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RESTITUCION INTERNACIONAL DE MENORES
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En el desarrollo del presente trabajo en primer lugar comenzaré
con una breve pero imprescindible introduccidn tendiente a ubicarnos
en el supuesto de hecho. A continuacion me abocaré al analisis del
marco normativo vigente, en nuestro pais, en materia de Restitucion
Internacional de Menores: centrando particular interés en las

excepciones consagradas a la Restitucion Internacional de Menores o

su improcedencia y en el problema del significado del ‘interés superior

del nino”.

Pretendo realizar mas que un somero analisis doctrinario, ya
que por considerar de suma importancia la dimension sociolégica del
aspecto normativo en cuestion, abordo la aplicacion del derecho a
través de las relaciones diplomaticas, la jurisprudencia de nuestros
Tribunales y de Tribunales extranjeros pertenecientes a paises que han

ratificado los mismos instrumentos, que la Republica Argentina.



CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS

Para comenzar a desarrollar este tema debo destacar dos
aspectos:

a) En primer lugar, y el principal de ellos, es que los nifilos por
su propia naturaleza, son los seres mas vulnerables y desprotegidos de
la especie humana; con frecuencia el conflicto familiar generado por la
separacion de los padres —radicados por lo general en distintos paises-
deriva en conductas de los propios progenitores en las que los nihos
suelen ser tratados como meros objetos, siendo desplazados, retenidos
0 acarreados a través de las fronteras. Precisamente en quienes habria
que confiar, los mayores, son quienes olvidan tutelarlos y quienes mas
los agraden y lastiman.

b) En segundo lugar si bien es cierto que no estamos ante un
fendbmeno nuevo, no es menos cierto que los frecuentes
desplazamientos o retenciones ilicitas de los menores se encuentran
facilitados por el avance del transporte internacional e incrementados
por las migraciones labores, producto de este mundo globalizado.
Después de la Segunda Guerra Mundial las relaciones internacionales
son mas fluidas y las fronteras dejan de ser limites dificilmente
franqueables.

Soy conciente que en el presente trabajo abordo una cuestion
delicada y de gran relevancia dentro del campo del Derecho
Internacional Privado, es un tema en el que se encuentran
estrechamente ligados y enfrentados el bienestar, el interés del menory

el interés de padres desavenidos. Esta lucha de intereses no puede



tener como resultado, como se vera, mas que el dominio del “interés

superior del nino”.

TERMINOLOGIA ADECUADA

La doctrina mayoritaria’ insiste en distinguir los vocablos:
1)“restitucion”, 2) “secuestro”, 3) “sustraccion”, y 4) “proteccion”.
Entienden, en posicion que comparto, que la terminologia mas
adecuada es “restitucion”; utilizada por la Convencién Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores2. Al segundo término lo
desechan por inapropiado, al tercero porque apunta al autor de un acto
reprochable3, y el ultimo por ser excesivamente amplio.
La expresion “Restitucion Internacional de Menores” pone el
acento mas en la actividad que deben realizar los Estados -mediante la
cooperacion- frente a los traslados o retenciones ilicitas de menores y

no en los actos ejecutados por los progenitores.

1 BASZ, Victoria y FELDSTEIN DE CARDENAS, Sara Lidia, “El derecho internacional
privado y la restitucion internacional de menores”, LL 1996-B-610.- HIDALGO, Soraya
Nadia, “Restitucion Internacional de Menores en la Republica Argentina”, LL, T° 1996-
C, pag. 1392.

2 adoptada en Montevideo en el marco de la CIPIP IV en 1989 y aprobada por la
Republica Argentina mediante ley 25.358 el 12/10/2000.

® Delito tipificado en el articulo 146 del Cédigo Penal.



CAPITULO |

PREMISA FUNDAMENTAL: EL “INTERES SUPERIOR DEL

NINO”.

e Convencion sobre los Derechos del Nifo:

Antes de emprender el analisis del derecho convencional en
materia de Restitucion Internacional de Menores es obligatorio citar

algunos articulos de la Convencion sobre los Derechos del Nino4,

puesto que es ella la que sienta la premisa fundamental que debe guiar
todo el accionar de la comunidad internacional, en este topico, el
“interés superior del nino”.

En su articulo 3 prescribe: “En todas las medidas concernientes

a los nirios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las auforidades administrativas o los organos
legislativos. Una consideracion primordial a que se altendera sera el

interés superior del nifio...”

Y en su articulo 11 /nc. 1.. “Los Estados Partes adoptaran
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y
la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este fin los Estados
Partes promoveran la conclusion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

De esta manera invitados los Estados parte a entablar una

relacion de cooperacion a través de la suscripcidon de instrumentos

* adoptada por la Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas el

20/11/1989, receptada por nuestro Congreso de la Nacion por Ley 23.849 del
27/09/1990.



internacionales para restablecer esta situacion, han adoptado
procedimientos encaminados a asegurar el pronto retorno del menor al
Estado de su residencia habitual, asi como asegurar la proteccion del
derecho de visita.

Procedimientos que se asientan en el principio de cooperacion
internacional, porque precisan del auxilio de la comunidad internacional
para impedir que estos desplazamientos que tienen en su génesis
motivos egoistas resulten exitosos para quienes los han llevado a cabo.

Entre los mecanismos de proteccion se destacan los
instrumentados en convenios internacionales sean bilaterales o

multilaterales.

e Ley 26.061 sobre “Proteccion integral de los derechos de

ninas, ninos y adolescentes”.

La Convencion de los Derechos del Nifio también es fuente
generadora e inmediata de la Ley 26.061 sobre “Proteccion integral de
los derechos de nifas, nifnos y adolescentes” cuyo objeto-fin conforme

el articulo 1: ‘es e/ de proteger integralmente los derechos de las nifas,

los nifios y los adolescentes garantizandoles el ejercicio y disfrute

pleno, efectivo y permanente de esos derechos, reconocidos en el

ordenamiento nacional y en los lratados internacionales de que la

Nacion sea parte’.

® Ley 26.061, Publicada el 26/10/2005.



Esta Ley se aplica a las personas que se encuentren en el
territorio de la Republica Argentina hasta los 18 afios, no
estableciéndose limite entre la nifiez y la adolescencia.

El principio de sustentacion de los derechos a proteger es el

“interés superior del nifo”, segun el articulo 1, definido en su articulo 3

como: “/la maxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos y

garantias reconocidos’ en la ley. Este axioma rige en todas las

instituciones juridicas vinculadas al nifo y adolescente y es prioritario
para los organismos del estado (articulo 5).

El articulo 27 dispone las garantias minimas de procedimiento

en lo judicial o administrativo: a ser oido, a que su opinién sea tomada

primordialmente en cuenta, a ser asistido por un letrado
preferentemente especializado, a participar activamente en todo

procedimiento, a recurrir cualquier decision que lo afecte.



CAPITULO II.

TRATADOS DE DERECHO CIVIL INTERNACIONAL DE

MONTEVIDEO DE 1889 Y DE 1940.

Los Tratados de Derecho Civil Internacional de Montevideo de
1889 y de 19406 contienen normas indirectas sobre la ley aplicable en
materia de patria potestad, tutela y curatela.

Asi el articulo 14 del Tratado de 1889: “La patria potestad en lo
referente a los derechos y deberes personales, se rige por la ley del
lugar en que se ejecuta”. Y el articulo 18 del Tratado de 1940: “La patria
potestad, en lo relativo a los derechos y a los deberes personales, se
rige por la ley del domicilio de quien la ejercita.”

En cuanto a la tutela el articulo 21 del primer Tratado dice: “La
tutela y la curatela, en cuanto a los derechos y obligaciones que
imponen, se rige por la ley del lugar en que fue discernido el cargo’. Y
articulo 27 del segundo, expresa: ‘Los derechos y las obligaciones
inherentes al ejercicio de la tutela y de la curatela, se rigen por la ley del
lugar del domicilio de los incapaces”.

Estas normas se integran con las normas sobre jurisdicciéon
internacional, determinando el articulo 59 del Tratado citado de 1889
que: ‘Las acciones que procedan del gfercicio de la patria potestad y de
la tutela y curatela sobre la persona de los menores e incapaces y de

estos confra aquellos, se venftilaran en fodo lo que les afecte

® ratificados respectivamente por ley 3192 del 11/12/1894, y Decreto-Ley 7771/56 del
8/05/56.



personalmente ante los tribunales del pais en que estén domiciliados
los padres, tutores o curadores’.

A su vez el Tratado de 1940 en el articulo 56 dice que: ‘“Las
acciones personales deben entablarse ante los jueces del lugar a cuya
ley esta sujefo el acto juridico materia del juicio. Podran entablarse
lgualmente ante los jueces del domicilio del demandado...”.

Es decir que en el Tratado de Montevideo de 1940 Ia
jurisdiccion no solo esta fijada por el lugar del domicilio de los
incapaces, segun asi lo prevé el articulo 27, sino que a su vez tiene la
opcion de acudir ante los jueces del domicilio del accionado, en virtud
del mencionado articulo 56.

Ambos tratados contienen normas atinentes a las medidas
cautelares, -el articulo 24 del Tratado de 1889 y el articulo 30 del de

1940- en cuanto a derecho aplicable dicen: ‘Las medidas urgentes que

conciernen a la relaciones personales entre conyuges, al ejercicio de la

patria potestad y a la tutela y curatela, se rigen por la ley del lugar en

que residen los conyuges, padres de familia, tutores o curadores’.

Y en lo que respecta a jurisdiccion, también y con gran acierto,
eligen el punto de conexion residencia de las “personas”, brindandole
la posibilidad al juez del estado en que se encuentra retenido el menor
de tener jurisdiccion internacional cuando se solicita el reintegro al

hogar del mismo, aunque sus padres no hubiesen residido en él.

7 Articulo 64 del Tratado de Montevideo de 1889 y articulo 61 del Tratado de
Montevideo de 1940.



CAPITULO Il

CONVENIO SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORESS:

Esta Convencion es un acto de colaboracién entre las
autoridades de los diferentes paises para restituir al menor a su medio
habitual, evitando la consolidacion de situaciones juridicas inicialmente

ilicitas.

A) Residencia Habitual:

Ahora bien, resulta necesario antes de abordar el estudio de la
presente Convencion partir del significado del punto de conexion:

residencia habitual del menor, que no es igual al concepto juridico de

domicilio, sino que es una nocién de hecho, pudiéndose definir “como el
centro efectivo de vida del menor antes del traslado, es decir el lugar
del pais de origen™.

Se entiende que se trata de una situacion de hecho que supone
estabilidad y permanencia prescindiendo -y aqui la importancia- del
domicilio real de los padres.

Cémo se analizarda, la ley en sentido amplio, del lugar de la
residencia habitual del menor determina la ilicitud del traslado o

retencion y la legitimacion para iniciar la accion de restitucion.

8 aprobada en 1980 en la XIV Sesion de Conferencias de la Haya sobre derecho
Internacional privado, receptada en nuestro pais por ley 23.857, 31/10/1990.

o FOIZEL, Clémentine, “La Convencion de La Haya: ;Una soluciéon o una trampa?”,
ED, Suplemento n° 11.438, 30/01/2006, pag.1.
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B) Objetivos:
Los objetivos primordiales de la Convencién son ‘articulo 1... a)

garantizar la restitucion inmediala de los menores lrasladados o

retenidos de manera ilicita en cualquier estado contratante, b) velar por

que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados

contratantes se respeten en los demds Estados contratantes.”

Pero ¢ cuando un traslado o retencion es ilicito?

En el articulo 3 se senala: “..se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de

custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una

institucion, o a cualquier ofro organismo, con arreglo al derecho vigente

en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual

inmediatamente antes de su ftraslado o retencion; y b) Cuando este
derecho se gjercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la refencion, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencion...”

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, segun
el mismo articulo: 1) “..de una atribucion de pleno derecho...’, 2) “...de
una decision judicial o administrativa...”, 3) “...o de un acuerdo vigente
segun el derecho de dicho Estado.”

Simétricamente asegura el derecho de visita el articulo 1 b).
Principio novedoso de la Convencion de los Derechos del Nifo
receptado en sus articulos 8.1, 9.3. Es decir que la restitucion del menor

protege no solo el derecho que le corresponde a alguno de los padres,
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sino, y fundamentalmente, el interés del menor de mantener la
comunicacién con el progenitor no conviviente.

Es preciso, entonces, ante un traslado o retencion ilicita aportar
todos los elementos de pruebas que permitan verificar la falta de
conocimiento del padre requirente del traslado del menor, o bien la

negativa del otro progenitor de restituirlo en el tiempo convenido.

C) Calificaciones:

En primer lugar se advierte que en definitiva la calificacion de la
ilicitud del traslado o retencidon y de la legitimacién, deben hacerse
segun la ley del lugar de la residencia habitual del menor, es decir
segun la lex causae.

También contiene calificaciones autarquicas: como la calidad de
“‘menor”, y el significado de derecho de custodia y de visita.

En su articulo 4 establece que: “E/ Convenio se aplicara a fodo
‘menor’... dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16
anos.” Es ésta una norma uniforme o de derecho material, después de
la edad mencionada la Convencion estima que al ser jovenes adultos
tienen voluntad propia.

En el articulo siguiente expresa: “..a) E/ ‘“derecho de
custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del
menor, y en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia,; b) el
“derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a ofro lugar diferente a aquel en que tiene

Su residencia habitual.”
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D) Titulares de la accion de Restitucion:

La Convencion de La Haya brinda amplia legitimacién a las
personas que pueden estimular su aplicacion: Segun el articulo 8:
“Toda persona, institucion u organismo que sostenga que un menor ha
sido objeto de traslado o retencion con infraccion del derecho de
custodia, poara...”.

O sea que los sujetos activos para iniciar el proceso de
restitucion internacional son los padres, tutores, guardadores vy
cualquier otra institucion u organismos que ejercia el derecho de
custodia inmediatamente antes del traslado o la retencion ilicita. Esta
legitimacidn, como anticipé al definir la “residencia habitual”’, también se

determina por la lex causae.

E) Procedimientos. Principios Rectores: Autonomia y Celeridad:

En principio el articulo 2 refleja la obligacion de los Estados

“

contratantes quienes “.. adoptaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que se cumplan... los objetivos del Convenio. Para ello
deberan recurrir a los procedimientos de urgencia que dispongan.”

Con el fin de garantizar la inmediata restitucion de menores la

Convencidén establece un mecanismo especial de cooperacién a través

de las Autoridades Centrales, que se designaran en cada Estado parte;

en el caso de nuestro pais es el Ministerio de Relaciones Exteriores y

Culto.
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Para cumplir con su finalidad, conforme reza el articulo 7, las
Autoridades Centrales deberan: ‘adopfar... fodas las medidas
apropiadas que permitan. a) localizar a los menores trasladados o
retenidos ilicitamente, b) prevenir que el menor sufra danos mayores...

c) garantizar la restitucion voluntaria o facilitar una solucion amigable, d)

Intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se
estima conveniente; e) facilitar informacion general sobre la legislacion
de su pais relativa a la aplicacion del Convenio; f) incoar o facilitar la

apertura de un procedimiento judicial o administrativo... g) conceder o

facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica...”

El procedimiento esta encaminado a que ellas adopten todas
las medidas necesarias para lograr que la restitucion sea voluntaria y lo
menos traumatica posible al menor.

¢, Como se inicia el procedimiento? Seguidamente el articulo 8
establece que las personas legitimadas: “..podra dirigirse a /a

Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o a la de

cualquier otro Estado conftratante, para que con su asistencia quede

garantizada la restitucion del menor”.

Estamos frente a un procedimiento autobnomo, confirmando su

especial naturaleza y distinguiéndose del procedimiento de exequatur
aplicable para la ejecucion de sentencias extranjeras. En tal sentido el
articulo 14 dice: “Para determinar la existencia de un traslado o de una
retencion ilicifos en el sentido del art. 3, las autoridades judiciales o

administrativas del Estado requerido podran tener en cuenta

directamente la legislacion y las decisiones judiciales o administrativas,
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ya sean 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.’.
Simétricamente el articulo 15 reza: “Las auforidades... de un Estado
contratante... podran pedir que el demandante obfenga de las
auforidades del Estado de residencia habitual del menor una decision o

una certificacion que acredite que el traslado o retencion del menor era

ilicito en el sentido previsto en el art. 3...”

Cabe senalar, que pese a la estricta interpretacion que puede
surgir del articulo 8 al mencionar como unico destinatario de la solicitud
a la Autoridad Central, la propia Convencion contempla en el articulo
29 la posibilidad que el legitimado “..reclame directamente anfe las
autoridades judiciales o administrativas de un Estado contratante,
conforme o no a las disposiciones del presente Convenio.”

Entre los principios rectores se destaca, ademas del ya

nombrado -autonomia del proceso- una directriz intimamente ligada: el

Principio de celeridad. Establecido en el articulo 11: “Las auforidades

Judiciales o administrativas de los Estado Contratantes actuaran con
urgencia en los procedimientos para las restitucion de los menores...".
También en el articulo 23: “‘No se exigira, en el contexto del presente
Convenio, ninguna legalizacion ni ofras formalidades analogas.”

Y por ultimo, reafirmando la autonomia, surge del articulo 19
que las decisiones tomadas en este marco no afectan la cuestion de

fondo del derecho de custodia. Asi es que “‘Una decision adoptada en
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virtud del presente Convenio sobre la restitucion del menor no afectara
la cuestion de fondo del derecho de cusfodia.” Se basa en el axioma
que declara que todo debate sobre el problema del derecho de guarda
debera realizarse ante las autoridades del Estado en el cual reside
habitualmente el menor. Se aplica tanto a una sustraccion que ocurrié
con anterioridad a la pronunciacion del fallo sobre la guarda —en cuyo
caso el derecho de guarda violatorio seria ejercido ex lege- como una
sustraccion violatoria de un fallo preexistente. Debemos tener presente
que “el derecho de custodia” es una materia en la que es dificil lograr un
consenso politico internacional, ya que en su regulacion intervienen

fuertemente la cultura, religion y la idiosincrasia de cada pais.
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CAPITULO IV

IMPROCEDENCIA O EXCEPCIONES A LA RESTITUICION

INTERNACIONAL DE MENORES: CONVENCION DE LA HAYA.

La obligacion de restitucion de menores asumida por los
estados cede frente a supuestos puntuales, que especificamente se
han plasmado en los instrumentos internacionales. Dichas previsiones
incluyen:

1) Si el procedimiento de restitucién ante la autoridad

judicial o administrativa se inicia antes de un aio:

Por un lado cuando hubiera transcurrido un periodo
inferior a un ano desde el momento en que se produjo el traslado o la
retencion ilicita la restitucion del menor en principio es automatica. A
menos que sean de aplicacion -por la autoridad administrativa o judicial
del Estado requerido- las excepciones previstas en el articulo 13, es
decir si:

a) quien insta la restitucién no ejercia de modo efectivo el derecho de
custodia en el momento en que el menor fue trasladado o retenido,

b) o, si quien insta la restituciéon, habia consentido el traslado o
retencion,

c) o lo habia posteriormente aceptado,

d) Tampoco la autoridad esta obligada a ordenar la restitucion cuando
ella implicaria un grave riesgo al menor a un peligro fisico o psiquico,
e) O cuando coloque al menor en una situacion intolerable,

f) Otra excepcion a la obligacidn de restituir se da si el propio menor se

opone a la restitucion.
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g) Y por ultimo, partiendo de la base de que la interpretacion del
presente instrumento debe tener como norte el “interés superior del
nifo”, no va a proceder la restitucion si ella implicaria un nuevo
desarraigo para el menor, aunque no hubiera transcurrido el lapso de
un afo. En tal orden, y como se vera, la jurisprudencia extranjera
entiende que la integracién del menor al nuevo medio es una causal
autonoma de excepciodn, que no nos permite diferenciar si el origen fue
un accionar licito o ilicito, ni el transcurso de tiempo; basta que ella se

demuestre para que sea procedente.

2) Si el procedimiento de restitucién ante la autoridad judicial o

administrativa se inicia después de un afno:

Segun el articulo 12 aun en el caso en que se hubieran iniciado
los procedimientos después de la expiracion de un afo, la autoridad
judicial o administrativa ordenara la restitucion del menor a menos que
se de el supuesto siguiente:

a) quede demostrado que el menor se integré al nuevo medio.

b) Y como el articulo 13, comienza diciendo ‘“No obstante lo dispuesto
en el articulo precedente...” aqui también son de aplicacion todas las
causales de excepcién nombrados en el punto1).

En ambos casos -1) y 2)- podra denegarse la restitucion del
menor ante la vulneracion de los derechos humanos y libertades
fundamentales del estado requerido.

A través de las excepciones consagradas se trata de

homogeneizar, buscar un equilibrio entre el principio de celeridad que
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informa a este proceso y la garantia del debido proceso legal, principio

de contradiccion o bilateralidad.

Sustento normativo y doctrinal de las excepciones.

El articulo 12 de la Convencién de La Haya dice: “Cuando un
menor haya sido trasladado o refenido ilicitamente en el sentido
previsto en el Articulo 3, y en la fecha de iniciacion del procedimiento

ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Conlratante donde

se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un ano

desde el momento en que se produjo e traslado o retencion ilicita, la

auforidad competente ordenara la restitucion inmediata del menor.

La auforidad judicial o administrativa, aun en el caso de que se

hubieren iniciado los procedimientos despuées de la expiracion del plazo

de un ano a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara

asimismo /a restitucion del menor salvo que quede demostrado que el

menor ha quedado integrado a su nuevo medjo. Cuando la autoridad

Judicial o administrativa del estado requerido fenga razones para creer
que el menor ha sido frasladado a ofro Estado, podra suspender el
procedimiento o rechazar la demanda de restitucion del menor’.

Y, tal como mencioné, el articulo 13 expresa: ‘No obstante lo
dispuesto en el articulo precedente la auforidad judicial o administrativa

del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor

Si la persona, institucion u ofro organismo que se opone a su restitucion

demuestra que:
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a) la persona, institucion u organismo no e€jercia de modo

efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o

retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o

retencion;
b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo

exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier ofra manera

ponga al menor en situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a

ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se

opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un

grado de madurez en que resulfa apropiado fener en cuenta sus

opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el
presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en
cuenta la informacion que sobre la siftuacion social del menor,
proporcione la Autoridad Central o ofra autoridad competente del lugar
de residencia habitual del menor.”

Esto es, se prevé en el articulo 13 inc. a) que no se hayan
ejercido efectivamente por sus titulares, las responsabilidades que
supone la guarda o custodia de los menores, en la oportunidad de
desplazamiento o retencion. O que medié un consentimiento con la
situacion sobrevenida o anuencia de la misma.

En cambio el articulo 13 inc. b) refiere a que “en la apreciacion

de los hechos determinantes del rechazo, de lo que se frata es de
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apreciar un posible riesgo y no como en el orden juridico penal, de
probar la existencia de malfrato o /a tentativa de perpetracion”19.

Y el ultimo supuesto que establece el articulo 13 es la oposicion
del propio menor exteriorizada a través sus opiniones. Pero solo
conocemos su opinion si realizamos este “derecho del nifio a ser
oido”", recordemos que en el pasado los menores no eran
considerados sujetos de derecho sino objetos de proteccion y no
siempre su palabra era escuchada ni recibian una informacién
esclarecedora por parte del adulto. Al reconocerles la calidad de
persona —-no es un objeto ni es un incapaz- los nifos, nifas y
adolescentes tiene que ser en primer lugar informados y en segundo
lugar escuchados, y debe tenerse en cuenta lo que dicen en todos los
asuntos que puedan afectarlos. En tal sentido considero que siempre y
a cualquier edad hay que escuchar al menor.

Por su parte el articulo 12, segundo parrafo, en miras a evitar
un nuevo desarraigo segun MAKIANICH DE BASSET , Lidia M.12 en los
hechos sucede que a veces ‘“las dilaciones que en los procesos en
materia de Derecho Internacional privado acarrean, van favoreciendo la
consolidacion de una nueva situacion de los menores y creando para
ellos nuevos vinculos escolares, afectivos, y aun geogréficos y de
entorno en general, situacion esta dificil de revertir a pesar de una

sentencia favorable ya que se ha agregado otro dario que radica en el

10 Restitucion Internacional de Menores, Boletin del Instituto Interamericano del Nifio
n°® 232, pagina 37.
1 Articulo 12 de la Convenciodn de los derechos del Nifo.

2 Derecho de visitas, Ed. Hammurabi, Buenos Aires 1993, pagina 299.
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nuevo desarraigo que supone el regresarlos al pais del cual fueron
indebidamente sustraidos”. Por tal razéon los tribunales europeos,
teniendo en la mira al “interés superior del nifio”, sostienen que esta es
una causal de improcedencia autbnoma, basta su comprobacion sin
importar lapsos de tiempos para denegar la restitucion del menor.

Y el articulo 20, que es de aplicacion comun al punto 1) y 2)
dice: “La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12

podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales

del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos

humanos y de las libertades fundamentales’.

Clémentine Foizel manifiesta optimismo por la existencia del
articulo 20 en esta Convencion: “Por fin, se exceptua la obligatoriedad
de la restitucion cuando el Estado que la requiere no respeta los
principios fundamentales de los derechos humanos”’.

La doctrina esta de acuerdo -Hidalgo, Clémentine Foizel- en
que las excepciones deben interpretarse en forma restrictiva, a fin de
que la Convencidon no se convierta en letra muerta. No debe olvidarse
que ‘una invocacion sistematica de las excepciones mencionadas,
sustituyendo el foro elegido por el secuestrador por el correspondiente a
la residencia del nifio, conduciria al colapso de toda la estructura de /a
Convencion, privandola del espiritu de confianza mutua que la inspiro’.

Al momento de exponer jurisprudencia nacional y extranjera se

conocera como se interpretan estas excepciones.
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CAPITULO V.

CONVENCION INTERAMERICANA SOBRE RESTITUCION

INTERNACIONAL DE MENORES.

A) Antecedentes de la Convencion.

Al analizar esta Convencién y para evitar mayor abundamiento
es necesario mencionar que su fuente inmediata es la Convencion de
La Haya, ya que sobre ese piso se realizo el debate y la redaccion final
de sus normas. Otra fuente, pero mediata la constituyen los convenios
bilaterales, que celebrara Argentina y Uruguay, Uruguay y Chile, por
otro y Uruguay y Peru.

En cuanto a sus objetivos, punto de conexion utilizado: la
residencia habitual, calificaciones autarquicas -calidad de menor,
derecho de custodia y de visita- coincide plenamente con el Convenio
madre. Tampoco su ambito de actuacion se proyecta sobre el derecho
de fondo de la guarda o custodia del menor (articulo 15).

La demanda o solicitud —articulo 9- al igual que la Convencion
de la Haya -en su articulo 8- responde en lineas generales a los
mismos presupuestos que deben satisfacerse en los procesos de
conocimiento. Agrega este articulo: “../os exhortos, solicitudes y los
documentos que los acomparien no requeriran de legalizacion cuando
se transmifen por via djplomatica o por infermedijo de Autoridad

Central”. Se advertira que estamos frente al principio de celeridad ya
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plasmado en la Convencidn de La Haya articulo 23, respondiendo asi a
la innecesariedad de las legalizaciones cuando intervienen funcionarios

de las Cancillerias o de la Autoridad Central.

B) Jurisdiccién internacional.

Este punto presenta algunas particularidades. La regla se
asienta en el lugar de la residencia habitual del menor, asi lo manifiesta
el primer parrafo del articulo 6, ahora cuando median razones de
urgencia surgen otras dos posibilidades, a través de lo normado en el
segundo parrafo: puede acudirse ante las autoridades donde se hallare
0 se presume que se encuentra el menor o ante la autoridad donde
hubiere acaecido el hecho del desplazamiento o retencion indebida.

Se amplia asi el acceso a la jurisdiccidn si median razones de
urgencia, presupuesto éste que debe ser interpretado flexiblemente por
la autoridad judicial o administrativa, como se actua cuando se esta
frente al presupuesto de las medidas cautelares. Lo que cuenta es
asegurar preventivamente el acceso a la jurisdiccion, ante una medida
que no admite dilaciones.

Articulo 6: “Son competentes para conocer de la solicitud de
restitucion... las auforidades judiciales o administrativas del Estado

Parte donde el menor tuviere su residencia habitual inmediatamente

antes de su traslado o de su retencion. A opcion del actor y cuando

existan razones de urgencia, podra presentarse...anfe las auforidades

del Estado Parte en cuyo ferriforio se encontrare o se supone se

encontrare el menor... al momento de efectuarse dicha solicitud;
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lgualmente anfe las auforidades del estado Parte donde se hubiere

producido el hecho ilicito que dio mofivo a la reclamacion...”

La solicitud de restitucion -a los efectos de lograr el mas
efectivo acceso a la jurisdiccion- al remitirse a otro Estado puede
canalizarse a través de tres vias: a) exhorto a carta rogatoria, b)
mediante solicitud a la Autoridad Central, c) directamente, o por via
diplomatica o consular.

De la comparacion de la Convencion de la Haya y la presente
se sefala que en la primera la Autoridad Central tiene un rol mas activo
0 mas destacado, pareciera que en principio es adonde el legitimado
debe instar el procedimiento —-mas alla de la aclaracion del articulo 29- y
ella misma de ser necesario incoa o facilita la apertura de un
procedimiento judicial o administrativo. No obstante mi apreciacién, no
deja de ser un organismo administrativo internacional que entrelaza los
Estados partes en la cooperacion judicial, mencionando el articulo 7
funciones de colaboracion en la localizacidn y restitucion del menor.

Canalizada la solicitud de restitucion, también se trata en primer
lugar de lograr una devolucién voluntaria del menor (articulo 10). Para
el supuesto de imposibilidad de lograrla, es la autoridad judicial o
administrativa quien encauza el procedimiento en miras a emitir
resolucién, no la Autoridad Central, para ello debe:

a) verificar el cumplimiento de los contenidos de la demanda,
b) a diferencia de la Convencion de La Haya, y esto lo considero

fundamental, establece la obligacibn de tomar conocimiento “de visu”

del menor. Requiere cumplir imperativamente con el principio de
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inmediacion procesal y conocer la situacion factica a través de
expresiones del propio menor, si por su edad esta en condiciones de
hacerlo, haciéndole saber que se tomd6 conocimiento personal del
menor a quien lo retiene.

c) también adoptara las medidas necesarias para asegurar su custodia
o guarda provisional. Y si fuera procedente dispondra sin demora su

restitucion.
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CAPITULO VI

IMPROCEDENCIA O EXCEPCIONES A LA RESTITUICION

INTERNACIONAL DE MENORES: CIDIP IV.

Como lo expresa la doctrina® la CIDIP IV concuerda con el
espiritu de la Convencién de La Haya, dada la importancia que tienen la
integracion de los pueblos y el fendmeno de la universalizacién en
materia de codificacion. En tal sentido las excepciones que contiene

son exactamente las mismas que su convenio madre.

Diferenciacion de supuestos:

Asi como en el capitulo IV distinguimos los puntos 1) y 2)
teniendo en cuenta el transcurso o no del plazo de un ano desde que se
hubiere producido la retencion o el traslado ilicito, aqui también vale
aquella diferenciacion, marcada esta vez, en el articulo 14 que dice:
‘Los procedimientos previstos en esta Convencion deberan ser

instaurados dentro del plazo de un ano calendario contado a partir de /la

fecha en que el menor hubiere sido frasladado o retenido ilegalmente.
Respecto de menores cuyo paradero de desconozca, el plazo se
computara a partir del momento en que fueren precisa y efectivamente
localizados.

Por excepcion el vencimiento del plazo del afio no impide que

se acceda a la solicitud de restitucion si a criterio de la auforidad

13 entre ellos el Dr. Gualberto Lucas Sosa, “La Convencién Interamericana sobre

Restituciéon Internacional de Menores”, JA, 1990-|-779.
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requerida lo justifican las circunstancias del caso, a menos que se

demostrare que el menor se ha integrado a su nuevo entorno’.

Gualberto Lucas Sosa explica que el instituto de la caducidad,
esta previsto en el derecho convencional (La Haya, CIDIP IV,
Convenios Bilaterales) al receptar la caducidad de la accion de
restitucion de menores, claro que estamos en un contexto procesal.
Justificando que: “Ello tiene su razon de ser no solo porque esta
pretension esta signada por la caracteristica esencial de la urgencia,
sino porque la residencia habitual originaria pierde virtualidad cuando su
asienfo queda fijado en otro lugar durante un tiempo determinado.
Consecuentemente la inactividad procesal durante un ario produce la

extincion de aquella accion sumaria’.

Causales de oposicion a la Restitucion Internacional de

Menores:

A diferencia del Convenio fuente, se reglamentdé aqui la
garantia del debido proceso utilizando un plazo desde el anoticiamiento
de quien retiene el menor de la intervencion del érgano requerido que
conoce el caso. No obstante, queda claro que se prescinde de las
formas tradicionales de notificacion: edictos, cédulas.

El articulo 12 dice: “La oposicion... debera 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 refiene...”
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Pero ¢ cuales son esas causales de oposicion? el articulo 11 las

establece de modo taxativo: “La autforidad judicial o administrativa de/

Estado requerido no estara obligada a ordenar la restitucion del menor,

cuando la persona o la institucion que presentare oposicion demuestre:
a) que los titulares de la solicitud o demanda de restitucion no

gjercian efectivamente su derecho en el momento del traslado o de la

retencion, o hubieren consentido o prestado su anuencia con

posterioridad a tal traslado o refencion, o

b) que existiere un riesqo grave de que la restitucion del menor
pudiere exponerles a un peligro fisico o psiquico.
La auforidad exhortada puede rechazar la restitucion del menor si

comprobare que éste se opone a regresar y a juicio de aquella, la edad

y madurez del menor justificase ftomar en cuenta su opinion.”

En el ultimo parrafo también se deja librado al prudente criterio
de la autoridad rogada para que evalue si el juicio del menor,
atendiendo a su desarrollo intelectual, puede constituir un dato
atendible para formarse en la conviccidn de la improcedencia de la
restitucion.

Al igual que la Convencion de La Haya el articulo 25 expresa
que: ‘La restitucion del menor... podra negarse cuando sea

manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del estado

requerido consagrados en instrumentos de cardcter universal y regional
sobre derechos humanos y del nifio”.
Todo aquello que tenga el alcance de una declaracidén a nivel

supranacional sobre los Derechos del Nifo tiene gravitacion para
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circunscribir el concepto de orden publico internacional. Sin embargo el
“‘ius cogens” aunque no se encuentre receptado en el derecho interno
de la autoridad requerida surge para delimitar aquella reserva,
impidiendo que se enerve la asistencia judicial internacional en materia
de restitucion internacional de menores.

La Convenciéon —al igual que el articulo 18 del Convenio de La
Haya- cuenta con una norma general en cuanto a potestades de la
autoridad requerida el articulo 17 donde expresamente dicen ‘gque /as
disposiciones anferiores... no limitan el poder de la autoridad judicial o

administrativa para ordenar la restitucion en cualquier momento’.
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CAPITULO VII.

PARTICULARIDADES DEL  CONVENIO  BILATERAL:

ARGENTINA - URUGUAY.

Es un convenio muy simple, breve, pero de mucha
trascendencia porque es el primero que en materia de restitucion
internacional de menores ratifica nuestro pais, en el ano 1982, y que
sirvi6 de base para el convenio multilateral de la Convencion
Interamericana.

Tal como se dijo las Convenciones arriba explicadas, regulan la
calidad de menor a través de una norma uniforme; en cambio nos
encontramos con que el articulo 4 del Convenio sobre Proteccion
internacional de Menores entre Uruguay y Argentina'# dice: “.. una
persona sera considerada menor de acuerdo con lo establecido por el
derecho del Estado de su residencia habitual...”. También se encuentra
esta norma indirecta en los Convenios que entrelazan a Uruguay con
Chile y Peru armonizando las divergencias legislativas.

No incluye como legitimados activos a cualquier institucion que
ejercitare los derechos de guarda o de custodia

En cuanto a la jurisdiccion establece, en su articulo 5 que ‘para
conocer en la accion de restitucion de menores, seran competentes los
Jueces del Estado de su residencia habifual.”. No crea Autoridad Central

alguna, pero en su lugar fija que las solicitudes se transmitiran a través

del Ministerio de Justicia del estado requirente al del requerido.

14 Receptado por la Republica Argentina por Ley 22.546, el 4/03/1982.
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Improcedencia:

No especifica cuales pueden ser las causales declarandose en
el articulo 7 que “..dispondra, sin demora la restitucion del menor,

pudiendo unicamente retardar la enfrega en los casos en que éello

signifique grave riesqo para su salud.”

CAPITULO VIII.

AUSENCIA DE CONVENIO:

Ahora bien, toda esta normativa obedece al mecanismo que
acuerdan sus estados partes, pero cuando el supuesto de restitucion
tiene lugar entre paises que no se encuentran vinculados por pactos
internacionales todo el proceso debe articularse dentro del principio de
la cooperacion internacional. Como afirma Amalia Uriondo de Martinoli's
“la colaboracién entre las autoridades administrativas y judiciales de los
diferentes Estado, constituye el marco propicio para la busqueda de

soluciones en la proteccion de los derechos de los menores”

* Caso Gabriela Arias Uriburu:

Es este un supuesto en que uno de los paises —Jordania- no ha
ratificado convenio alguno de Restitucion Internacional de Menores.
Hechos: En diciembre de 1997, estando divorciados, Imad

Shaban trasladoé ilicitamente desde Guatemala —donde residian- a

15 “Restitucion Internacional de Menores. Aplicacion del derecho

Convencional”’, ED t. 173 pagina 827.
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Jordania a sus tres hijos: Karim, Zahira y Sharif, sin autorizacion de su
madre Gabriela Arias Uriburu.

Reclamo y logros: Desde entonces la madre argentina inicio

una ardua pelea. Reclamé el cumplimiento de la Declaraciéon de los
Derechos del nifio, al exponer su caso ante la subcomision de Derechos
Humanos de Naciones Unidas. Expuso su situacion ante la
Organizacion de los Estados Americanos. En fin, su reclamo se
convirtid en una cuestion del estado de la Republica Argentina: las
administraciones de Menem, de la Rua, de Duhalde y de Kirchner se
ocuparon de él.

La restitucion no se obtuvo, no obstante desde 1998 Gabriela
viaja a visitarlos. Ultimamente se ha ofrecido a Jordania un acuerdo
bilateral para el restablecimiento de los vinculos entre los padres y los
hijos menores ilicitamente trasladados o retenidos, que se
instrumentaria a través de la Autoridad Central y que explicita ademas

que sera aplicable para los conflictos anteriores a su vigencia.
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CAPITULO IX.

JURISPRUDENCIA NACIONAL.

*

Eduardo Maria Wilner c/Maria Gabriela Osswald s/Exhorto”:

Hechos: El 3 de diciembre de 1985 las partes contraen
matrimonio en la ciudad de Buenos Aires y arriban a Canada en marzo
de 1986, donde nace su unica hija Daniela, en Guelph provincia de
Ontario, el 6 de febrero de 1990. El 11 de noviembre de 1993 la sefiora
Maria Gabriela Osswald decide (consentido por su esposo) viajar a
Buenos Aires junto a su hija, con el fin de “pasar las fiestas” con sus
familiares, estando previsto el retorno de ambas para el dia 22 de enero
de 1994. El 6 de enero, el senor Wilner toma conocimiento de la
decision de la madre de no regresar a Canada y de permanecer con la
menor en la Republica Argentina.

En febrero de 1994, el padre solicita asistencia de la “Autoridad
Central” correspondiente a la provincia de Ontario, a efectos de
reclamar la restitucion de la nina, en los términos de la Convenciéon de
La Haya. EI 7 de marzo de 1994, se dicta una decision judicial
atribuyendo la “custodia” al padre.

El 14 de marzo de 1994, la Cancilleria Argentina recibe un fax
de la “Autoridad Central” canadiense remitiendo la peticion de
restitucion de Daniela Wilner de acuerdo a lo estipulado en la
Convencioén de La Haya. Es asi que el 17 de marzo la Autoridad Central
Argentina —Cancilleria- da conocimiento a Interpol, para que confirme la

localizacion de la menor en el domicilio suministrado por la Autoridad
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canadiende. Localizada la nifa el 21 de marzo la Cancilleria Argentina
presenta el pedido de restitucién ante el juez local.

En noviembre el Juzgado de primera instancia dicta resolucion
ordenando la restitucion de la menor a Canada. EL 1 de marzo de 1995,
la Camara de Apelaciones confirma la sentencia. Contra dicha decision,
la madre interpone Recurso Extraordinario, el que fue denegado, motivo
por el cual recurrié en Queja ante la Corte Suprema de Justicia.

Este maximo Tribunal, el 14 de junio de 19956, confirma la
sentencia apelada exhortando a la apelante a “colaborar en /la etapa de
gjecucion de sentencia a los efecfos de evitar a la menor una
experiencia aun mas confiictiva’.

Primer Agravio:

La recurrente invoca hallarse en estado de indefensién frente a
un sentencia extranjera violatoria de su derechos de defensa -articulo
18 de la Constitucion Nacional-, Segun Gabriela: “../a negativa de la
Camara a valorar la sentencia dictada por la Corte de Notario la ha
colocado en estado de indefension con grave lesion a la garantia del
debido proceso, puesto que ha soslayado la verificacion de los
requisifos necesarios en jurisdiccion argentina para el reconocimiento
de una decision extranjera y, en los hechos, esa prescindencia ha
implicado dar un efecto a un pronunciamienfo dictado por un juez
incompetente en un tramite donde no tuvo posibilidad de defenderse’.

La Corte Suprema dictamina que en el caso ‘no se frata de la

gfecucion de una suerte de medida cautelar dictada en un proceso

18 Fallos 318:1269 CSJ.
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Judicial, sino de un procedimiento autonomo respecto del contencioso
del fondo, que se instaura a través de las llamadas ‘auforidades
centrales” de los Estados contratantes, dicho procedimiento se
circunscribe al proposifos de restablecer la situacion anterior
Juridicamente protegida, que le fue turbada, mediante el reforno
inmediato del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado
contratante” (considerando n° seis).

“

Con mucha claridad en el considerando siguiente dice “.. /a
circunstancia de haberse dictado el recordado fallo por la Corte de

Ontario es irrelevante a los fines de este litigio...”

Segundo Agravio:

El “Interés superior del nifio” fue el otro agravio planteado ante
la Corte Suprema de Justicia por la apelante, al considerar que existio
una aparente contradiccion entre el principio consagrado en el articulo 3
de la Convencion sobre los Derechos del nifio y el modo en que los
jueces de la causa aplicaron la Convencién de la Haya, que a juicio de
la recurrente importa ‘un fofal desconocimiento de los principios que en
materia de menores integran el orden publico internacional argentino’.

Como bien senala el fallo de nuestra Corte: “..en /la jerarquia
de valores que sustenta la Convencion de La Haya, el primer lugar lo
ocupa el interés superior del nifio, que es incluso preeminente frente a
los intereses personales y muy dignos de proteccion del guardador

”

desasido por las vias de hecho...”. Advierte ademas que esta
convencion también dirige a los padres la exhortacion de tener como

preocupacion fundamental el interés superior del nifio (articulo 18
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parrafo 1°) y enfatiza que ‘es evidente que en el derecho internacional
la Convencion de la Haya armoniza y complementa la Convencion
sobre los derechos del Nirio”.

En definitiva, precisamente, el mismo principio que invoca la
madre de la nifla como desconocido por la justicia, es el que fue
vulnerado por ella, ya que el “interés superior del nifio” se traduce
también en el derecho a no ser sustraido o retenido en “nombre de
derechos mas o menos discutibles sobre su persona”.

En relacion con el articulo 13 in fine de la Convencion de la
Haya la Corte reconoce ‘que no es un imperativo la consulta directa de
/a nifia”y que tal circunstancia se cumpliment6 en el caso en cuestion
con la intervencion del asesor de menores en ambas instancias del
proceso.

Como la tutela del interés superior del nifio también entrafia la
necesidad de interpretar las causales que se pueden invocar para negar
la restitucion, analiza los articulos 20, 13 y 12. Poniendo especial
atencion a la directiva del “desarraigo” del articulo 12 .. a fin de que e/
paso del tiempo no desvirtué el espiritu del Tratado puesfo que la
Integracion del menor al nuevo medio no constituye un mofivo
autonomo de oposicion, aun cuando el segundo desplazamiento fuese
confiictivo’.

A mi humilde entender con esta interpretaciéon se antepone al
interés superior del nifo la obligacidon del estado argentino asumida en
la Convencion, primero la restitucion “aun cuando el segundo

desplazamiento fuere conflictivo”.
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*

Andreasen Lia Alexandra s/Exhorto”:

Este es un caso que se desarrolla en el marco de la aplicacion
de la Convencion de la Haya, en el que el estado requirente es Espana
y Argentina el estado requerido, pais éste al que la madre habia
trasladado a la menor.

A instancia del padre de la nifia la cuestion llega a los tribunales
argentinos, donde en primera instancia se deniega la restitucion. Sin
embargo la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil'?
ordena la restitucion de la menor Lia Alexandra Andreasen “porque /a
madre habia abandonado el Estado requirente con Ila menor
contraviniendo la orden del tribunal espariol que establecio el réegimen
de visitas y habia exigido a ambos progenifores el depdsifo de sus
pasaporte para evitar su salida del pais...” Consider6 inaplicables las
excepciones de los articulos 12 y 13 de la Convencion, destacando en
particular la falta de integracion de la menor a la Republica Argentina.

Finalmente la madre interpuso recurso extraordinario el que,
con fecha 29/08/1995'¢, fue declarado inadmisible e improcedente por

la Corte Suprema de Justicia de la Nacion.

* “S.A.G s/restitucion internacional- solicita restitucion de

menor”:
Este es un caso Argentino — Paraguayo que considero

importante desarrollar, porque en el se debate, puntualmente y en

1 Fallo 94.298, 2/03/1995.
8 Fallo A. 175. XXXI.
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extenso, una de las causales de improcedencia a la restitucion: el
articulo 11 inc. b. de la Convencién Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores. Son interesantes las distintas
interpretaciones que las diferentes instancias judiciales le otorgan.

Hechos: Ante la ruptura del matrimonio la menor S. es traslada
por su madre a la ciudad de Cordoba el 27/11/2001, desde Paraguay,
donde comienza a habitar con su progenitora y sus abuelos maternos.
El padre se presenta ante las autoridades de la residencia habitual de la
menor y solicita se ordenara la restitucion, mediante el procedimiento
previsto por la Convencion CIDIP V.

Asi llegdé a la Justicia de Primera Instancia de la ciudad de
Cdrdoba un exhorto remitido por la Juez de Primer Instancia de la
ciudad de Asuncidén que ordenaba el reintegro de la menor a su padre.
La juez de la ciudad de Cdrdoba cité a la madre quien se presentd y se
opuso a la restitucion con los siguientes fundamentos: 1) afirmo6 que el
padre habia consentido o prestado su consentimiento (articulo 11 inc.
a). 2) de ordenarse la restitucion se colocaria a la nifia en una situacion
imprevisible de riesgo, aduciendo que tanto ella como la nifa fueron
victimas de repetidas conductas de malos tratos o violencia familiar por
parte del progenitor (articulo 11 inc. b), circunstancia que motivd su
traslado a la ciudad de Cérdoba, y 3) que la propia nifa manifiesta su
voluntad expresa en contrario del traslado a Paraguay (articulo 11 in
fine) y por ultimo 4) se opuso argumentando que el traslado solicitado
resultaria violatorio de un principio fundamental del derecho de familia

argentino de nivel constitucional (articulo 25).
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En primer instancia se concluyd con que hubo un traslado ilicito
pero —ponderando la prueba pericial psiquiatrica y psicologica realizada
unicamente a los progenitores y no a la nifa- que se encontraba
configurada la causal del articulo 11 in ¢ b. sosteniendo “..que en e/
supuesto de aufos es imprescindible una enérgica contencion familiar
de la nifa...por el tironeo de que es objeto e Incluso por el ambiente
cambiante de su residencia... facfores que puede procurarle un dano
personal definitivo a sus breves 4 anos de edad...”

Apelada esta sentencia por el padre de la nifa S. el tribunal
Superior de Justicia de Cordoba en el ano 200319, analizando esta
Convencién con la Convencion de los Derechos del Nifio, revoca el fallo
entendiendo que: “Corresponde ordenar /la restitucion de un menor al
pais de su residencia habitual toda vez que para justificar el
incumplimiento de la normativa internacional en materia de restitucion

internacional de menores... la condicion psicologica y convivencial a la

que se colocara al menor cuyo retorno se reclama debe permitir inferir

la existencia de un grave riesqo psiquico o fisico para el mismo, no

dandose en el caso ftal situacion..” Entendiendo que la hipotesis de
excepcion contemplada comprende una situacion extrema que excede
los parametros normales del trauma o padecimiento que pueda
ocasionar un cambio de lugar de residencia o de desarticulacion de su
grupo de convivencia; concluyé que no se habia demostrado que el
cumplimiento de la rogatoria pudiera comprometer seriamente el

bienestar psiquico o fisico de la menor reclamada.

9 TS Cérdoba, Sala Civil y Comercial, fallo n° 107.715 del 23/07/2003.
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En definitiva consideré que no estaban configurados los
supuestos de excepcidon que prevé la CIDIP IV y por lo tanto
correspondia atenerse a las obligaciones asumidas con el pais
exhortante.

Tampoco resulta aplicable la hipétesis prevista del articulo 25
de la Convencion, porque la invocacion de la clausula de reserva de
orden publico, debe ser restringida a su minima expresion, esto es,
cuando de la aplicacién en concreto del Tratado surja palmariamente la
violacion de los derechos humanos fundamentales del nifio.

La supuesta violencia que habria ejercido el progenitor de la

“°

nifa no se acreditd6 debidamente en autos. “.. Resulta irrelevante a los
fines de decidir sobre la restitucion de un menor al pais de su residencia
habitual, los examenes psicologicos efectuados a los progenitores, ya
que el proceso no tiene por objefo dilucidar la aptitud de los padres para
gfercer adecuadamente la guarda o ftenencia del menor, materia que
son competencia exclusiva del juez del lugar de residencia habitual del
nifio”. Esos informes periciales no aportan datos que permitan abrir
juicio sobre si la restitucion podria exponer a la nifia a un grave peligro
fisico o psiquico.

El caso llegé a la Corte Suprema de Justicia de la Nacién en

virtud de un recurso extraordinario que interpuso la madre de la nifia S.

que fue concedido parcialmente en lo atinente a la interpretacion que se

efectua en el fallo respecto del art. 11 inc b.

El recurso fue denegado en cambio en orden a la causal de

arbitrariedad, en la que la recurrente denuncia falta de fundamentacion
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y omision de ponderar circunstancias de hecho relevantes para la
correcta dilucidaciéon de la causa, denegatoria que dio motivo a
presentacion en queja.

Finalmente compartiendo su fallo con el dictamen del

Procurador General, y luego de producir prueba pericial psiquiatrica,

pero respecto de la nifa S., en virtud de las facultades previstas en el

art. 36 in 4 CPCCN falla rechazando la queja, declarando admisible el
recurso extraordinario y confirmando la sentencia20.

Asi dispone la restitucion de la nifa en la forma y en las
condiciones que minimicen los riesgos a los que alude la pericia
psiquiatrica producida en dicha instancia.

Para arribar a tal solucién analizé tantos las constancias de la
causa como la pericia por él ordenada y entendié que no se encontraba
configurado el supuesto previsto por el articulo 11 in b de la
Convencion. “Ello, porque debe enfenderse que la excepcion requiere
que el nifio presente un extremo de perturbacion emocional superior al
que normalmente deriva de la ruptura de la convivencia, del cambio de
lugar de residencia o de la desarticulacion de su grupo convivencial .

Ademas manifestd, por remision al dictamen del Procurador
General “...que la supuesta violencia que habria ejercido el progenitor
no se encontraba debidamente acreditada y que los informes periciales
sobre los progenitores no aportan datos para emitir juicio respecto del

eventual peligro que pudiera traer aparejada la situacion. Por otra parte

20 Fallo S. 1741. XXXIX, S 1619. XXXIX, 20/12/2005.
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teniendo en cuenta que la decision de restituir no importaba ningun tjpo
de impedimento para que los padres pudieran discutir la tenencia de /la
nifa, se defo a salvo esta alfternativa con fundamento en la propia
Convencion que su ambito queda limitado a la decision respecto de /a
restitucion, y no al fondo de la guarda o de /la custodia (articulo 15)...".
También se remitid6 al informe del Procurador General,

“

haciéndose referencia a “... /a propia doctrina de la Corte destacandose
que la ‘estabilidad” del ambito convivencial de la nifia alegada por la
madre no resulfaba decisiva para excusar el incumplimienfo de/
convenio, ya que habia sido conseguida como consecuencia de su
traslado ilicito. Y que la infegracion del menor al nuevo medio no

construye un motivo autonomo de oposicion a su restitucion... aun

cuando el segundo desplazamiento fuere confiictivo...”
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CAPITULO X.

JURISPRUDENCIA EXTRANJERA.

La interpretacion que los  tribunales extranjeros,
fundamentalmente los europeos, hacen a Ilos supuestos de
improcedencia -plasmados en las distintas convenciones- esta mas
avanzada. Es importante destacar que la causal de “integracion al
nuevo medio” opera aqui en forma autonoma, tutelando en forma
efectiva el “interés superior del nifo”. En algunos fallos los juzgadores
manifiestan “basta la mera integracién” sin importar su origen para

negar la restitucion al estado requirente.

Caso 1, Espafia: Concurrencia de justa causa de restitucion —

articulo 13 tercer parrafo.-

Ante la falta de trabajo la madre biolégica del menor Serafin,
residente en Brasil, o entrega temporariamente en “guarda provisoria”
(la que seguia discutiéndose al momento de sentenciar) a una familia
con la que habia trabajado de empleada doméstica. En una de sus
visitas a Brasil su madre lo traslada y retiene en Espafa donde el
menor vividé con sus 2 hermanos bioldgicos.

Se inicia el proceso de restitucion establecido en la Convencion
de La Haya, el que antes de la expiracion del plazo de un ano llega a la
justicia espanola; quien en primera instancia 5/05/2005 deniega la
solicitud de restitucidn del menor Serafin por concurrir causa justa de no
restitucidon. En contra de esta resolucidn “los guardadores” apelaron

fundamentandose en la infraccion a los articulos 12 y 13 b) del
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Convenio de La Haya e imposibilidad de tener en cuenta las
consideraciones del menor dada la corta edad.

El Tribunal espanol confirma la resolucion apelada con
fundamento en el articulo 13 tercer parrafo. Entiende que °‘E/ convenio

no exige una edad determinada para tener en cuenta sus opiniones, y la

psicologa entendio que era un nifio espabilado y maduro pese a su

corta edad’. -

Ademas ensefa que en cuanto al articulo 13 inc) b) el peligro
tiene que “ser serio’, habla de la ‘celeridad” que exige justificando la no
solicitud de nuevas pruebas, ‘e/ inferés del menor como el mas digno

de proteccion’.

Caso 2, Soria: Improcedencia de la solicitud de Restitucién por

ser presentada en un estado donde no se halle el menor —articulo 12

Gltimo parrafo-.

El padre incumpliendo la resolucion sobre la custodia, atribuida
a la madre, traslada al menor al extranjero. Ante tal situacion la madre
insta el procedimiento previsto en la Convencion de La Haya
directamente ante la autoridad judicial (articulo 29). Asi es que en
primera Instancia el Juzgado de Soria rechaza la peticion, motivo por el
cual la actora interpone apelacion.

El tribunal llamado a sentenciar -el 04/05/2005- confirma la
resolucion recurrida en cuanto inadmite a tramite la demanda
presentada indicando que: “../a demanda no puede ser admitida a

tramite por ofro motivo, cual es la falta de competencia para conocer del
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asunfo... El art. 12 establece claramente que el procedimiento se
iniciara ante la autoridad judicial o administrativa del estado confratante

donde se halle el menor, permitiendo el ultimo parrafo del citado

precepio la inadmision de la demanda en los casos en los que el menor

haya sido frasladado a ofro estado. Hay que tener en cuenta que una

interpretacion contraria, ademas de chocar confra los citados textos
legales, haria inviable de hecho el procedimiento, toda vez que se
exigiria al Juez de Primer Instancia de Soria la prdctica de una serie de
diligencias en un fterritorio, Bulgaria, en el que no tiene jurisdiccion, y
haria imposible cumplir con los requerimientos, presentacion del menor,
audiencia de éste, comparecencias elc., que [ogicamente deben
realizarse en el lugar donde se encuentre el nifio... quedando a salvo el
derecho de la parte de presentar ofra demanda ante las auforidades

Judiciales del pais donde esta el menor...”

Caso 3, Sevilla: - Oposiciéon suficientemente madura de los

menores —articulo 13 tercer parrafo- e integracion al nuevo medio —

articulo 12-.

Los menores residentes en Colombia, fueron trasladados por su
madre con autorizacion paterna a Espana. Es este un supuesto de
retencion ilegal a partir de la notificacion de la resolucién que revoca la
autorizacion de traslado y salida del pais.

A partir de este momento la Autoridad Central de Colombia -en
representacion del padre- peticiona la restitucidon de los menores Jose

Pablo y Marco Antonio, sin embargo con fundamento en el articulo 13
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inc b) de la Convencidon de La Haya el Juzgado de Primera Instancia de
Sevilla deniega la peticion.

Esta resolucion es apelada y en segunda instancia se confirma
la resolucion recurrida, con fecha 16/09/2004, pero no con fundamento
en el articulo 13 porque “no se considera probado, ni siquiera a nivel
indiciario, que exista un grave riesgo de que la restitucion exponga a los
menores a un peligro fisico y en cuanto al psiquico tampoco parece que
la simple falta de convivencia durante varios anos pueda representar
algo muy distinto de la natural inadaptacion inicial...”. Ya que no se
habian practicado pruebas en orden a las condiciones en que se
encontrarian los menores en Colombia. Sino que se deniega la
restituciéon de los menores por aplicacion del articulo 12, considerando
en primer lugar que ‘dada la edad de los menores y los cuatro arios de
residencia en Espana, no parece dudosa su integracion en el nuevo
medjo social y familiar, viven con su madre y la nueva pareja de ésta, y

eslan integrados educativamente”. Considera que es una discusion

“°

estéril la del computo del aho: “..s/ desde el fraslado fisico o desde /a

resolucion judicial colombiana revocando la autorizacion de traslado y

que provoca la situacion de retencion ilegal. Es una discusion vana

porque el espiritu de la norma es excepcionar la restitucion cuando se
haya dado una estancia de duracion tal que se haya producido la
referida integracion, fijandose el computo del arfio de plazo por
presumirse la poca posibilidad de integracion en dicho corfo tiempo, y

como la integracion se da con independencia del origen licito o ilicito de

la estancia, como es obvio, constatada tal integracion, que no discute ni
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el propio apelante, procede aplicar el art. 12 del Convenio como

fundamento de denegacion.”

Caso 4, Lleida: Integracién de la menor a su entorno —articulo

13 de la Convencién de La Haya-.

_La union de sus padres finalizé a fines del 2000, quedando la
menor Trinidad al cuidado y en compafia de su madre, ambas se
fueron a vivir a Portugal donde la Justicia le atribuyd provisionalmente la
custodia. En agosto de 2004 el Sr. Mauricio -padre de la nifa- se la
lleva de vacaciones a Espana, sin proceder a su devolucion. La madre
inicia accion de restitucion ante la Autoridad Central Espafola,
entendiendo que no concurren ninguna de las excepciones del articulo
13 del Convenio de La Haya. La cuestion llega a los Tribunales, en
primera Instancia se desestima la peticion.

La madre impugna esta resolucion, el tribunal de Lleida —
Espana- el 23/05/2006 rechaza la apelacion poniendo de manifiesto que
en principio duda de la ilicitud del traslado o retencién, pero aun
admitiendo dicha posibilidad concluye que no procede la restitucion
porque es aplicable el articulo 13. A continuacion transcribo parrafo de
la sentencia que considero de gran claridad al momento de hablar de
“‘integracion”: “..Efectivamente la menor se encuentra perfectamente
integrada en el entorno paterno, conviviendo con su padre, la actual

pareja de este y su hermana Margarita. Se encuentra debidamente

escolarizada con resultados escolares satisfactorios y con una buena

adaplacion social, es decir, en su entorno se encuentra bien y no desea
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modlficar su situacion actual, por lo que consideramos que la restitucion

puede ftener efecfos muy perjudiciales para la misma, efectos que
deben tenerse en consideracion segun lo dispuesto en el articulo 13 del
referido Convenio...El informe... nos informa que la menor siente su

situacion actual como definitiva, pues le aporta sequridad y tranquilidad,

destacando que tiene un entorno familiar adecuado que le proporciona

apoyo emocional, social y es proveedor de cuidados, considera

integrada la menor... No dudamos como tampoco lo hace el tribunal

portugués, de que ambos progenifores tiene las condiciones necesarias
para aseqgurar un correcto desarrollo de la menor, pero no puede

obviarse que la menor vive ya en una situacion consolidada en la que

se encuenitra plenamente integrada y estable y que ademas le permite

convivir con su hermana pequena, por lo que con su reforno a Portugal

existe un grave riesqo de que se le genere una grave desestabilizacion

emocional, tratandose de un peligro frascendente e importante que no
resulta en absoluto deseable, pues a ello debemos anadir que, en la

exploracion judicial y con absoluta claridad, la menor, que ya cuenta

con 9 anos de edad, manifesto que se encuentra bien en la actualidad y

que su deseo es sequir viviendo con su familia como ahora, que en e/

colegio esta bien, que tiene amigos, y que le gustaria ver a su madre

con la frecuencia que sea posible, en vacaciones. Por fodo ello teniendo

en cuenla el superior interés del la menor Trinidad, al que en beneficio

de la misma deberian atender sus propios progenitores fomentando las

relaciones con ambos, el recurso debe ser infegramente desestimado.”
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Caso 5, Barcelona: Opinion del menor, edad inferior a la minima

que la legislacién aplicable establece con caracter general para ser oido

-articulo 13 tercer parrafo-.

El menor Arturo cuenta con casi 14 anos, sus padres son
espanoles, por acuerdo de ambos progenitores y por causa laboral de
la segunda y actual pareja de la madre ha estado en compaiia de ella
desde el verano de 2002, con 12 ainos, en Alemania.

Su padre en ejercicio del derecho de visita lo traslada a Espafia,
sin embargo lo retiene ilicitamente. Asi es como su madre residente en
Alemania inicia procedimiento judicial tendiente a la restitucion de
Arturo a su residencia habitual, en primera instancia el tribunal de
Barcelona deniega tal solicitud en base al articulo 13 —“rotunda negativa
del menor’-. La actora apela esta resolucion por entender entre otras
cosas que Arturo no expresa una opinion madura en el sentido
mencionado por el requerido precepto, el padre formula oposicion
sosteniendo que todo su entorno familiar, sus abuelos, incluso maternos
menos la madre lo tiene aqui.

El tribunal de Barcelona el 23/06/2004 ordena la restitucion

inmediata de Arturo a Alemania afirmando que “..Esfe tribunal no

puede basar una decision de no restitucion en la simple opinion del

menor, firme y constante, por cuanto se da en edad inferior a la minima

que la legislacion aplicable establece con caracter general para ser

oido, y no agparece del contenido de ambas exploraciones que sus
motivaciones fengan un fundamento objetivo, serio, con perspectiva

ponderada de lo racionalmente ajustado al inferes del declarante, falta
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una reflexion y un discurso maduro... En suma, se carecen de los

requisifos minimos que permiten una excepcion en los terminos del

Convenio, que opera al margen de consideraciones sobre quién deba

ser el progenifor mads adecuado para la custodia y mira solo al

cumplimiento de la legalidad vigente entre las partes antes del traslado

flicito”.

Caso 6, Madrid: padre de los menores no opuesto al traslado de

sus hijos —articulo 13 inc. a), estabilidad emocional y familiar -articulo

12-.

_El matrimonio y a la vez padres de Sandra y Olga vivian en
Argentina. La madre, sin la oposicion del padre, se traslado a Espafia
con las ninas en el 2002. El padre entendié que la madre las retuvo
ilicitamente, sin mediar autorizacién para residir y permanecer por lo
que interpuso accion de restitucion en el mes de junio del 2004. En
primer instancia el tribunal de Madrid denegd la restitucion —por
aplicacion del articulo 12 de la Convencién de La Haya-, decision que
fue apelada por el padre de las nifas.

El tribunal con fecha 3/03/2005 confirma el fallo apelado,
fundamentandose en el mencionado precepto, deduciendo del relato
factico que el ultimo domicilio del matrimonio, y por un periodo de 5 0 6
meses, en el ano 2003, lo fue en Espafa, desde el afio 2002 el padre
hizo al menos dos viajes desde Argentina “..permaneciendo medio afio
de 2003 en Espana y conviviendo de manera estable durante seis

meses en compariia de las menores y de la apelada, y en el mismo
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domicilio... sin que conste la intencion, desde el comienzo de /a

convivencia, de la vuelta de este ultimo a Argentina... éste ultimo quedo

perfectamente enterado de la situacion familiar y escolar de los

menores, hasta el punto de participar en alguna ocasion de reuniones

con los profesores... Se comparte la resolucion apelada en lo que se

refiere a la perfecta integracion de los menores en el entorno familiar,

social y educativo con el que cuentan actualmente.”

Caso 7, Barcelona: custodia -articulo 13 inc. a)-.

La familia  viaj6 voluntariamente desde Alemania, donde
residian, a Espafa para pasar las vacaciones de 2004 en la vivienda de
los abuelos maternos y bautizar al menor de sus hijos. Posteriormente
la madre se negd a regresar con sus hijos —Luis Miguel y Juan Manuel-
a Alemania decidiendo quedarse a vivir con los nifios en Espana.

José Manuel, padre, inicia demanda por restitucion
internacional, considerando que fueron retenido ilicitamente por su
madre Elsa. En primera instancia se ordena la restitucién inmediata a
Alemania. Elsa interpone recurso de apelacion alegando en primer lugar
que no hubo traslado ilicito porque los menores fueron a Espana
acompanados por su padre.

En tal orden, es interesante la diferenciacion que el tribunal
hace respecto de traslado y viaje: “..que en el articulo 3 del Convenio
de La Haya el término traslado no puede equipararse al término viagje,

sino que comprende la idea o voluntad implicita de instalar la residencia

habitual en el pais conde se ha realizado el traslado y que por lo tanto
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un vigje realizado voluntariamente por ambos progenitores con sus hijos
a oftro pais con la unica y exclusiva finalidad de pasar en e/ mismo /las
vacaciones, no constituye un traslado en el sentido del convenio, sino

un simple vigje.” Explica que se habla de traslado cuando existe la

voluntad de instalarse o asentarse, es decir de fijar la residencia

habitual de la familia en el pais de destino.

En cambio la retencidn posterior si se ha producido con
infraccidn al derecho de custodias que la legislacion alemana atribuye a
ambos progenitores, “../la ruptura factica de la pareja anterior al
traslado no implica que se oforgue a la madre la custodia con el
derecho a decidir sobre el lugar de residencia de sus hijos y en

consecuencia la decision adoplada de forma unilateral por la misma, de

quedarse a vivir en Espana con sus hijos, sin el consentimiento o

aquiescencia del padre, constituye una retencion ilicita a los efectos del

”

Convenio...”. Se concluye por tanfo, que conforme la legislacion
alemana, la custodia de los menores en sentido amplio corresponde a
ambos progenitores y que la decision unilateral de la madre de cambiar
la residencia de los nifio constituye un traslado ilicito a los efectos del
Convenio...”.

En segundo lugar alega la parte recurrente la excepcion del
articulo 13 inc. a. Sin embargo dice el juez: ‘no ha quedado probado

que el padre no ejerciera el derecho de custodia antes de trasladarse

madres e hijjos a Espana... el concepito de custodia se contempla en un

sentido muy amplio y por lo que se refiere al componente conjunto de

derecho de decidir el lugar de residencia, éste subsiste por regla
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general, incluso en aquellos supuestos de ruptura de la pareja en que

se olforga a uno de los progenitores el cuidado del menor y se reconoce

al otro un derecho de visita, por lo que es obvio que de haber regresado

la madre e hijos, al finalizar las vacaciones a Alemania y haber instado
alli la separacion, el padre hubiera ejercido en forma efectiva la
custodia. Asimismo el Tribunal deja aclarado el significado del articulo
19 “../a calificacion de un traslado de ilicifo a los efectos del convenio
no implica decision alguna sobre la custodia, siendo la finalidad del
convenio, que los menores sean trasladados al lugar de su residencia
habitual, para que las autoridades de dicho lugar regulen su situacion y
determinen a cual de los padres corresponde el cuidado de los mismos,
adoptando todas las medidas que resulfen necesarias apara garantizar
su atencion...”

“

Por ultimo se alegd el interés del menor “.. es un concepto
Juridico indeterminado que requiere de concrecion en cada caso
concreto...” ilustré el Juez. En base a estos argumentos, no siendo

procedente la excepcion prevista en el articulo 13 inc. a, ordena la

restitucion de los menores Luis Miguel y Juan Manuel al estado Aleman.
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CAPITULO IX

INTERPRETACION DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

DE LA NACION DE LA PREMISA: “INTERES SUPERIOR DEL NINO”

Con su actual integracién la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién ha abordado el tema de la precision conceptual y el alcance del
principio rector “interés superior del nifio”.

“

En el fallo “S.C. s/Adopcion™! ilustré al respecto: “..ordena
sobreponer el inferés superior del nifio a cualesquiera ofras
consideraciones, tiene al menos en el plano de la funcion judicial donde
se dirimen conftroversias el efecto de separar conceptualmente aquel
interés superior del nifio como sujefo de derecho de los intereses de
otros sujetos individuales o colectivos, incluso, llegado el caso, el de los
padres. Por lo tanto la coincidencia entre uno y ofro inferés ya no sera
algo logicamente necesario, sino una situacion normal y regular pero
contingente que, ante el confiicto, exigira justificacion puntual en cada
caso concrefo... Ello no significa, insistimos, aceplar la desmesura de
que el nifio no necesite del amor, cuidado y respefo de su padre y
madre, sino solamente que desde el punto de vista del derecho, es una
persona con intereses diferenciados que puede coincidir con, pero no
se reducen a, los de sus mayores”.

En fallo posterior “A.F. s/Proteccion de Personas’??, el Dr.

Maqueda, en su voto, dijo que “... del principio del interés superior se

21 Fallo 328:2870, del 02/08/2005.
22 del 13/03/2007.
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desprendia que todas las alternativas disponibles para arribar a un
pronunciamiento en un confiicto debian ser evaluadas a la luz de
privilegiar la situacion real del nifio no debiendo ello ser desplazado por
mas legitimos que resultaran los intereses de los padres.... De lo que
ello se trataba —djjo- era de alcanzar la maxima certidumbre respecto
del modo como mejor se satisfacia el interés superior del nifio, por lo
cual, y mas alla de las consideraciones de orden juridico, existian dos
extremos relevantes para la busqueda de respuestas. Por un lado, /la
adecuada apreciacion de las especiales circunstancias facticas y, por el
otro, la produccion y evaluacion severa de los informes de los equipos
técnicos realizados a partir del trabajo con el menor, con el propdsito de
valorar el riesgo que la modificacion o emplazamiento del nifio le

pudiera provocar...”
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CAPITULO X.

CONCLUSION

No hay duda que estamos frente a un supuesto de derecho
internacional privado en el que los involucrados y perjudicados son, en
primer lugar, los nifos. Ellos son ajenos al origen de la contienda en
que los envuelven, sacados del lugar donde esta su centro de vida, de
su residencia habitual, arrancados de su entorno, todo ello por obra
exclusiva de sus mayores.

Ante esta situacidn la comunidad juridica internacional, no se
mantuvo pasiva, sino que acordd mecanismos convencionales
realizables a través de la cooperacion. De esta manera merced al
auxilio juridico en el ambito del derecho de familia, los estados partes,
pueden proteger el interés primordial, que se debe tutelar cuando se
toma una decision respecto de un menor: “el interés superior del nifio”.

Concepto éste dificil de definir, nombrado en la Convencién de
los Derechos del Nifo, y definido en la ley de Proteccion Integral de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. Sin embargo nada mas
efectivo que atenernos al caso concreto a la solucidbn que mas se
adecue a las circunstancia de tiempo modo y lugar, para decir cual es
“interés superior del nino”.

Asumiendo sus compromisos los estados fijaron procedimientos
innovativos, rapidos, que dejan de lado cierto rigorismo excesivo,
atendiendo primordialmente a la naturaleza del interés al tutelar.

Pero no por ello permiten la violacion del derecho de defensa,

del debido proceso, o la ignorancia de la existencia de situaciones
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concretas en las que el cumplimiento a raja tablas del deber asumido -
de restablecer la situacion anterior- haria ilusoria la tutela del menor.
Por tal motivo se prevé excepciones a la obligacién de restituir a un
menor, son supuestos puntuales enumerados en los diferentes
instrumentos, que no tienen otra finalidad que hacer efectiva la
proteccion del “interés superior del nifo”.

Asi es que este principio motiva no solo el inicio del
procedimiento de restitucion del menor, sino que en todo momento, en
su desarrollo, debe estar siempre presente. Al comienzo del proceso el
“interés superior del niflo” nos obliga inmediatamente a restituirlo, pero
el transcurso del tiempo, el conocimiento y/o la aparicion en escena de
ciertos hechos puede motivar que el mismo “interés” ya no se traduzca
en su restituciéon al estado requirente.

De suma importancia es la causal de “integracion” al nuevo
medio considero que, adhiriendo al criterio adoptado por la
jurisprudencia extranjera, es una causal autonoma. De no admitirla de
esta manera se le provocaria un nuevo perjuicio al menor. ;Sera que
los estados partes ante el temor de comprometer su responsabilidad
internacional, hacen prevalecer sus obligaciones contractuales frente al
“interés superior del nifno”?.

Es hora que flexibilicemos nuestra vision de los compromisos
internacionales y que atendamos, sin por ello incumplirlos, en primer
lugar, al eje de todo este debate. Que ademas, dejemos de ver a los
ninos como un objeto de disputa entre los adultos, comprendiendo que

“el interés superior del nifno” implica la separacion conceptual de ese
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interés del de otros sujetos individuales, como sus padres, o colectivos,

como los Estados.

Andrea Jimena Becher.
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