encuentra el menor, adoptaran, de conformidad con su derecho y cuando sea
pertinente, todas las medidas que sean adecuadas para la devolucidon voluntaria
del menor. Si la devolucidon no se obtuviere en forma voluntaria, las autoridades

* Ver comentario de la CIDIP IV obra citada nota 5.



judiciales o administrativas, tomardn conocimiento personal del menor,
adoptaran las medidas necesarias para asegurar su custodia o guarda provisional
en las condiciones que aconsejaren las circunstancias y, si fuere procedente,
dispondran sin demora su restitucion.

3. Mientras se resuelve la peticion de restitucién, las autoridades competentes
adoptaran las medidas necesarias para impedir la salida del menor del territorio
de su jurisdiccion.

4. La oposicién fundamentada a regresar deberd presentarse dentro del término de
ocho dias habiles contados a partir del momento en que la autoridad tomare
conocimiento personal del menor y lo hiciere saber a quien lo retiene.

5. Las autoridades judiciales o administrativas evaluaran las circunstancias y las
pruebas que aporte la parte opositora para fundar la negativa. Dentro de los
sesenta dias calendario siguiente a la recepcidon de la oposicién, la autoridad
judicial o administrativa dictara la resolucion correspondiente.

6. Si dentro del plazo de cuarenta y cinco dias calendario desde que fuere recibida
por la autoridad requirente la resolucidon 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 restitucién ordenada y las providencias adoptadas.

9. Autonomia del procedimiento de restitucion de menores. La llamada “cuestion

de fondo”
Todas las convenciones que se ocupan del tema tienen una finalidad primordial, cual es la
pronta restitucion del menor ilicitamente trasladado o retenido, al lugar de su residencia
habitual.
Dicho en otras palabras, la finalidad es “el pronto retorno del menor al Estado en el cual tiene
su residencia habitual; para lo cual se califica al traslado o la retencién indebida por la
violacién de los derechos de guarda y de custodia. También tienen por fin resguardar las
relaciones familiares, en consecuencia, son sus objetivos el bienestar del menor, y el derecho
de visita considerando que la sustraccién es una accién contraria a su bienestar”*’.

10. La garantia del debido proceso
En todo proceso de restitucidon internacional de menores, aquél a quien se le imputa haber
trasladado o retenido ilicitamente a un nifio, debe tener la posibilidad de oponerse a la misma
en tanto pueda probar que no se encuentran presentes los requisitos de procedencia,
mencionados anteriormente, debiéndosele acordar también la oportunidad de alegar y probar
la existencia de alguna de las excepciones que los convenios prevén expresa y taxativamente.
Tal como expresa la Suprema Corte de la Provincia de Buenos Aires: “Esto hace al abecé de la
Constitucion, del acceso a la justicia, de la garantia de la defensa y de la tutela judicial continua
y efectiva”".

VII. A MODO DE COLOFON

0 BIOCCA, Stella Maris, Derecho Internacional Privado. Un nuevo enfoque, Ed. Lajouane, Buenos Aires, 2004, T. |, p. 339.
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La mira, los ejes en materia de restitucion internacional de menores, son los nifos vy las
ninas quienes suelen ser manipulados, cosificados, violentados por las decisiones
porque no perversas, crueles de quienes como padres tienen la obligacion de
defenderlos, de protegerlos y, que mas veces que las necesarias los condenan con
conductas arbitrarias, egoistas.

El andlisis cuidadoso del Sistema de Derecho Internacional Privado argentino de fuente
convencional cobra especial relevancia y delicadeza, dado que seguirdan cumpliendo su
meritoria funcion debido al vacio legal existente hasta el presente en la fuente interna,
dado que el Cddigo Civil de Vélez Sarsfield no regulaba la materia de la restitucidon
internacional de menores.

Ahora bien, cuando entre en vigor el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, los
instrumentos juridicos internacionales tendran un protagonismo especial a tenor de lo
dispuesto por el articulo 2642 el cual tiende a lograr una deseable armonizacion en el
derecho argentino, tanto de la fuente convencional y como la fuente interna.

Segun el mandato del legislador, los tribunales deberan propender, iluminados por el
supremo interés del nifo, al logro de soluciones satisfactorias que cumplan con la
finalidad de los textos convencionales para consolidar la cooperacién internacional para
el mejoramiento de las condiciones de vida de los niflos en todos los pueblos, en
particular en los paises en desarrollo, tal como lo tiene establecido el Preambulo de la
Convencion sobre los Derechos del Nino. Esta es la meta, el verdadero desafio que el
imperio de la realidad nos impone®.
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Asi como en otros trabajos nos seguiremos preguntando refiriéndonos a los nifios, y éahora quién podrd defenderlos? haciendo
una parafrasis, una alusién al célebre personaje del Chapulin Colorado creado por el autor mexicano recientemente fallecido

Bolafios.



