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1. Introduccion

Van Loon ha sostenido:

El impacto de la globalizacién en el desarrollo del Derecho internacional privado en materia de personas
y de familia a nivel global, se hace particularmente manifiesto cuando el Derecho internacional privado
es llamado a ofrecer proteccidn contra los riesgos de la globalizacién, sobre todo para los nifios. Y una
vez mds, observamos un cambio notorio, desde una visién anclada en el (foro) espacio del Estado-nacién,
hacia una perspectiva transnacional, o mds bien, global. La cooperacién directa institucionalizada entre
autoridades administrativas especializadas (incluso, en algunos casos, agencias privadas especiales) y tri-
bunales, se ha expandido alrededor del globo, trascendiendo fronteras en funcién del interés de los nifios

y las familias, ddndole también forma concreta a normas globales de derechos humanos.?

1 Abogada y especialista en Derecho de Familia (UBA). Profesora de Derecho Internacional Privado (UBA,
UNPAZ y UNDAV). Corresponsal y coordinadora del equipo de colaboradores en la preparacién de sumarios
para la base de datos sobre sustraccion internacional de menores (INCADAT).

2 Abogaday maestranda en Derecho Internacional Privado (UBA). Auxiliar docente de Derecho Internacional
Privado (UBA). Colaboradora en la preparacién de sumarios para la base de datos sobre sustraccion inter-
nacional de menores (INCADAT).

3 Van Loon, H.(2020). El horizonte global y el Derecho Internacional Privado. (Traduccién de la obra The Global
Horizon of Private International Law, Inaugural Lecture 2015, Recueil des Cours de I’Académie de La Haya, Vol.
380, 2016, pp. 9-108, realizada por Javier Laureano Ochoa Mufioz, Gonzalo Salazar, Sadl Blanco, Giancarlo
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Estas palabras del Prof. Van Loon captan la situacién que deja a la luz el flagelo de la sustraccién in-
ternacional de nifios como consecuencia de la creciente globalizacién que se ha dado a nivel mundial.
Es decir, situaciones en las que uno de los progenitores de un nifio, nifia o adolescente (en adelante,
NNA), de manera unilateral intenta modificar su residencia habitual, sin el debido consentimiento o
autorizacién del otro/a progenitor/ay sin la venia supletoria de las autoridades competentes en caso de
resultar necesaria. Frente a estos casos en los que diversos derechos humanos de los NNA se encuen-
tran en juego, los Estados nacionales han disefado mecanismos para la restitucién internacional de
NNA, con un claro sustento en la cooperacién internacional, como una via concreta para restablecer

los derechos humanos vulnerados.

Nuestro pais se encuentra vinculado internacionalmente por dos instrumentos internacionales a tales
efectos: uno de ellos elaborado en un foro universal, el Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores (en adelante, Convenio de La Haya o CH 1980), y el
otro, elaborado en un foro regional, la Convencién Interamericana sobre sustraccién internacional
de menores (en adelante, Convencién Interamericana).’ Tras tantos anos de vigencia de estos instru-
mentos, es sabido que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién (en adelante, CSJN) ha mantenido
estrictos estandares en la interpretacién y aplicacién de sus disposiciones a los fines de cumplir con la
finalidad de los mismos y con las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais.® Asimismo,
en la interpretacion de estos instrumentos, y para alcanzar tales estdndares y promover su uniformi-
dad, han tenido un importante lugar diversos instrumentos de soff /aw elaborados en el seno de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (en adelante, HCCH), como también en
la labor posconvenio que esta viene desarrollando (entre otros, el informe elaborado por la Prof. Pérez

Vera, la base de datos INCADAT y las Guias de Buenas Pricticas).”

Sin embargo, en el caso que sirve como disparador para este comentario, la CSJN, por primera vez,
se ha expedido por el rechazo de una restitucién. Para asi decidir, ha tomado especial relevancia en su
andlisis la consideracién del concepto “residencia habitual” en el marco del proceso de restitucién y las
particulares circunstancias del caso, la corta edad de la nifia y la falta de un acuerdo de los progenitores
en su determinacién.® Pero, ademds, en el caso se presentan interesantes argumentos por las partes

vinculados a la relacién entre los convenios de restitucién, la Convencién sobre los derechos del nifio

Carrazza, Krizia Cincotti, Marian de Abreu, Shaday Forero, Ivette Fortuny, Maria Alejandra Garcia, Rafael G6-
mez, Rafael Gonzalez, Diana Iglesias, Freddy Medina, Harold Mifiarro, Andreina Mussa, Cecilia Rivero, Ana
Schepmans y Edgar Vivas). Caracas: Asociacién Americana de Derecho Internacional Privado (ASADIP), Edi-
torial RVLJ (Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, C. A.). Recuperado de www.asadip.org

4 Aprobado por Ley N° 23857 del 27 de septiembre de 1990. A julio de 2019 se vinculan por este instrumento
101 Estados. Ver estado de ratificacién en www.hcch.net

5 Aprobada por Ley N° 25358 del 29 de noviembre de 2000. A la fecha se vinculan 14 Estados por este ins-
trumento. Ver estado de ratificacién en www.oas.org.

6 Cabe recordar que la finalidad de los convenios en materia de sustraccién internacional de NNA es “garan-
tizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado
contratante”.

7 Estosinstrumentos se encuentran disponibles en la Seccién Sustraccién de Nifios del sitio web de la HCCH:
www.hcch.net

8 Hemos profundizado sobre ese aspecto en: Rubaja, N. y Gortari Wirz, E., Rechazo de una restitucién in-
ternacional: el quid de la residencia habitual en una reciente jurisprudencia de la CSJN. Revisa Derecho de
Familia (en prensa).
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(en adelante, CDN), otras convenciones de derechos humanos y, en particular, la Convencién sobre
todas las formas de eliminacién de la violencia contra la mujer (en adelante, CEDAW, por sus siglas
en inglés). Ademds, se cuestiona el nivel de profundidad de andlisis que permiten los mecanismos de
restitucién internacional de NNA plasmados en los instrumentos internacionales vigentes y la celeri-
dad en la resolucién de estos casos y, si todo ello, no condiciona la interpretacion del interés superior

del nino.

Sobre estos aspectos nos proponemos reflexionar en el presente comentario. Para ello, partiremos
de considerar que en la bisqueda del restablecimiento y concrecién de los derechos humanos de los
NNA que se encuentran vulnerados en estos casos, los convenios sobre restituciéon internacional de
NNA devienen en instrumentos de derechos humanos y aspiran a la proteccién de su interés superior,
delimitando tal interés en funcién del 4mbito de conocimiento y finalidad de los instrumentos. Lue-
go, profundizaremos sobre las situaciones en las que, ademds, se ponen en juego los derechos humanos
de otras personas involucradas: concretamente los de las madres cuando ellas son las que sustraen ili-
citamente a los NNA. Finalmente, procuraremos analizar cémo la solucién en esos casos debe tender
a la armonizacién de los derechos de todas las personas involucradas y cudles son las herramientas dis-
ponibles para aspirar a ese objetivo. Los procesos de restitucién internacional de NNA han devenido
en una solucion adecuada ante la complejidad de los escenarios que los caracterizan, coadyuvando al
restablecimiento de los derechos humanos vulnerados dentro del 4émbito familiar; ciertamente su apli-
cacién préctica adn presenta importantes desafios pero, sin lugar a dudas, sus aportes a la proteccién

internacional de la nifiez contindan siendo invaluables y la mejor alternativa disponible.

2.Elcaso “V.,,M.c/S.Y.,, C. R. s/ restitucion internacional de ninos”

Surge de las distintas resoluciones judiciales que el padre de la nina, de nacionalidad francesa, y la
madre, de nacionalidad chilena y residente en nuestro pais desde los 12 afnos, se conocieron en la ciu-
dad de Buenos Aires por un viaje que realiz6 aquel a la Argentina en 2016. Al principio mantuvieron
un vinculo a la distancia, pero en abril de 2017 el actor regresé al pais para comenzar una relacién de
pareja. Convivieron en la casa de la madre de la demandada y, a los tres meses de la relacién, C.R.S.Y.
queddé embarazada. Contrajeron matrimonio en Buenos Aires en marzo de 2018 y en abril de ese
mismo ano naci6 la nina. El padre se desempenaba como profesor de francés y en una editorial pe-
riodistica, mientras que la madre trabajaba en la Embajada del Libano hasta su renuncia en junio de
2018. E122/9/2018 los tres emprendieron un viaje a Europa en donde recorrieron distintas ciudades
y finalmente llegaron a Burdeos, ciudad de residencia de la familia paterna, donde permanecieron un
poco mds de un mes. La pareja habia planeado que en enero de 2019 la nifa y su madre viajarian a
la Argentina y a Chile, y que luego de su retorno a Francia, viajarfan todos juntos a Vietnam. A tales
fines, el 27/11/2018 acudieron ante el tribunal francés correspondiente y suscribieron las autoriza-
ciones de salida del pais para el 9/1/2019, con retorno a Francia el 12/3/2019. La nifia y la madre no
regresaron en la fecha acordada, lo que motivé la solicitud de la restitucién internacional de la nina

por parte del padre.
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En primera instancia se rechazo la restitucién.” Destacaremos dos aspectos que consideramos centrales
en el fallo, en aras de la brevedad: por un lado, se contempla que la madre en ningtin momento habia
consentido formar una familia en Francia, por lo cual su retorno a nuestro pais y estancia en Argentina
no podia calificarse como ilicito en los términos del Convenio de La Haya. Por el otro, se analizan las
obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais para combatir la violencia de género —como se

verd en el apartado 4.1.1-y, en tal inteligencia, se entiende que

imponerle a la madre de su hija que nuevamente viva en Francia, lugar de su exilio, no sélo resulta una
imposicién que deviene en una forma de violencia especifica —imponer residencia en forma unilate-
ral—, sino que en el caso especifico del lugar, dada la historia personal de la demandada, podria hasta
resultar una cruel imposicién compatible con formas atin mds categéricas de modalidades violentas
contra la mujer, y por ello resulta de aplicacién la excepcidn prevista en el articulo 20 de la Convencién

de Restitucién Internacional de Ninos de 1980.

Vale la pena mencionar que C.R.S.Y. se habia exiliado durante la dictadura de Pinochet.

A su turno, la Cdmara de Apelaciones, Sala de Feria, revocd la decision de la anterior instancia e hizo
lugar a la restitucién.'” Entre otras consideraciones, el tribunal sostuvo que la CEDAW y el Convenio
de La Haya deben ser interpretados arménicamente a los fines de lograr la mds adecuada proteccién
de todos los derechos en juego y que entre ellos no hay incompatibilidad. Ademis, se entendié que la
controversia versaba sobre el motivo del traslado a Francia; es decir, si se habia realizado con el objeto
de residir o radicarse en la ciudad de Burdeos o con fines turisticos. A partir de la valoraciéon de la
prueba documental acompafada, se concluyé que el lugar de residencia habitual se encontraba en
Francia, lugar al que la madre se habia comprometido a retornar y que, por lo tanto, la permanencia
de la nifa en Argentina, en contra de la voluntad de su padre, revelaba una retencién ilicita en los
términos de los articulos 1 y 3 del Convenio de La Haya. En funcién de ello, de otras circunstan-
cias fdcticas tenidas en cuenta, y puesto que no se habia probado el grave riesgo en los términos del
articulo 13.1.b. del Convenio de La Haya, se ordend la restitucién de la nina a Francia. Contra ese
pronunciamiento, la demandada opuso recurso extraordinario que fue rechazado y luego interpuso

recurso de queja.

La CSJN consideré admisible formalmente al recurso extraordinario, dado que se habia puesto en tela
de juicio la inteligencia de convenios internacionales (art. 14, inc. 3, Ley 48). Para responder a los
agravios vertidos por las partes, en el fallo de la CSJN se parte por tener por reproducidos todos los
criterios interpretativos sentados por ese tribunal respecto del Convenio de La Haya. Sin perjuicio de

ello, y atendiendo a las particularidades fécticas de esta causa y a los argumentos de las partes, se con-

9 JNCiv. N° 82 (26/12/2019) “V., M. c. S. Y., C. R. s/ restitucién internacional de nifios.” Cita online: AR/
JUR/63715/2019.

10 CNCiv.,salade feria (30/01/2020) “V.,,M.c.S.VY.,C.R. s/ restitucién internacional de nifios”. Cita online: AR/
JUR/60147/2020.
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siderd que resultaba apropiado precisar el alcance de algunos conceptos. Asi: i) se recordé la posicién
de la Corte en cuanto a la inexistencia de incompatibilidad o contradiccién entre el Convenio de La
Haya y la CDN; ii) se recordd que a partir de la urgencia establecida en el articulo 11 del Convenio
de La Haya, el tribunal ya habia enfatizado que la celeridad en la resolucién de estos conflictos cons-
tituye un mandato central que compromete la responsabilidad el Estado argentino y que, a la luz de
esa premisa, se habia exhortado al Poder Legislativo para que estime la necesidad o conveniencia de
hacer uso de sus atribuciones para dictar una ley que se ajuste a la finalidad de los convenios sobre
sustraccién internacional de NNA y asi dar cumplimiento con las obligaciones asumidas por nuestro
pais al suscribirlos. Entiende el tribunal que, en la actualidad, y ante la ausencia atn de una fuente
especifica que regule estos tipos de procesos a nivel nacional, el Protocolo de Actuacién resulta una he-
rramienta util y orientadora para todos los operadores judiciales de los convenios sobre la sustraccién
internacional de NNA en tanto brinda pautas de actuacion para llevar a cabo el procedimiento en un
tiempo reducido (considerando 9); iii) El tribunal entendié que, ademds, resultaba necesario precisar
el alcance del concepto de residencia habitual, tanto desde un punto de vista abstracto o genérico,
como desde una perspectiva circunstanciada a la plataforma fictica de este caso. Este andlisis ha sido

el que finalmente condujo al rechazo de la restitucién. Al respecto la Corte concluyd:

Que frente a este panorama y a la luz de la interpretacion del concepto de residencia habitual referido,
la ausencia de una permanencia prolongada en la ciudad de Burdeos, asi como de la acreditacién de
una voluntad precisa, concluyente y compartida por ambos progenitores de trasladar el hogar familiar a
Francia, conducen a descartar a dicha ciudad como lugar de residencia habitual y, por ende, a rechazar la

solicitud de restitucién requerida por no configurarse un supuesto de retencién ilicita."

3. Los convenios sobre restitucion internacional
de NNA como instrumentos de derechos humanos

Los derechos de los NNA que se encuentran en juego en casos de sustraccién internacional estdn
contemplados en diversos instrumentos de derechos humanos y, en consecuencia, el Estado argentino
ha asumido la obligacién internacional de velar por su proteccidn, restablecimiento y concrecién. Asi,
cabe mencionar en el dmbito de la CDN el derecho del NNA a no ser separado de sus padres contra
la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revisién judicial, las autoridades competentes deter-
minen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en
el interés superior del nifio (art. 9.1); el derecho del NNA cuyos padres residan en Estados diferentes
a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos
directos con ambos padres (art. 10.2); y el derecho del NNA que esté en condiciones de formarse
un juicio propio de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que lo afecten, teniéndose

debidamente en cuenta sus opiniones, en funcién de la edad y madurez del nino (art. 12). Ademds,

11 idem, nota 8.
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los Estados partes han asumido las obligaciones de: poner el méximo empeno en garantizar el reco-
nocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nino (art. 18); adoptar medidas para luchar contra los traslados y retencio-
nes ilicitas de nifios en el extranjero (art. 11); y tomar todas las medidas de cardcter nacional, bilateral
y multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifos para cualquier
fin o en cualquier forma (art. 35)."> Sumado a ello, no debe perderse de vista el principio que emana
del articulo 3.1. de la CDN que establece la consideracién primordial del interés superior del nifno en
todas las medidas que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,

las autoridades administrativas o los érganos legislativos.

Sin dnimos de exhaustividad, mencionaremos también que en el dmbito de la CADH los Estados
partes asumen la obligacién de tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y
la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucién, se adoptardn disposiciones que
aseguren la proteccién necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos
(art. 17). Asimismo, se asume la obligacién general respecto del “derecho del nifio a las medidas de
proteccién que su condicién de menor requieren [requiere] por parte de su familia, de la sociedad y
del Estado” (art. 19). Merece especial atencién la proteccion del derecho de acceso a la justicia y a la
tutela judicial efectiva, comprendidos en un sentido amplio: desde la posibilidad de acceder a la juris-
diccidn hasta la propia efectividad de la sentencia, todo ello, ineludiblemente, en un plazo razonable
(art. 8 CADH)." En definitiva, son numerosos los derechos a proteger en procesos de restitucién
internacional de NNA e igualmente las obligaciones internacionales asumidas por nuestro pais en su

resguardo.

En esta linea, cabe recordar que la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, Cor-
te IDH) ha sefalado que el corpus iuris de proteccién de los derechos de los nifios comprende la
CDN vy la CADH (especialmente, en la Opinién Consultiva OC-17/2002)." Asimismo, en dicha
observacién se destaca que en el siglo XX se produjeron al menos 80 instrumentos internacionales
que protegen los derechos de los nifios, entre los cuales se enuncian al CH 1980 y a la Convencién
Interamericana. En tal sentido, es sabido que los convenios sobre sustraccién internacional de NNA
consagran un mecanismo con eje en la cooperacién juridica internacional, tendiente a combatir este

flagelo y a restablecer los derechos humanos de los NNA victimas de aquellos.

12 En ciertos escenarios pueden ponerse en juego también otros derechos, por ejemplo, a la vida, a la educa-
cion, al sustento o alimentos, etc.

13 La Corte IDH ha sentado importantes estédndares al respecto: “El derecho de acceso a la justicia debe
asegurar la determinacién de los derechos de la persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad
en el plazo constituye, en principio, por si misma, una violacion de las garantias judiciales”. Corte IDH. Caso
Forneron e hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012 Serie C No.
242, parr. 66 y Caso Gonzdlez Medina y familiares Vs. Republica Dominicana. Excepciones Preliminares, Fon-
do, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de febrero de 2012 Serie C No. 240, parr. 255.

14 Cabe apuntar que el Tribunal calificé como un “muy comprensivo corpus iuris de derecho internacional de
proteccién de los derechos de los nifios”. Corte IDH. Condicidn juridica y derechos humanos del nifio. Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parr. 24.
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En el caso en comentario se cuestiond la compatibilidad entre el CH 1980 y la CDN. En respues-
ta, la CSJN recordé su propia jurisprudencia conforme la cual se habia sostenido la inexistencia de
incompatibilidad o contradiccién entre ambos instrumentos en razén de que ambas propenden a
la proteccién del interés superior del nino. Sintéticamente, en esta oportunidad, se sostuvo que en
cumplimiento de los articulos 3 y 11 de la CDN, el Estado argentino habia suscripto los convenios
sobre restitucion internacional de NNA, puesto que ambos contemplan un proceso urgente para
paliar los traslados o retenciones ilicitas de los menores de edad, en la inteligencia de que la mejor
proteccién del interés del nifio se alcanza volviendo en forma inmediata al stazu quo anterior al acto de
desplazamiento o retencién ilicitos. Ello, a fin de que sean los tribunales con competencia en el lugar
de su residencia habitual los que decidan acerca de las cuestiones de fondo atinentes a la guarda, el
cuidado personal del nifio o la nifia, el régimen de comunicacién y a la cuota alimentaria, entre otros

(considerandos 7 y 8).

Al respecto, con acierto Pérez Manrique ha senalado que, aunque la CDN viera la luz con posteriori-
dad al CH 80, en el afio 1989, alli se incluyé el articulo 11 y, por lo tanto, se parti6 necesariamente de
la existencia del CH 80 como el instrumento adecuado para que la comunidad internacional responda
a la sustraccién de nifnos. En tal sentido, existe una relacién de medio a fin entre ambos convenios,
puesto que la forma de hacer efectivo el compromiso de luchar contra los traslados o retenciones
ilicitas es mediante la adhesién a convenios existentes, que indudablemente se refiere CH 80; en defi-
nitiva, esta es la via para garantizar ese derecho humano. En esta linea, compartimos la conclusién de
Pérez Manrique cuando afirma: “el Convenio de La Haya de 1980 es a la vez una norma de coopera-

cién judicial, pero participa de las caracteristicas lzto sensu de un convenio de derechos humanos”."

Es por esta razén que estos convenios deben armonizarse e interpretarse de un modo coherente y
sistemdtico, en clave de derechos humanos. Cualquier interpretaciéon de los mismos en otro sentido
conllevaria a privar de proteccién y concrecion al interés superior de cada NNA victima del flagelo de
la sustraccién internacional en cada caso y, asimismo, contribuirfa a abandonar la lucha de la comu-

nidad juridica internacional para hacer frente a esta problemadtica.

Sin embargo, ain podemos preguntarnos si la aplicacién arménica de los instrumentos sobre sustrac-
cién internacional de NNA y los de derechos humanos (especialmente la CDN) se ve impactada por
la jerarquia que establece la CN en el articulo 75, inciso 22. Recordemos que la CDN, la CADH,
entre otros tratados de derechos humanos, gozan en nuestro pais de jerarquia constitucional, mientras

que los convenios de restitucién internacional de NNA poseen una jerarquia supralegal, pero infra-

15 Pérez Manrique, R. C. (2017). La problematica de la sustraccién internacional de nifios y su vinculo con
la proteccién de los derechos humanos. Relacién entre el Convenio de La Haya de 1980 y la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio. En L. Tenorio Godinez; N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas
en los procesos de restitucion internacional de nifios en Latinoamérica (pp. 14 y ss.). México: Porrda. En el
mismo sentido el autor habia sostenido “Esta relacién de complementariedad, determina que el Convenio
de La Haya de 1980 [...] es algo més que un instrumento procesal, revistiendo también el caracter de un
instrumento de derechos humanos. Ello es asi en cuanto garantiza y permite hacer efectivos los derechos
previstos en los arts. 9.3 y 11 de la CDN". Pérez Manrique, R. C. (marzo de 2012). The principle of “the best
interest of the child” in the context of The 1980 Hague Convention: guidelines concerning its interpretation.
International Family Law, 31y ss.

Debates sobre Derechos Humanos | 57



Nieve Rubaja y Emilia Gortari Wirz

constitucional. Nos inclinamos por la negativa, al menos, por las siguientes razones. En primer lugar,
puesto que no hay contradiccién alguna entre estos instrumentos; como hemos destacado, en todos
ellos se busca restablecer los derechos humanos de los NNA vulnerados en situaciones de sustraccién
internacional y luchar contra este flagelo. En segundo lugar, si se atiende a las directivas que surgen
de la Convencién de Viena sobre el derecho de los tratados'® —especialmente al articulo 31.1, que
dispone los tratados se interpretan de acuerdo a la buena fe, conforme al sentido y en los términos
del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su objeto y fin—, corresponde efectuar la in-
terpretacion de los convenios de restitucién atendiendo a la proteccion de los derechos humanos que
estos buscan proteger. Sumado a ello, no debe perderse de vista que el articulo 2 del Cédigo Civil y
Comercial de la Nacién (en adelante, CCyCN) también impone una interpretacién con transversa-
lidad en los derechos humanos. Por tltimo, si este interrogante se centra en la satisfaccién del interés
superior de los NNA que protagonizan estos casos, no debe perderse de vista que este es el norte que
debe orientar a los tribunales a la hora de decidir los casos en la materia, priorizando su satisfaccién
por sobre la de otros intereses cuando sean irreconciliables. En todo caso, la contextualizacién de tal
interés en funcién de los derechos que se encuentran en juego y de los mecanismos de restitucién, no
implica en modo alguno que este principio sea desatendido. Por el contrario, se encuentra cabalmente
justificado. El debate en torno a esta cuestién ha llevado a la jurisprudencia de tribunales de derechos
humanos," a la doctrina'® y a la comunidad juridica' a concordar en que el interés superior de un
NNA victima del flagelo de la sustraccién internacional importa la proteccién de su derecho a no ser

trasladado o retenido ilicitamente, a que se dilucide ante el Juez del Estado de su residencia habitual la

16 Aprobada por Ley N°19865.

17 Especialmente, TEDH, X c. Letonia, Application N® 27853/09, 26 de noviembre de 2013, luego de la cues-
tionada decisién de ese tribunal en Neulinger y Shuruk c. Suiza, Aplicacién N° 41.615/07, Gran Sala, 6 de
julio de 2010. No6tese que en un reciente caso fallado por el Tribunal se sostuvo que “[e]xiste un amplio
consenso, incluso en el derecho internacional, en apoyo de la idea de que en todas las decisiones relativas
a los nifios, su interés superior debe ser primordial. La misma filosofia es inherente a la Convencién de
La Haya, que asocia este interés con el restablecimiento del statu quo mediante una decisién que ordena
el regreso inmediato del nifio a su pais de residencia habitual en caso de sustraccién ilegal, teniendo en
cuenta que el hecho de que la no devolucién puede resultar en ocasiones justificada por razones objetivas
que corresponden a los intereses del nifio, lo que explica la existencia de excepciones, especificamente en
el caso de un riesgo grave de que la devolucién del nifio lo exponga a dafios fisicos, psicolégicos o de otro
tipo. colocar al nifio en una situacién intolerable (art.13 (b))”. TEDH. Case of Thompson v. Russia, Application.
N© 36048/17, 30 de noviembre de 2021, la traduccién es propia.

18 Entre otros, en nuestra regién cabe mencionar: Najurieta, M. S. (2020). La centralidad de la correcta inter-
pretacion del interés superior del nifio en los conflictos de restitucion internacional de menores de edad.
Revista Electrdnica. Instituto de Investigaciones Ambrosio L. Gioja, 23, 122-149; Rubaja, N. (2017). El interés
superior del nifio en el contexto de los procesos de restitucién internacional de nifios. En L. Tenorio Godinez;
N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas en los procesos de restitucion internacional de nifios en
Latinoamérica (p. 22 y ss.). México: Porrla; Pérez Manrique, R. (2012). El interés superior del nifio en el Con-
venio de La Haya de 1980. Orientaciones para su interpretacién. Revista Derecho de Familia, 56, 235 y ss.

19 Noétese que en la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacion de los Convenios sobre Sustrac-
cion Internacional de Nifios desarrollada por un grupo de expertos conformado por la Conferencia de La
Haya y el Instituto Interamericano del Nifio, se dispuso en el art. 2, sequndo pérrafo, “Se consagra como
criterio orientador de interpretacién y en su caso de integracién, el del interés superior del nifio. Conside-
réndose por tal a los efectos de la presente ley, el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a
que se dilucide ante el Juez del Estado de su residencia habitual la decisién sobre su guarda o custodia; a
mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias y a obtener una répida resolucion de la
solicitud de restitucion o de visita internacional”. Se puede acceder al texto de la misma en http://www.
hcch.net/upload/iap28ml_s.pdf . En igual sentido se recoge este principio en el Protocolo de Actuacion
para el Funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios, aprobado por la Comisién
de Acceso a Justicia de la Corte Suprema en el afio 2017.
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decisién sobre su custodia, a mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familias durante
el proceso de restitucién y hasta su reintegro, a obtener una rdpida resolucién y ejecucién de la solici-
tud de restitucidn, a que se respete su derecho a ser escuchado en el proceso —en funcién de su edad
y/o grado de madurez, y a perseguir el regreso seguro del NNA cuando fuera necesario. En tal sentido,
cuando el interés superior del NNA fuera no ser restituido/a, aquel deberd encauzarse en algunas de
las causales que taxativamente prevén los convenios internacionales para que el juez se aparte del deber

de restituir.

4. Armonizacion entre los derechos humanos del NNA y de la madre
en casos de violencia

La comunidad juridica internacional ha advertido con preocupacién que las sustracciones ilicitas de
NNA muchas veces son cometidas por madres que alegan haber escapado de situaciones de violencia
de género o familiar.?* El abordaje de estos casos resulta especialmente complejo porque no solo se po-
nen en juego derechos humanos del NNA, sino también derechos humanos reconocidos a las mujeres
en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos vigentes en nuestro pais. Nos referi-
mos, esencialmente, a la CEDAW, que en nuestro pais goza de jerarquia constitucional conf. articulo
75, inciso 22 CN, y a la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer —también conocida como la Convencién de Belém do Pard—, en virtud de las cuales
los Estados parte se han obligado internacionalmente a adoptar y aplicar medidas para hacer frente a
la discriminacién y a la violencia por razén del género contra las mujeres, con el fin de asegurarles el

goce efectivo y pleno de sus derechos.

A tales efectos, debe tenerse en cuenta que la expresién “discriminacién contra la mujer” denota
q p ]

toda distincién, exclusién o restriccidon basada en el sexo que tenga por objeto o resultado menoscabar
o anular el reconocimiento, goce o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre
la base de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades fundamentales en

las esferas politica, econémica, social, cultural y civil o en cualquier otra esfera (art. 1 de la CEDAW).

Mientras que por “violencia contra la mujer” debe entenderse “cualquier accién o conducta, basada
en su género, que cause muerte, dafo o sufrimiento fisico, sexual o psicoldégico a la mujer, tanto en el
dmbito publico como en el privado” (art. 1 de la Convencién de Belém do Pard). Sin perjuicio de esta

distincién conceptual, cabe recordar que el Comité de la CEDAW ha indicado que la violencia por

20 Conclusiones y recomendaciones de la primera parte de la Sexta Reunién de la Comisién Especial sobre el
funcionamiento practico de los Convenios de La Haya de 1980 y 1996 (2011). Recuperado de https://www.
hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=6224&dtid=57
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razén de género contra la mujer constituye una discriminacién que, en consecuencia, afecta a todas

las obligaciones contraidas por los Estados en virtud de la Convencién.”

La transversalidad que caracteriza a la perspectiva de género también tiene su impacto en el marco de
los procesos de restitucién internacional de NNA,** en los que las alegaciones de violencia de género
deben ser atendidas con la debida seriedad, aunque la naturaleza de estos procesos impida un abordaje
integral de la problemdtica. De alli que estas alegaciones tendran incidencia en dichos procesos, con-
forme veremos a continuacidn, pero para su apropiado tratamiento deberdn ser encauzadas —antes,
durante o después— en los procesos especificos que a tales fines estén previstos en el Estado que corres-

ponda, con el fin de garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia de género.

A su vez, el tratamiento de estas cuestiones tendrd otras caracteristicas en el proceso sobre el fondo
del derecho de custodia. En este sentido, el Comité de la CEDAW afirma que los derechos o recla-
maciones de los autores o presuntos autores de violencia contra la mujer, durante y después de los
procedimientos judiciales, en particular en lo que respecta a la propiedad, la privacidad, la custodia de
los hijos, el acceso, los contactos y las visitas, deberfan determinarse a la luz de los derechos humanos
de las mujeres y los nifos a la vida y la integridad fisica, sexual y psicolégica y regirse por el principio
del interés superior del nifio.” En todo caso, el juez que entiende en el proceso de restitucién interna-
cional cuenta con diversos recursos para asegurar la integridad de la madre, sin desatender el interés

superior del nifio que, en definitiva, es el criterio orientador en la materia.

4.1. La violencia de género en los convenios
de restitucién internacional de NNA

Los convenios de restitucién internacional de NNA idearon un procedimiento que se caracteriza por
su acotado marco de conocimiento, en el sentido de que los tribunales del Estado donde el NNA se
encuentra solo pueden decidir si corresponde ordenar la restitucion o no, pero sin inmiscuirse en las
cuestiones de fondo del derecho de custodia (art. 16 del Convenio de La Haya y art. 16 de la Con-

vencién Interamericana).

En efecto, este procedimiento tiene por objeto determinar si se produjo una sustraccidn ilicita y, en
su caso, si se configura alguna de las causales que taxativamente prevén los convenios como excepcio-
nes al principio restitutorio. Esta limitada competencia de los tribunales del Estado donde el NNA
se encuentra responde a la necesidad de arribar de forma urgente a una decisién sobre la restitucion,

para que luego sean los tribunales con competencia en el Estado de la residencia habitual del NNA los

21 CEDAW, Recomendacién general N° 35 sobre la violencia por razén del género contra la mujer, 26 de julio
de 2017, pérr. 21.

22 Se hasefalado la amplitud de situaciones que pueden ser discriminatorias, por acciéon u omisién del Estado
en la perspectiva de género, y, por lo tanto, su necesario tratamiento como eje transversal a toda accion de
monitoreo y cumplimento de los derechos. Pautassi, L. (2011). La igualdad en espera: el enfoque de género.
Lecciones y Ensayos, 89, 287.

23 idem, nota 21, parr. 31.a.ii.
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que decidan acerca de las cuestiones de fondo, en concordancia con la concepcién del interés superior
del nifio antes descripta. Por consiguiente, en los procesos de restitucién internacional de NNA, las
alegaciones de violencia de género por parte de la madre sustractora generalmente aparecen vinculadas
con alguna/s de las defensas que admite el acotado marco de conocimiento de los convenios. Teniendo

ello en cuenta, a continuacién, proponemos analizar dos posibles escenarios.

4.1.1. Falta de ilicitud del traslado o retencién

En el caso bajo estudio, las alegaciones de violencia por parte de la madre de la nina se vincularon
principalmente con la falta de ilicitud de la sustraccién. Concretamente, la madre sostenia que el
padre la habia enganado sobre el objetivo del viaje a Europa con la intencién de imponer una nue-
va residencia del grupo familiar en Francia, a pesar de conocer que ella habia vivido de pequefia en
este pais europeo, exiliada de la dictadura de Pinochet en Chile, y que residir alli le hacia revivir esta
dolorosa experiencia. En definitiva, ella sostenia que el plan familiar era realizar ese viaje con fines
turisticos, no para establecerse de forma permanente, por lo que no importaba una modificacién en
la residencia habitual de la nifia, que siempre habia estado en Argentina. Asi las cosas, la estadia de la
nifia en nuestro pafs no suponia una retencién ilicita en los términos del Convenio de La Haya. Si no

mediaba ilicitud, tampoco obligacién de restituir.

En definitiva, resultaba clave para la resolucién de este caso determinar si la residencia habitual de
la nifa se encontraba en Argentina o en Francia. A tal fin, lo primero era precisar el concepto de
residencia habitual, puesto que los convenios de restitucion internacional de NNA carecen de una
calificacién auténoma o definicién del concepto.’* En términos generales, cabe recordar que existen
en la jurisprudencia internacional tres enfoques diferentes en torno a la interpretacion de la nocién
de “residencia habitual” en el contexto de los procesos de restitucién internacional de NNA. En pri-
mer lugar, el enfoque de la intencién parental examina la intencién compartida de los progenitores
respecto del lugar donde han decidido que resida el NNA. En segundo lugar, el enfoque centrado en
el NNA, en cambio, enfatiza la realidad féctica del NNA, que incluye elementos tales como la educa-
cidn, la interaccién social y las relaciones familiares, entre otros aspectos de su vida. Finalmente, un
enfoque intermedio o mixto toma en consideracién tanto las intenciones parentales, como la vida del
NNA atendiendo a las circunstancias particulares del caso (entre ellos, cabe destacar la relevancia de

la percepcién del NNA de acuerdo a su edad y grado de madurez).

En el caso que comentamos, la CSJN se enrolé en el enfoque mixto, puesto que en su andlisis se va-
loraron, por un lado, las cuestiones fécticas en torno de la situacién de la nifia y su entorno familiar
—especialmente atendiendo a su edad-y, por otro, la intencién de los progenitores en la determina-

cién de la residencia habitual. La adopcién de este enfoque le permiti6 oscilar entre las posiciones

24 En cuanto a la razén de ser de esta indefinicion conceptual y a los lineamientos generales que surgen del
prolifico soft law elaborado en el seno de la HCCH para la interpretacién uniforme de este concepto, nos
remitimos a nota 8.
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mds extremas, pero sin fragmentar la realidad de la nina, ya que sigue un abordaje integral del caso,
en funcién del cual deben tenerse en cuenta todas las circunstancias que rodean al NNA, incluida la
intencién de sus progenitores. La CSJN no se expresé acerca de las alegaciones de violencia efectuadas
por la madre. Sin embargo, sopes6 otros elementos ficticos o probatorios obrantes en la causa que
le permitieron concluir que no habia existido consenso entre los progenitores sobre el cambio de la

residencia habitual de la nifna a Francia.”

Sin perjuicio de ello, entendemos que a través de un enfoque mixto es posible evaluar si la violencia
ejercida contra la madre le ha impedido participar en la eleccién del lugar de residencia habitual de sus
hijos. En efecto, se ha destacado que debe prestarse especial atencién a la determinacién de la residencia
habitual en casos que se caracterizan por poseer dindmicas familiares violentas, puesto que lo contrario
podria contribuir a perpetuar un mayor dafo a las mujeres y a los NNA en estas situaciones.?® Por ello,
consideramos que el enfoque propuesto es permeable a una perspectiva de género,” sin desatender la im-
portancia de proteger el centro de vida del NNA, contribuyendo a lograr un deseable equilibrio en la pro-

teccién de los derechos de las mujeres y de los NNA involucrados en casos de sustraccion internacional.

4.1.2. Grave riesgo

Otro escenario posible es el que se presenta cuando la madre que se opone a la restitucién invoca si-
tuaciones de violencia de género para fundar la excepcién de grave riesgo prevista en el articulo 13.1.b
del Convenio de La Haya y articulo 11.1.b de la Convencién Interamericana. Estas disposiciones
establecen que las autoridades del Estado donde el NNA se encuentra podrdn rechazar la solicitud de
restitucion cuando quien se opone demuestra un grave riesgo de que la restitucién del NNA lo expon-
ga a un peligro psiquico o fisico. Ademds, en el Convenio de La Haya se extendié esta excepcién a los
supuestos en los que la restitucién expusiera al NNA a una situacién intolerable, entre otras razones,
porque algunos de sus redactores consideraron que existian situaciones no cubiertas por la expresion
“peligro psiquico o fisico”, como la de los NNA que no eran victimas directas de la violencia familiar

sufrida por uno de sus progenitores.”

25 En el Dictamen del Procurador se enfatiz6 el deber de analizar las alegaciones de violencia formuladas por
la demandada en el transcurso del proceso en relacién con ella (agresiones verbales, engafios y degrada-
cion psicolégica durante su estadia en Francia), y en relacién con la nifia (menciona un episodio en el que
el progenitor dej6 encerrada en el auto a la nifia sola, y que no le permitia amamantar a su hija). En efecto,
estimo6 conveniente dar intervencion a la Oficina de Violencia Doméstica para que se le tome testimonio a
la accionada en relacién con las circunstancias referidas.
Edleson, J. y Lindhorst, T. (2012). Battered Mothers Seeking Safety Across International Borders: Exami-
ning Hague Convention Cases involving Allegations of Domestic Violence. The Judges’ Newsletter, XVIII, 23.
27 En este sentido se ha sostenido que para lograr la universalidad desde un enfoque de género es preci-
so deconstruir el concepto identificando la presencia de una estructura de poder asimétrica que otorga
distintos valores, lugares, capacidades a mujeres y varones, de modo que la promocién de la igualdad no
implique Gnicamente una equiparacion de derechos y oportunidades entre ambos sexos sino que la misma
se integre dentro de un proceso de revision de las estructuras de poder que han provocado situaciones de
asimetria y de desigualdad entre ambos sexos. i{dem, nota 22, p. 280.
28 Fourteenth Session of the Hague Conference on Private International Law (1980), Actes et documents de la
Quatorziéme session, t. lll, Enlévement d’enfants, Child abduction (p. 302). Recuperado de https://assets.
hcch.net/docs/05998e0c-af56-4977-839a-e7db3f0eaba9.pdf
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No obstante, en la actualidad se sabe que los NNA que estdn expuestos a situaciones de violencia
entre sus progenitores pueden sufrir danos psicolégicos similares a aquellos que son victimas directas

de violencia fisica.”” En este sentido, la Organizacién Mundial de la Salud ha advertido que

la violencia ejercida contra la mujer tiene unas repercusiones mucho mayores que el dafio inmediato
causado a la victima. Tiene consecuencias devastadoras para las mujeres que la experimentan y un efecto

traumdtico para los que la presencian, en particular los nifios.*

Por su parte, el Comité de los Derechos del Nifio ha senalado que el concepto de violencia mental,
comprendido en la expresién “perjuicio o abuso...mental” que utiliza el articulo 19 de la CDN, pue-
de consistir en la exposicién a situaciones de violencia doméstica.’’ Por consiguiente, consideramos
que una interpretacién adecuada de la excepcién de grave riesgo permite tener en cuenta las alegacio-

nes de violencia familiar, aun cuando el NNA no sea la victima directa.

Dado que la interpretacién y aplicacién de esta excepcién ha importado grandes desafios para los
intérpretes de los Convenios en la materia, la HCCH ha trabajado durante varios afios y, finalmente,
vio la luz en diciembre de 2019 la Guia de Buenas Pricticas del articulo 13.1.b.%* Este instrumento de
soft law por su naturaleza no resulta vinculante, aunque puede servir de un gran aporte si se atiende a
su objetivo de promover a nivel global la apropiada y consistente aplicacién de la excepcion de grave
riesgo de acuerdo a los términos propuestos en el propio Convenio. En particular, en la Guia se senala
que, si bien la terminologia empleada en el inciso 13.1.b alude al nifno como el sujeto que debe pade-
cer el grave riesgo para que se configure la excepcidn, se aclara que este puede darse de manera directa
o indirecta, por ejemplo, en caso de que el dafio directo lo sufra quien sustrae al NNA y, por lo tanto,
eso implique un grave riesgo para el NNA de modo indirecto, siempre que hubiese suficiente eviden-
cia que dé cuenta de ello. A su vez, es dable atender que en la Guia se propone que la excepcidn sea
interpretada “en prospectiva’, con una mirada a futuro, puesto que lo que debe probarse es el riesgo

que implicard para el NNA la restitucién al otro Estado.

Finalmente, no debe perderse de vista que la excepcidn de grave riesgo debe interpretarse de forma
restrictiva, pues el principio es la inmediata restitucién del NNA al Estado de su residencia habitual
anterior. En este sentido se ha expresado Pérez Vera en el Informe Explicativo del Convenio de La

Haya, advirtiendo que una invocacién sistemdtica de las excepciones harfa que se derrumbe todo el

29 idem, nota 26, p. 24.

30 Organizacién Mundial de la Salud (2005) Estudio multipais sobre salud de la mujer y violencia doméstica
contra la mujer: primeros resultados sobre prevalencia, eventos relativos a la salud y respuestas de las
mujeres a dicha violencia: resumen del informe. Recuperado de https://www.who.int/topics/gender_ba-
sed_violence/es/

31 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General N° 13, 20 de mayo de 2011, parr. 21.

32 La Guia se encuentra disponible en https://assets.hcch.net/docs/6de308cc-a588-4154-acc0-bf8c-
15¢51b12.pdf
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edificio convencional al vaciarlo del espiritu de confianza mutua que lo ha inspirado.*® Esta linea es

seguida por la CSJN, que en relacién a la excepcién de grave riesgo ha sostenido:

la causal no apunta solamente a rechazar el regreso ante una situacién de peligro externo en el pais re-

quirente, sino también a ponderar si la reinstalacién en la situacién anterior a la retencién ilicita coloca

al menor en peligro psiquico, lo cual es un grado acentuado de perturbacién, muy superior al impacto
g q g y

emocional que normalmente se deriva en un nifo ante la ruptura de la convivencia con uno de sus

padres.*

En el caso que aqui comentamos, la madre habia opuesto la excepcién de grave riesgo con fundamen-
to en la personalidad violenta y agresiva del padre. Contra la decisién de primera instancia, la Cdmara
de Apelaciones entendié que, si bien este tipo de circunstancias resultaba relevante para decidir el
reintegro en el marco del Convenio, tales alegaciones no habian sido debidamente acreditadas en el
expediente. La CSJN no se expidi al respecto, pues considerd que la residencia habitual de la nina se

encontraba en Argentina.

4.2. Algunos recursos que contribuyen a la armonizacién
entre el interés superior de los NNA y los derechos humanos
de la madre victima de violencia de género

A continuacién, enunciaremos algunos recursos que pueden contribuir a compatibilizar el interés
superior de los NNA victimas del flagelo de la sustraccién internacional con los derechos humanos
de las madres cuando son victimas de violencia de género, en el marco de los procesos de restituciéon

internacional.

4.2.1. La Guia de Buenas Practicas articulo 13(1) (b) “grave riesgo”

La Guia ofrece informacidn y establece lineamientos en la interpretacion y aplicacién de la excepcién
de grave riesgo y, a su vez, comparte numerosos ejemplos de buenas pricticas que han sido seguidas
en diferentes jurisdicciones a fin de alcanzar su objetivo: promover su interpretacién uniforme. Sin
embargo, la finalidad de la Guia no se agota aqui, sino que avanza —incluso mds alld de la letra del
Convenio— proponiendo que una vez que se haya detectado el grave riesgo, con la exigencia o rigor
que establece la excepcién, se procuren instrumentar medidas de proteccién en el Estado de la resi-

dencia habitual anterior de modo que se consiga concretar la restitucién del nifio sin dejarlo expuesto

33 Pérez Vera, E. (1982). Informe explicativo del Convenio de La Haya de 1980, péarr. 34. Recuperado de ht-
tps://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779
34 CSJN, Fallos 318:1269.
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a ese grave riesgo. Es decir, se busca que las autoridades del Estado de la residencia habitual anterior

aseguren determinadas medidas que podrian conducir a paliar el riesgo en el caso concreto.”

La Guia ha contemplado especialmente las situaciones de violencia y, por ello, aporta ciertas herra-
mientas que pueden resultar de utilidad en casos en los que se alega que la madre sustractora es victi-
ma de violencia de género en el marco de la excepcién de grave riesgo. Destacaremos a continuacién
algunos aportes de la guia respecto de los desafios en torno a la prueba y la importancia de las medidas
de proteccién que puedan tomarse en el Estado de la residencia habitual para contrarrestar o evitar

que se produzca el riesgo alegado.

En la Guia se hace una especial referencia a la dificultad que se plantea en general para constatar la
configuracién del grave riesgo —aspectos procedimentales y probatorios— tanto para lograr acreditar la
excepcidn con el rigor que exige el Convenio, como para intentar paliar el riesgo mediante medidas de
proteccién. En este sentido, es dable considerar que, si la prueba de la violencia muchas veces resulta
un desafio, la internacionalidad de las situaciones —en las que en general la violencia alegada ocurrié
en otro Estado— lo redobla. Por ello, deviene de una fundamental trascendencia las riquezas que la
trama de la cooperacion internacional puede aportar a estos casos, dado que en general la prueba de
la violencia debe ser recabada en el extranjero y luego, en funcién de la propuesta general captada por
la Guia, también deberd recabarse informacién sobre las posibles medidas de proteccién que puedan
tomarse en el Estado de la residencia habitual como un medio de paliar el grave riesgo, la asistencia o
auxilio jurisdiccional internacional devendrd esencial. Esta cooperacién puede canalizarse por medio
de las Autoridades Centrales, de los Jueces de la Red Internacional de Jueces de La Haya,* e incluso
mediante comunicaciones judiciales directas que puedan establecer las autoridades competentes de

cada Estado.

En cuanto a las medidas de proteccidn, en la Guia se advierte que son consideradas con mayor fre-
cuencia en casos de abuso infantil o violencia doméstica. Podrian versar sobre servicios, asistencia y
apoyo existentes en el Estado de la residencia habitual, incluido el acceso a servicios legales, asistencia
financiera, asistencia para vivienda, servicios de salud, refugios y otras formas de asistencia o apoyo
a victimas de violencia doméstica, asi como respuestas de la policia y a través de sistema de justicia
criminal. A su vez, las medidas deberdn ser proporcionales al riesgo que se intenta paliar y deben
tener una duracién limitada, hasta tanto la autoridad competente del Estado pueda determinar qué
medidas de proteccion son apropiadas para el caso. Incluso, se reconoce que, en ciertas circunstancias,
las medidas de proteccién pueden no ser suficientes para abordar eficazmente el grave riesgo, aunque

existan y estén disponibles (por ejemplo, cuando quien reclama la restitucién ya ha violado repetida-

35 Rubaja, N. (2020). La nueva “Guia de Buenas Practicas” para la aplicacién del art. 13.1.b) -“excepcién de
grave riesgo”- del Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de me-
nores. En A. Kemelmajer de Carlucci; V. Duran y M. Herrera (dirs.), Practica de las relaciones de familia y
sucesorias. A un lustro del Cédigo Civil y Comercial. Libro a la memoria de Nora Lloveras (p. 701- 718). Buenos
Aires: Rubinzal.

36 La Red Internacional de Jueces de La Haya se cre6 en el &mbito de la HCCH con la finalidad facilitar las
comunicaciones y la cooperacién entre jueces a nivel internacional y ayudar a asegurar la operacién efec-
tiva del Convenio de La Haya de 1980. En nuestro pais, son miembros de la Red las Dras. Graciela Tagle de
Ferreyra y Marcela Sandra Trillini.
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mente las 6rdenes de proteccién). Entre las medidas de proteccién en la Guia también se hace alusién
a los undertakings o compromisos que puedan asumir las partes para asegurar la restitucion; al respec-
to, se deja notar que la eficacia de estos compromisos depende de su ejecutabilidad en el Estado de la
residencia habitual —por ello, estas medidas son desalentadas cuando el cumplimiento seria voluntario

por parte del solicitante de la restitucién y si se tratara de un caso de violencia—.

4.2.2. Las disposiciones de derecho internacional privado (DIPr) del CCyCN

El articulo 2642 del CCyCN regula diversos aspectos de la sustraccion internacional de NNA que,
hasta su entrada en vigencia, carecian de soluciones en la fuente auténoma. Asi, en su primer parrafo,
se confirma la aplicacién de los convenios internacionales vigentes en materia de restitucién inter-
nacional de NNA vy se establece que, fuera de su dmbito de aplicacidn, los jueces argentinos deben
procurar adaptar al caso los principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés superior
del nifo. Esta solucién implica que todos los casos contardn con gran parte de las bondades de estos

convenios, asi como del soff law emergente en la especie.”’

El segundo pérrafo se refiere a la etapa de ejecucion de la sentencia que ordena la restitucién interna-
cional de un NNA. Al respecto, se establece que el juez competente debe supervisar el regreso segu-
ro del NNA, fomentando las soluciones que conduzcan al cumplimiento voluntario de la decisién.
Conforme se ha destacado anteriormente, la obligacién de garantizar el regreso seguro del NNA
se justifica especialmente —pero no exclusivamente— en casos en los que se ha alegado la excepcién
de grave riesgo, pues pese a haberse descartado la aplicacién de la excepcidn, se impone asegurar la
proteccion del NNA en todo momento. En particular, en los casos en que se ha alegado violencia de
género o familiar, es preciso tener en cuenta que el hecho de que no se hayan considerado acreditados
en el expediente de restitucién los extremos que exige la aplicacién de la excepcién de grave riesgo
no implica negar la existencia de la situacién de violencia, ni soslayar su importancia. De alli que
igualmente deban adoptarse las medidas de proteccién necesarias para asegurar la integridad del NNA
y de su madre hasta tanto las autoridades competentes conozcan del fondo del asunto y realicen las

indagaciones pertinentes.

Finalmente, el tercer pérrafo del articulo 2642 establece que, a peticién de parte legitimada o a re-
querimiento de autoridad competente extranjera, el juez argentino que toma conocimiento del inmi-
nente ingreso al pais de un NNA cuyos derechos puedan verse amenazados, puede disponer medidas
anticipadas a fin de asegurar su proteccién, como asi también, si correspondiera, la del adulto que
lo acompana. La disposicién no especifica las medidas a ordenar, lo que dependerd de la creatividad
de los jueces en funcién de las particularidades del caso, pudiendo comprender la retencién de los
pasaportes, el apersonamiento ante una dependencia policial del adulto responsable, la fijacién del

domicilio en el que debera residir transitoriamente el nifo en nuestro pais, la custodia policial —si el

37 Rubaja, N. (2015). Comentario al art. 2642. En C. Caramelo; S. Picasso y M. Herrera, Cddigo Civil y Comercial
de la Nacién comentado (pp. 405 - 409). Buenos Aires: Infojus.
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caso lo requiriera—, entre otras.”® Cabe destacar que la norma hace extensible las medidas anticipadas
de proteccién a los adultos que acompanan al NNA, aspecto que adquiere especial relevancia en ca-
sos en los que se alega violencia de género o familiar. A su vez, esta disposicién extiende el deber de
cooperacion de los jueces de nuestro pais que emana de los convenios a la etapa de ejecucion, sobre

todo cuando la Argentina sea el Estado de residencia habitual del NNA sustraido en el extranjero.”’

Es preciso sefalar que el CCyCN también ha incorporado disposiciones generales en materia de
cooperacion judicial y asistencia procesal internacional que podrian facilitar la obtencién de pruebas
sobre la violencia en el extranjero, tanto para acreditar el grave riesgo, como la falta de ilicitud de la
conducta. Entre ellas, es dable destacar el articulo 2612, que reconoce a los jueces argentinos la fa-
cultad de establecer comunicaciones directas con jueces extranjeros que acepten la prictica, cuando
la situacién lo requiera y en tanto se respeten las garantias del debido proceso. Este recurso permitiria
al juez del Estado donde el NNA se encuentra tomar contacto directo con su par en el Estado de la
residencia habitual del NNA, a los fines de que este le informe sobre antecedentes penales del actor,
existencia y estado de causas por violencia de familiar radicadas en su jurisdiccién, informes o pericias
realizadas en el marco de esas causas, etcétera. Ademds, las comunicaciones judiciales directas son
clave para obtener informacién sobre las medidas de proteccién disponibles en el otro Estado y para
coordinar el regreso seguro del NNA, en su caso. Todo ello, evitando los costos y demoras que insume
la comunicacién via exhorto, en atencién a la urgencia que caracteriza a los procesos de restitucion

internacional de NNA.

4.2.3. Otros recursos

Entre otros recursos que pueden coadyuvar a armonizar los derechos humanos de los NNA y de las
madres sustractoras en situaciones en los que se haya alegado violencia de género, también caben con-
siderar los aportes del Convenio de La Haya de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacién en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas
de Proteccién de los Nifios.** En efecto, este instrumento puede servir como un complemento al CH
1980, especialmente porque contiene disposiciones para la toma de medidas de proteccién y la corres-
pondiente cooperacién internacional a tales fines. Aunque no estd vigente en nuestro pafs, esperamos

que ello ocurra prontamente.”’ Ademds, como hemos adelantado, en toda la trama de cooperacién

38 Ibidem.

39 En este sentido cabe igualmente mencionar el deber general de cooperacion internacional que surge del
art. 2611 del CCyCN.

40 Castro, F. y Rubaja, N. (2017). El Convenio de La Haya de 1996 y los procesos de restitucién internacional

de nifios. En L. Tenorio Godinez; N. Rubaja y F. Castro (coords.), Cuestiones complejas en los procesos de

restitucidn internacional de nifios en Latinoamérica, cit., p.409 y ss.

Nuestro pais ha firmado el Convenio el 11/6/2015, y ha sido aprobado por Ley N° 27237. De acuerdo a lo

dispuesto en el art. 61.2.a) del tratado, entrard en vigor en nuestro pais el dia primero del mes siguiente a

la expiracion de un periodo de tres meses después del depésito de su instrumento de aprobacion. A marzo

de 2020 esto aln no ha sucedido, aunque se ha dado nuevamente tradmite parlamentario a este Convenio

en atencién a ciertos errores detectados en la traduccién del mismo al momento de su aprobacién.

4
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pueden resultar muy provechosos los aportes y experiencia de las Autoridades Centrales y de los jueces

de la Red Internacional de Jueces de La Haya.

En el dmbito regional se cuenta también con instrumentos de cooperacién cautelar que podrian re-
sultar provechosos para la toma de medidas de proteccién en Estados que se encuentren vinculados
por los mismos. Asi, la Convencién Interamericana sobre Ejecucién de Medidas Cautelares,** en el

articulo 9 expresamente prevé que

[c]uando la medida cautelar se refiera a custodia de menores, el juez o tribunal del Estado requerido
podrd limitar, con alcance estrictamente territorial, los efectos de la medida a la espera de lo que resuelva

en definitiva el juez del proceso principal.

En el 4mbito del Mercosur, el Protocolo de Ouro Preto® cuenta con una disposicién similar en su arti-
culo 12. Ademds, a nivel regional se han creado diversas redes para la cooperacién internacional, entre
ellas, la Red de Cooperacién Juridica Hemisférica en Materia de Derecho de Familia y Nifiez,* creada

en el dmbito de la OFA, y la Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional (IberRed).®

5. Conclusiones

Las situaciones que dan origen a los procesos de restitucién internacional de NNA ponen en juego sus
derechos humanos. Los convenios sobre sustraccién internacional de NNA han disefiado mecanismos
tendientes a paliar estas situaciones, por lo que deben considerarse como una via idénea para proteger
y restablecer sus derechos, al menos hasta que el juez del Estado de la residencia habitual de los NNA

dilucide la cuestién de fondo en torno de la atribucién y ejercicio del derecho de custodia.

Asi, con elocuentes palabras, Pérez Manrique ha sostenido:

[[Jos convenios de restitucién internacional integran el Derecho Internacional de los derechos humanos,

corpus iuris internacional en términos de la Corte IDH, pues su objetivo es hacer efectivos derechos hu-

42 Aprobada por Ley N° 22921.

43 Aprobado por Ley N° 24579.

44 Se originé en la “Séptima Reunién de Ministros de Justicia u otros Ministros, Procuradores o Fiscales Ge-
nerales de las Américas” (REMJA VII, Brasilia 2010). En dicha reunién se encomendo a la Secretaria Ge-
neral la creacién de un proyecto interamericano de cooperacién juridica y asistencia mutua en materia de
derecho de familia y nifiez. La red esta disponible en el sitio web de la OEA: http://www.oas.org/dil/esp/
derecho_de_familia.htm. La OEA apoyé los trabajos iniciales de la Red mediante la carga de informacién
en el sitio web; sin embargo, el apoyo financiero indispensable para la concrecién del tercer componente
nunca fue proporcionado por los Estados.

45 Es una estructura formada por Autoridades Centrales y por puntos de contacto procedentes de los Ministe-
rios de Justicia, Fiscalias y Ministerios Pablicos, y Poderes Judiciales de 22 paises de la regién. Fue creada en
el afio 2004. El Reglamento y la informacion relativa a esta red se encuentra disponible en: www.iberred.org,

Debates sobre Derechos Humanos | 68



Violencia de género. Restitucién internacional de nifios

manos esenciales de los ninos, tales como custodia, visitas o contacto y la integracién familiar mediante

el combate de los traslados o retenciones ilicitas.*

Los convenios en materia de restitucion y los instrumentos que tienden a proteger los derechos hu-
manos de los NNA deben armonizarse e interpretarse de un modo coherente y sistemdtico, en clave
de derechos humanos. Cualquier interpretacion de los mismos en otro sentido conllevaria a privar
de proteccién y concrecion al interés superior de cada NNA victima del flagelo de la sustraccién
internacional en cada caso y, asimismo, contribuirfa a abandonar la lucha de la comunidad juridica

internacional para hacer frente a esta problemadtica.

Ademds de vulnerarse los derechos humanos de los NNA, resulta cada vez mds frecuente la alegacién
de la vulneracién de los derechos de la madre que ha sustraido al NNA a raiz del padecimiento de
violencia de género. En tal contexto, estas alegaciones deben ser atendidas en los procesos de restitu-
cién internacional de NNA conforme a una perspectiva de género, no porque se trate de un fin en sf
mismo, sino porque es un medio para conseguir la igualdad.” Sin embargo, dado que la naturaleza
de estos procesos impide un abordaje integral de la problemitica, estas alegaciones tendran incidencia
en los mismos dentro del dmbito de conocimiento admitido, pero para su apropiado tratamiento
deberdn ser encauzadas —antes, durante o después— en los procesos especificos que a tales fines estén
previstos en el Estado que corresponda, con el fin de garantizar el acceso a la justicia de las victimas
de violencia de género. A su vez, el tratamiento de estas cuestiones tendrd otras caracteristicas en el

proceso sobre el fondo del derecho de custodia.

En todo caso, el juez que entiende en el proceso de restitucién internacional cuenta con diversos
recursos para asegurar la integridad de la madre, sin desatender el interés superior del nifo que, en
definitiva, es el criterio orientador en la materia. Asi, deviene de una fundamental trascendencia las

riquezas que la trama de la cooperacién internacional puede aportar a estas situaciones.

46 idem, nota 15, p.15.

47 Dreyzin de Klor, A. (2020). Perspectiva de género en derecho internacional privado. La Ley, 2020-A, pp.
1080 y ss. La autora ademas sostiene que adoptar la estrategia de la perspectiva de género implica ascen-
der un escalén en la consecuencia de la igualdad de género.
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