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como consecuencia del incremento de la movilidad de personas. La
mayor accesibilidad a los medios de transporte internacionales, la de-
sigualdad de oportunidades entre los paises desarrollados y aquellos
en vias de desarrolio, la permeabilidad de las fronteras v su dilucién
en el marco de procesos de integracién regional que, con diversos
grados de profundidad, flexibilizan o suprimen los requisitos y controles
migratortos. Estos elementos permiten explicar el aumento de los su-
puestos de familias internacionalizadas, sean multinacionales, multi-
culturales, monoculturales que enfrentan el reto de la multicufturalidad!
o mononacionales que enirentan el desafio de la insercién en un Estado
diverso al de su origen y procedencia.

La ruptura familiar en estos casos presenta mayor complejidad que
la que se da en casos enteramente nacionales, habida cuenta de la
presencia de elementos extranjeros que ponen en contacto diversos
sistemas jurisdiccionales (legislativos, judiciales y administrativos) y
la posibilidad cierta de que la distancia geografica dificulte el mante-
nimiento de las relaciones entre los nifics y el padre no conviviente.

Es en este contexto que debe pensarse la sustraccidn parental in-
tcrnacional, como fenémeno que se halla ligado a la internacionaliza-
c¢idén de la familia® y a supuestos de ruptura o crisis.

Si la quiebra de la convivencia del grupo familiar no implica la
supresion de vinculos sino el redisefio de los ya existentes, de modo
que produce un desdoblamiento en los derechos de custodia y visitas,
a ese desdoblamiento corresponden las dos especies que constituyen
el género de la sustraccidn parental, esto es, el “traslado indebido™ v
la “retencion indebida”. El primero consiste en un desplazamiento del
nifio desde el Estado de su residencia habitual hacia el extranjero, en
violacién del derecho de custodia de tituiaridad o cotitularidad del

! Esta tipologia, aunque con variaciones, ha sido tomada de DIAGO DIAGO, P,

La rueva regwlacién espaiiola de los crisis marrimoniales, en CALVO CARAVACA,
L. A,y CASTELLANOS RUIZ, E., EI Derecho de Familia ante el siglo XX aspectas
" imtermocionales, Colex, Madrid, 2004, ps. 272-3.

* Sea que la misma esté presente ab initio, con la conformacitn de uniones ma-
trimoriales ¥ de hecho con componentes pertenecientes a distintas nacionalidades o
cuituras, o como consecuencia de la relocalizacidn de familias mononacionales o ma-
noculturales en um Estade diferente al de procedencia v, si se me permite, pertenencia.
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padre desasido. La retencion opera cuando un traslado lictto, general-
mente en ejercicio de un derecho de visitas, deviene ilicito por haber
vencido el plazo legalmente estipulado sin restituir al nific al Estado
de su residencia habitual®. En el primer supuesto, la violacion esta en
la accién positiva de trasladar sin autorizacion, cuando ella deviene
necesaria; en &! segundo, la violacién opera por una accion negaiiva,
de no restituir al vencimiento de aquélla.

[a caracteristica central que diferencia a la sustraccién parental de
la trata de personas estd dada por la calidad de la persona que sustrae,
gue generalmente es uno de los progenitcres del niﬁo-v{ctiljna y por
los propositos o fines de la sustraccion, que son los de ejercer un
derecho de custodia exclusivo impidiendo el contacto con el oiro pro-
genitor, Esta diferencia determina que la Convencién Interamericana
sobre Trafico Internacional de Menores (CIDIP V) no sea mencionada
entre los tratados restitutorios puesto que atiende a una hipotesis de
sustraccion diferenciada por el perpetrador, los medios y fines®.

El interés en la problematica no radica en la novedad del tema
sino en el exponencial incremento de los casos reportados® (como con-
secuencia de las transformaciones politicas, econdmicas, tecnologicas
y socioculturales), por una parte, y las nefastas consecuencias que
produce sobre todos los sujetos involucrados, por otra.

Diversos estudios de campo han demostrado la incidencia negativa
de largo plazo sobre la dimensién fisica y psiquica de las partes m-
volucradas, principalmente el nifio-victima y el padre no sustractor, lo
que permite calificar a la sustraccion parental de abuso, constituyéndose
en una variante de violencia doméstica®. Particularmente se han de-

3 HERZ. Mariana, Ef proceso restitutorio como medic de profeccion internacional
de nifias, nifias ¥ adelescentes frenie al supueste de sustraccién parental infernacional,
ponencia presentada en el IX Congreso de Seciologfa Juridica, 2008.

4 HERZ, ob. cit., nem 3, p. 2. )

5 Los datos estadisticos correspondientes 2 casos entrantes y salientss de ‘a Re-
piiblica Argentina puedsn consulmrse en wwev.menores.gov.ar. Notese el incremento
de casos coincidente con la crisis de finales de 2001 y 2002 .

§ Los efectos fisicos y nw fisicos sobre las partes involueradas asi como un estudio
resumido y traducido de diversas estudios de campo sobre el tema pueden veTse en HE:E(Z,
M., Medidas preventivasy reparadoras de la sustraccion interpacional pc:rcmc':l (f,e nifioy,
nifias y adolescentes, UNL, Santa Fe, 2007, especialmente en ef Capitulo 3. Asimismo, en
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nes y 6rganos administrativos y judiciales de aplicacién, significa la ruptura
de la continuidad espacial de a relacién e incrementa el riesgo de anulacidn
fictica y jurfdica de los Jazos establecidos con alguno de los familiares
adultos (piénsese en casos como el de Gabriela Arias Uriburu).

Histéricamente ha sido funci6n del Derecho Intemacional Privado,

como disciplina, reducir los riesgos que supone la actividad trashumante
del hombre unida al concepto de frontera. :

En el campo de las relaciones parentales, la cooperacién entre au-
toridades se ha revelade como wna herramienta muy util para aseglurar
su ejercicio,

La existencia de mecanismos que posibiliten el restablecimiento
de relaciones y sifuaciones cuando las mismas son alteradas por la
manipulacién parental contribuye a disuadir dichas maniobras fraudu-
lentas, a la vez que disminuye el temor a la pérdida de contacto.

Entre esos mecanismos, cobra importancia la concertacién de tratados
internaciconales que positivizan el deber de cooperar convirtiéndolo en una
obligacion internacional cuyo incumplimiento genera la regponsabilidad
intemacional del Estado y el consecnente deber de reparar!’,

La Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 11 previd el
deber de los Estados de celebrar acuerdos bilaterales y multifaterales que,
para garantizar Jas relaciones parentales frente al tiesgo de waslados y
retericiones indebidas, deben asegurar la cooperacion entre autoridades.

La Republica Argentina es parte de dos convenciones restitutorias
de cardcter multilateral: la Convencién de La Haya sobre Aspectos
Civiles de la Sustracci6n Internacional de Menores de 1980 (CLHS0)2

culadas a los tratados, las que han sido objeto de numerosos estudios de doctrina
nacional y extranjera. Un listado bibliografico de obras en espafiol puede consultarse
EN WWWW.MEnores. gov.ar,

' Vid. HERZ, Mariana, Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las
Convenciones sobre Restitucicn Iternacional de Nifios, Nifias ¥ Adolescentes: a pro-
posito de la jurisprudencia de la Corte Exropea de Derechos Humemos, en E. D.
225967, publicado asimismo en la Revista Electronica de Estudios Internacionales,
N® 13, acessible también en www.resi.org,

2 Firmada en La Haya ei 25-10-80, aprobada por ley 23.857, en vigor desde el
1-6-91. El estado de ratificaciones puede consuitarse en http:/hoch.e-vision.nl/in-
dex_en.phplact=conventions.status&cid=24. Al 8-2-2010 son parte de a convencion
81 Estados, Io que explica el éxito del convenio como mstrumente de cooperacian,

" 180

EL PROCESO DE RESTITUCION DE NINO§, NINAS Y ADOLESCENTES

la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional dt? Me-
nores de 1989 (CIDIP IV)'3, que toma como prec-fadt.ente a la primera
or ende contiene una regulacién semejante. Asimismo, es parte de
n Tratado Bilateral con la Republica Oriental del Urupguay sobre la
misma materia'®. ‘ ~
Dichos tratados identifican el interés superiot d.e1 nifio con la res-
ftucion o el retomo del mismo al Estado de su resu%en.ma. habitual, si
pien se admiten excepciones. Persigue.n el mantenimienio c.iel Statu
quo y con elio pretenden disminuir P.:l riesgo de forum shoppmg otor-
gando jurisdiceion exclusiva a los tribunales de! Estado de residencia
habitual del nifio para resolver las cuestiones vmculradas_ a’le_l respon-
sabilidad parental. Asimismo, brindan una alternativa juridica a las
vias de hecho o “doble secuestro™.

2.1. Aplicabilidad de los tratados

Para establecer la aplicabilidad de un tratado hay que estar a su
4mbito material, temporal v espacial de aplicacion. . |

E! ambito material de aplicacidn, esto es, }os casos a ‘l_os que s}i- -
aplican son los supuestos de traslado o retencién parental indebida

i3 Suscripta en Moutevideo el 13-7-89 (CIDIP TV), la que fue aprobada por lle‘y
25358, sancionada 2l 1-11-2000 y en vigor desde .51.17-3-20.01' El estado de rarin-
caciones puede consultarse en http:x}’www,oas_orgfjundrcoz’s?amshz‘ﬁrmasfb-‘Sf?.h tmml. ;?«1
8-2-2010 se halla vigente entre Antigua ¥ Barbuda, Argentina, Behc?, Bolivia, Brasil,
Colombia, Costa Rica, Ecuador, México, Nicaragna, Paraguay, Pert, Uruguay ¥ Ve-
ne’ZL’\fl;?':irmad.o en Montevideo el 31-7-§1, aprobado por ley 22.547 y en vigor desde
-12-82. '
° 1?5 I_EI secuestro doble ha sido tratado en HERZ, ob. cit, nota 6, CapT. Tv. }vI:ds
detalles sobre el caso “Tiemann” pueden verse en COESTER WALTJ'_E!\, D.,_ The
fimmre of the Hogue Child Abduction Corvention: The rise of domestic and. Ilﬁrem'anom!
Tensions —the European perspective—, en International Law and FEolitics, vol. 33,
p. 59. Vid. especialmente, ps. 71 y ss. o o e
18 E1 adjetive “indebido” es preferido al uso de los ferrnmos legitimo, lf:_:al o]
ilicito porque &s un rmino no téenico, con sentido au.npho: que (.:ontsmpia_tocas as5
razones por 128 que un nifio salio del lugar de su restden;m ha.b.xmai. perdiendo es-
tabilidad locativa, sin fundamento juridice inequivoeco que [o habilite. Cf"r. HERE?ERIT,
R., Perspectivas de la IV Conferencia Especializada de Derecho I{zrernac:or-{al Privado.
Su temdtica de Menores, Unidad de Asuntos Juridicos def 1IN, Montevideo, 1988,
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El contactoes la residencia habitual. Se trata de un elemento factico
y flexible, que permanece indefinido en las convenciones multilaterales
internacionales. El convenio bilateral argentino-uruguayo la sitfia en
el Estado donde el nifio tiene su centro de vida. Se trata mds de una
descripcién que de una definicion?, que requiere precision en el caso
concreto.

No existen criterios uniformes, y la jurisprudencia ha ofrecido in-
terprefaciones variahles atendiendo fundamentalinente a la edad del
nifio y las circunstancias del caso. En la jurisprudencia argentina la
Corte Suprema ha afirmado que la residencia habitual se refiere 2 una
situacion de hecho que supene estabilidad y permanencia y alude al
centro de gravedad de Ia vida del menor. También se 1a ha identificado
con el centro de las experiencias emocicnales y diarias del nifio® y
como el lugar donde el menor tiene o tenia su centro de vida, es decir
el espacio fisico en el cual desarrolle sus actividades cotidianas v se
encuentre el nucleo de los intereses vitales que correspondan a su
edad>,

.La Corte de Apelaciones de Ontario ha utilizado las definiciones
de la ley de Ontario para interpretar la CLH80, que considera que los
nifios tienen la residencia habitual en el Iugar en que han resididc cou
ambos padres™. En igual sentido los tribunales ingleses entienden que
la residencia habituzl del nifio necesariamente es la misma que la de
sus padres™. Para los tribunales norteamericanos, la residencia habitual
de los nifies de corta edad (la menor tenfa un afio y medio) debe
establecerse teniendo eu cuenta la intencién compartida de los padres
més que el grado de aclimatacién a un nueve ambiente®.

Este requisito tiene implicancias en relacién al cambio de residencia

2 QOICOECHEA, 1., dspecios pricticos de la sustraccion infernacional de me-
nores, en Revista de Derecho de Familia, N° 30, p. 67.

A ofA” de 5-10-2001, HC/E/AR 487.

% HC/EPE 8731° Juzgado Mixto de Carabayilo (Periy N° 2004-0276-0-2702-
TM-FA-01.

M HC/E/CA 15 Outario Court {General Division} {Canada} Re Medhurst and Mar-
Ke; Attormey General of Ontario Intervenor {1995} 26 OR (3d) 178 puede consultarse
en el www.incadat.com.

% HC/EMUKe 38 Re A, [1996] 1 WLR 25,

26 HC/E/USE 778 Whiting v. Krassner, 391 F. 3d 540 (3™ Cir. 2004).
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ya que se centra en elementos subjetivos. La jurisprudencia comparada
diferencia segun el traslado sea: a) Sin infencion de mudar la residencia
habitual, por un plazo cierto y determinado, supuesto en que los nifios
conservan la anterior residencia porque no adquieren Ia nueva, y el
supuesto en que et traslado se hace; b) sin intencion de conservar la
gnterior residencia, supuesto que, aunque no implique un prolongado
japso de tiempo, determina un cambio de residencia. En estos casos
es determinante la prueba de la intencién de los padres a traveés de
cartas, el mantenimienio de la casa amueblada en el Estado desde el
que se trasladaron™, etcétera.

Los triburales norteamericanos exigen la intencion comiin de los padres
de abandonar la residencia anterior para el cambio de residencia. Asi, se ha
considerado que los nifios centinuaban residiendo en un Estado aun largo
tiempo después de que hubieran sido trasladados al extranjero®.

La falta de acuerdo de los padres determina la conservacion de
una residencia en un Estado en el que quizas hace largo tiempo que
los nifios no se encuentran, Esta interpretacion parece confundir do-

- micilio y residencia habitual®® v en tal sentido, echa por tierra los

avances que significé la adopeidn de este dliimo criterio como mas
adaptado a la realidad de los incapaces en general.

La intencién la aprecian Jos jueces. En un caso en que los padres
se hebian trasiadado desde Inglaterra a Alemania en virtud de un con-
trato temporal por 6 meses, el juez inglés considerd que se habia pro-
ducido ima mudanza de la residencia hacia Alemania ya que la familia
tenia su inico hogar en ese Estado™®, a pesar de que s6lo habian vivido
alll 5 meses v de que la madre manifestaba que no habia consentido
una reubicacidn. '

27 En &l caso HC/E/UKe 478 Re H [20006] 2 FLR 294; [20001 3 FCR 412; {2000]
Fam Law 390, la madre dejd su residencia habitual ot Suiza sin perderla ya que sus
residencias en'el extranjero fueron temporales v por sstudios ¥ si bien el padre se
considerd que mudd residencia a Gales, en tanto el lugar de la dltima residencia
comin habia side Suiza, Ja nifia conservaba esa residencia habitual.

28 HC/EUSE 780, Tenorio Ruiz v. Green Tenorio, 7-12-2004, United States Court
of Appeals for the Eleventh Circnit.

2 SILBERMAN, L., Interpreting The Hague Abduction Convention: In search of
global jurispridence, en IILY Working Paper 2003/3, p. 17,

M HCE/UKe 580 High Court Re R {2005] EWHC 1968, {2004] | FLR 216
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mientas juridicas aptas para el mejor cumplimiento de sus obli-
gaciones internacionales.

d) El deber de proteger la vida familiar y el derecho al contacto,
que involucran la proteccién de las relaciones paterno filiales
del padre que ostenta la custodia tanto como del titular de un
derecho de visitas. El accionar del Estado ha de ser efectivo,
adecuado y ripido en ambos casos.

e) El deber de interpretar las disposiciones de los tratados a la
fuz de los propdsifos enunciados en el Preambulo®, el informe
Pérez Vera vy la prictica comiin de los Estados no siendo ad-
misibles Ias interpretaciones que los contravengan, tal como se
desprende de la docirina del fallo “Monory™¥.

f) El deber de interpretar restrictivamente las excepciones a lg
restitucion previstas en los fratados, que s6lo se justifican cuan-
do el Estado que las aplica no ha sido el artifice de las circuns-
tancias extraordinarias a que refieren, sea por accion u omisidn.

g) El deber de aplicar los principios de razonabilidad y propor-

cionalidad ew la adoprion de medidas coactivas, 1as que cuando -

se ejercen sobre el padre conviviente, se justifican como reaccion
frente al quebrantamiento persistente de las érdenes legales que
le imponen el deber de cooperar en la restitucién.

4. El proceso restitutorio®

La consumacién de la sustraccion parental internacional, como con-
secuencia del fracaso de la etapa preventiva, da paso a la etapa resti-
tuforia, en que se persigue, a través de la via legal, el retomo seguro
del nifio al Estado de su residencia habitual, con pleno respeto de los
derechos de todas las partes involucradas y priorizando el interés su-
perior del nifio-victima.

32 Esto es aplicable al CLHR0 ya que la CIDIP IV carece de Predmbule,

3* HERZ, ob. cit., nota 11, p. 20.

4 Este apartado se basz en los conceptes vontenidos en HERZ, ob. cit. en nota
6, Cap. V y se aplican al proceso restitutorio que tramita entre Estados Parte de lng
convenios restitutorios. Pam el supuesto de sustracciones que involueren un Estado

" no Parte de los convenios, la Argentina no cuenfa con un procedimiento especifico.
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Puede concebirse como una reaceidn de los Estados frente al com-
portamiento indebido*! y se presenta como una prictica inmediata que
debe estar despojada de artilugios juridicos*.

Los tratados restitutorios operan principalmente en la etapa resti-
tutoria aunque mediatamente constituyen disuasivos.

4.1. Legitimacion activa

Los convenios le reconocen el derecho de iniciar el pedido de res-
{itucidn a toda persona o institucion, por lo que no sélo alcanza a los
padres sino también 2 ios tutores y guardadores que ejercian el derecho
de custodia en el Estado de residencia habitual del nifio antes del
traslado o retencidn indebidos (arts. 4° y 5°, CIDIP, y art. §°, CLHS0).

4.2, Autoridad competente

Los tratados utilizan como mecanismo de cooperacion la figura de
Ja Autoridad Central. Se trata de organismos designados por cada uno

de los Estados para que actilen como enlace en la cooperacidn inte-
restatal, cumpliendo diversas funciones impuestas por los tratados.

La Republica Argentina ha designado como Autoridad Central para
la administracidn de los tratados restimatorios a la Direccién de Asis-
tencia Juridica Internacional —Direccién General de Asuntos Juridi-
cos— del Mirusterio de Relaciones Exteriores, Comercic Internacional
y Culto®.

El CLH80 admite que la solicitud se presente ante la Autoridad
Central (AC} del Estado dc residencia habitual del nifio o de otro
Estado contratante, a opcion del peticionante sin limitacicnes (art. 8°).
También se puede acudir directamente ante las autoridades judiciales
o administrativas obviando la intervencién de la AC (art. 29).

#% Estos conceptos han sido desarrollados por RODRIGUEZ IMENEZ, 5., Lz
profeccion de menores en gl Derecho Internacional Privado Mexicano, TII-UNAM,
México, 2006, p. 37.

2 FIERBERT, ob. cit., nota 15, p. 10,

4 Este organismo tiene disponible un sitio web muy compieto con infarmacion
estadistica, normativa, de doctrina ¥ junsprudencia asi come los formularios y el
listado de documentacion anexa que debe presentarse para el imdmite de solicitudes
entrantes y salientes en www.INenores. gov.ar.
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discrecional del juez ordenar la restitucidn si estima que es mas fa-
vorable al interés superior del nifio.

De todos modos hay que tener claro que si el reclamo se introduce
dentro del plaza del afio, computado del mismo modo que lo hace el
convenio bilateral, 1a restitucién debe cumnplirse salvo las excepciones
tasadas de los convenios. Cuando, en cambio, la solicitud se presenta
después del afio y se demostrase que el nifio se ha integrado a su
nuevo entormno, la restitucidn serd rechazada (art. 12, CLH80%; art. 14,
CIDIP 1V},

4.5. Modalidades

Para lograr la restitucidn los tratades prevén dos modalidades®.
La primera de caricter voluntario, en la que el papel de la mediacion
y 1a conciliacién asumen vital importancia. En tal sentido se han en-
sayado diversas posibilidades. De una parte, la mediacién administrada
por expertos, con cardcter prejudicial, en el Ambito administrativo de
la Autoridad Centrai ¢ bien por recomendacion judicial una vez pre-
-sentada en-esta sede la solicitud restitutoria. Por otra parte, la mediacion
internacional con participacién de al menos dos mediadores que re-
presenten la diversidad de nacionalidad y género de las partes invo-
lucradas y adopten wma mirada multidisciplinaria del conflicto®.

% La jurisprudencia comparada no es uniforme respecto 2! momento en que debe
comenzar el computa del plazo. Las condiciones en qne se desarrolla la vida d=l nifio
en ¢l Estado de refocalizacion son importanles para establecer si €1 mismo s= halla
integrado. En casos en que el nifio vive en la clandestinidad, con identidad falza, la
Jurisprudencia ha enendido que no hubo intsgracién. Vid. HC/E/CH 434, Justes de
Paix du cercle de Lausanne, dec. de 6-7-2000, J 765 CIEY 112E.

47 Para Pedro Mirailes Sangro las modalidades en realidad sen tres. Dos no con-
tenciosas y la terceta de cardcter contenciose. En las primeras diferencia entre la
restitueién voluntaria y Ia restitucién amistosa. La primera opera sin intervencién del
tratado, por la plena espontaneidad del sustractor. En la segunda hay intervencisn del
tratado pero Ia restitucidn se logra sin que medie nna orden judicial o administrativa,
por el libre acuerdo de los padres, en general gracias a la mediacién, la conciliacitn
¥ la intervencion de las Autoridades Centrales. Vid. MIRALLES SANGRO, P. B, £/
Secuesirg internacional de menores y su incidencia en Espafia Especial consideracion
del Convenio de La Haya de 1980, Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1985,
ps. 137-8. -

8 Esta cuestion ha sido abordada en HERZ, Martana, Mediacién binacional- ex-
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Y05 convenios no establecen la forma en que habra de Hevarse a cabe,
pero imponen a las autoridades del Estado donde se ubica el nifio el deber
de adoptar todas las medidas adecuadas para conseguir la restitucion volun-
taria®. Se deja asi un amplio margen a la creatividad de las autoridades para
que recurran a todas las herramientas que les procura su sistema legal como
medio de resolver la devolucidn. Solo cuando ésta se revela imposible
corresponde un procedimiento de restitucién contencioso, que aparece
menos recomendable por ser mas traumatico.

4.6. El proceso restitutorio contencioso

El proceso restitutorio contencioso, que es consecuerncia del fracaso
de la fase voluntaria, debe tramitarse ante el juez competente del Estado
al que ha sido trasladado o en que se encuentra retenido el nifio y su
finalidad es la obtencidén de una decision judicial gue ordene la resti-
tucidn. Cuando se trata de pedidos de restitucién entrante, ios jueces
competentes seran los de familia con competencia territotial conforme
el lugar de localizacion del nific o, en su caso, los jueces civiles.

Si el pedido tramita en ¢l marco del CLH80, ¢l articulo 11 impone~ -
el deber de actuar con urgencia, aungue a diferencia de la CIDIP IV
no reglamenta el procedimiento. De los trabajos preparatorios ¥ una
interpretacion intrasistematica del convenio, sostenida por la doctrina
y la jurisprudencia mayoritaria, resulta que el proceso es de naturaleza
sumaria’® y debe resolverse en forma expedita.

El CLHR0 fija un plazo de’ 6 semanas para el dictado de la
resofucion gue ordene o deniegue la restitucidn. Pasado ese plazo,

pericacias positivas en casos de susfraccidn internacional parental de nifios, nifias y
adolescentes, en htp:/feecarnarco.blogspot.com/2007_10_25_archive html.

** Art. 10, CLH80 y art. 10 de CIDIP IV aunque lo deja lbrado a criterio de la
autoridad ya que agrega “cuande sea perinente”. El convenio bilateral no contempia
esta modalidad.

30 Correctamente Jo ha interpretado 14 justicia santafesina al sefialar que este tipo
d= proceso no debe transformarse en un juicio de conocimiento, porque sllo _desrnfl—
turalizaria ef propdsito de la Convencidn que resulta de garantizar la pronta restitucion
de los menores secuesirados o retenides ilicitamente a su residencia habitual. Trib.Co-
feg.Fam. N° 5 de Rosario, en autos “G. M. M. oM., M. O, s/Restilucidn urgente de
menores” del 23-2-2009 publicado en http:/ifallos.diprargentina com/2009/08/g-m-m-
c-m-m-g-g-restitucion-vrgente-de. html.
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tener explicacion. 81 puede explicarse y esa explicacion es aceptada,
aunque se funde en la mala actuacion del representante legal, no
puede inferirse consentimiento®®. Los jueces no deben inferir que
la mediacién y los intentos de lograr una restitucion voluntaria cons-
fituyen un consentimiento a fa sustraccién. Lo mismo se aplica al
caso en que el no sustractor solicita visitas hasfa tanto se resuelve
la restitucion.

Stn embargo, los jueces deberian considerar si el comportamiento
del no sustractor permitié inferir el consentimiento de una manera
clara e inequivoca, en cuyo caso no deberia aceptarse la retractacion
va que una vez dado, el consentimiento es irrevocable. No se con-
siderd como tal, las expresiones vertidas en cartas emitidas por e
no sustractor afectado por el trauma de la sustraceion™, sujeto a
coacciones por las amenazas de suicidio del sustractor o en trata-
miento psicolégico originado en los hechos®, salyo cuando fuseron
completadas con otros medios de prueba, como por ejemplo, las
cartas dirigidas a los abogados para paralizar los procedimientos
restitutorios®'. Los jueces deben ser cautos y ocuparse principal-
mente no de la cuestion de la percepcion del otro progeniter de la
conducta del solicitante, sino de la cuestién de si en realidad el
solicitante aceptd o no posteriormente®. Se entendié que el cambio
de cerraduras y el permiso para embarcar tanto |as pertenencias de
la madre como las de los nifios constituian un consentimiento claro
e inequivoco®.

™ HC/E/UKs 107 {16-11-947; Inner House of the Courr of Session (Extra Division)
Soucte v. Soucic, 1995 SC 134, 1995 SLT 4148, 1595 SCLR 203, HC/E/UKs 500
[14-11-2002; Second Division of the Inner House, Court of Session] M. M. v, A. M.
R. or M. Aunque no siempre se ha seguido este criterio. Véase W. v. W. [1903] 2
FLR 211 [TNCADAT cite: HC/E/UKe donde ¢l transcursa de 10 meses para solicitar
la restiticion fue considerado como aceptacion de la sustraceién].

# Re H. and Others'[1998] AC 72; P v. P, 13-2-2002, Family Courr ar Greyiouth
{(New Zealand).

# HC/EMNZ 472 U v D [2002] NZFLR 529,

8 HC/E/UKe 236 Re C. T. [1992] 2 FCR 92.

62 HC/E/UKz 47 Re 8. [1994) | FLR 815.

B HC/E/USs 218, Dimer v. Dimer, N® 99-2-03610-7SEA (Wash, Super. Ct., 25-
7-99). .
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4.7.2. La existencia de un grave riesgo de que la restinucion exponga
al nifio a un peligro fisico o psiguico o que de cualquier otra
manera se lo ponga en una situacién intolerable (art. 13.1.b
de CLHS0y art. 11.1.b de CIDIP IV que suprime lo referente

“a la situacion intolerable por considerar que se trata de un
concepto impreciso gue amplia en demasia las causales
de denegacion)®

Se trata de una de las excepciones més frecuentemente invocadas
por el padre sustractor para oponerse a la restitucién de los nifios.
Las hipotesis contempladas en la norma son tres: el peligro fisico, el
peligro psiquico y una situacién intolerable. Lo que se protege es la
salud del nifio entendida no como ausencia de enfermedad sino como
estado de armonia y de bienestar psicofisico®. Se requiere que el
riesgo sea grave, serio, de probable acaecimiento pero lo que ia au-
toridad debe apreciar es la posibilidad de que ocurra y no la consta-
tacién de que ha ocurrido, cuestion no siempre tenida en cuenta por
los tribunales.

El bienestar del nifio debe afectarse de una manera inusual para
que la situacién se considere intolerable®. Se requiere que sea una
situacion extrema, demasiado severa como para ser tolerada, no con-
siderando que la situacion de inmigrante ilegal de la madre en Estados
Unidos, lo fuera, aunque se condiciono la restitucién al hecho de que
Estados Unidos permitiera el ingreso del nifio a ese pais para que ios
tribunales californianos resolvieran sobre la custodia®?,

La prueba recae sobre la parte que invoca la excepcidn. En general
se compone de dictimenes médicos, psicoldgicos y psiquidtricos, tes-
timoniales, documentos privados, enire otros.

El estado de guerra ha sido invecado para evitar la restitucion
a Israel en diversos casos, con resultados disimiles. En la mayorfa
se entendid que el peligro no habia sido acreditado va que Israel

® TELLECHEA BERGMAN, E., Andlisiy de la Comvencidn fnteramericana sobre
restitucion internacional de menores de Morrevideo de 1989, en Revista wruguaya
de Derecho de Familia, W° 4, FCU, 1989, p. 137.

& ALVAREZ COZZI, ob. cit, p. &

% HC/E/AT 381 1 Ob 550/92 OGH.

87 HC/E/CA 757 Jabbaz v. Mouammar [2003], 226 D. L. R. (4"} 494 {Ont. C, A ).
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Las diferencias religiosas y culturales de los padres no pueden dar
lugar por sf solas a la excepcidn y deben ser resueltas por et tribunal
competente al tiempo de resolver acerca de la custodia’.

También se ha invocado la excepcién ante la negativa de la madre
a regresar con el nifio si se libra una orden de retorno. Si bien se
busca evitar que el sustractor chantajee al tribunal para conseguir la
estabilidad de la situacion creada en violacién de los dereches del otro
padre, el interés del nifio se impone, y las mas recientes decisiones
se pronuncian en este sentido, temiendo en cuenta que la restiucién
no es un castigo para quien sustrajo sine una garantia para el mejor
desarrollo ¥ formacién del nifio.

Cuando ambos padres tienen una buena relacion con €l y la madre
no funda su negativa al retorno en situaciones de abuso o violencia

doméstica los tribunales con buen criterio han ordenado 1a restitueion,

interpretande restrictivamente fa norma del articulo 13.1.b para evitar
que la misma pierda su efectividad como preventiva de nuevas sus-
tracciones™.

.- Incluso la situacidn de enfermedad de la madre come justificacidn
para la negativa al retorno ha sido rechazada en casos en que [a misma
podria continuar con su tratamiento médico en el Estado de resicencia
hahitual del nifio®. En e! caso de una madre sustractora que habia
desarmollado cancer de mama en ef Estado de relocalizacion, el tribunal
ordené la restitucion argumentando que “Las consideraciones de hu-
manidad v las preocupaciones por eircunsiancias excepcionales no de-
ben, por supuesto, inducir al Tribunal hacia la atenuacidn de {a clara

7 HC/BE/AL 280 Emmett and Perry and Director general Department of Family
Services and Aborniginal and Islander Affairs Centrat Authority and Attorney-Ceneral
of the Commonwealth of Australia (Intervener) (1996) 92-643. En el vaso las nifias
estuvieron viviendo con su padre en Estados Unidos y la madre ejercia un derecho
de visitas. La madre sustrajo a las nifias y Iuego arguments la no restimicidn, enire
airos, porque el padre se comvirtié al Hard Krisnha y las hijas se comprometieron con
hombres mucho mayores. Para el tribunal esas cuestiones responden a pautas culturmles
y estilos de vida y deben resolverse por gl juez de la residencia habitual al eworgar
Ia tenencia.

 HC/E/CA 762 M. G. <. R, F. [2002] R. L Q. 2132 (Que. C. A.).

# HC/E/AD 275 The Director general, Deparmment of Families, Youth and Commu-
oiiy Care v. Rhonda May Bennett [2000] Fam CA 253. La madre padecia de un
desorden de adaptacion cramico.
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politica del Convenio. La base del inciso 13(1) (¢) [Articuio 13(1)
(b)] se concentra en el menor y no se ocupa de las dificultades, excep-
cionales o no, del progenitor sustractor excepto en la medida en que
esto repercute en el menor™®,

Parece extremo el razonamiento toda vez que en realidad el propio
tribunal reconoce que el regreso de la madre seria siempre de cardcter
provisorio, con el fin de litigar en relacidn al futuro del nifio. Esto
pone de manifiesto la importancia de estrechar los procedimientos de
cooperacion judicial internacional y el recurso a las modemas tecno-
logias que podrian evitar la restitucion al solo fin de difimir el juicio
de custodia, que en muchos casos se resuelve otorgandola a sustractor,
lo que implica que en definitiva el nifio vuelva a ser trasladado, pero
esta vez debidamente {por mediar decisidén judicial).

Lo anterior no significa desconocer la jurisdiccion de los tribunales
del Estado de residencia habitual del nifio como los mejor posicionados
para decidir las cuestiones vinculadas al régimen de custodia y visitas,
pero si el procedimiento pudiera conducirse en dicho Estado, con pre-
Sencia del sustractor mediante videoconferencias y con la garantia otor-
gada por las autoridades del Estado de relocalizacion de que el nifio
no serd sacado de su territorio, se ahorrarda dinero y se evitarian los
continuos desplazamientos que implica la sustraccidn, restitucién y
posterior relocalizacion cuando se resuelve la guarda.

4.73. La oposicién del menor cuando ha alcanzado una edad yun
grado de madurez apropiado para considerar sus opiniones
(art. 13.2de CLH80y art. 11.2de CIDIP IV)

Esta excepcion se vincula directamente con el derecho a ser oido,
reconocido en la Convencién sobre los Derechos del Nifio®? y en la ley
26.061. Las convenciones no establecen un limite de edad y este criterio

8t HC/E/NZ 770 KS v LS [2003] 3 NZLR 837. Esta decisién contrasta coa una
decision holandesa que denegd la restitucidn con base en la oposicion del nifio y en
el grave riesgo que significaria el regreso a Canadé solo, ya que la madre no contaba
con medios de subsistencia en diche Estado, como para retommar. Vid. HG/E/NL 314
De directie Preventie, optredend voor zichzelf en namens Y (de vader /the father)
against X (de moeder/ the mather) (7-2-2001, ELRO nr. AA9RS1 Zaaknr:313-H-00).
82 SCIBA, 5-2-2009, “B., 5. M. /P, V. A. s/Restitucién de menores”.
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474, La violacién a los principios fundamenteales del Estado
requeerido ent materia de proteccion de derechos humanos y de
las Ebertades fundamentales, como consecuencia de la
restitucion (art. 20 de CLH80y art. 25 de CIDIP IV que
restringe el sentido de la norma y agrega que la restitucion debe
ser manifiestamente violatoria de los principios fundamentales
del Estado requerido consagrado en instrumentos de cardcter
universal y regional sobre derechos humanos y del nific}

Se trata de una excepcidén que, en general, se ha ejercitado junia-
mente con alguna de las anteriores. '

Su interpretacion debe ser restrictiva y tnicamente podra ser in-
vocada en el supuesto poco comin de que Ia restitucion del nifio cun-
mocione completamente la conciencia del tribunal u ofenda toda nocidn
del debido proceso.

En el caso de la restitucién de un nifio con herencia abortgen al
Estado del que era nacional y donde habia tenido su residencia habitual
desde el nacimiento, el tribunal australiano considerd que no se violaban
los primcipios fundamentiles de Australia relacionados con la protec-
cién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales®’.

Lo mismo cabe de una decisién judicial que veta el traslado de un
nifio al exiranjero sin el consentimiento de ambos progenitores y que
se sostenia contrariaba el orden piblico del Estado de reubicacion
porque cercenaba et derecho materno a fa iibre circulacién. La Corte
Suprema de Suiza considerd gue tal decision no vulneraba el orden
publico pues en realidad la madre no tenia Ja custodia exclusiva de
los nifios, ya que de haberla tenido hubiera podido trasladarlos™. En
igual sentide se resolvi6 cuando la orden judicial impedia la salida
del pafs de la madre hasta que se resolviera ta custodia por cuanto
existian recursos judiciales disponibles en el Estado, que no fueron
ejercitados por la interesada y la posibilidad de viajar previa caucion™.

90 HO/E/AU 275 The Director-General, Department of Families, Youth and
Community Care v. Rhonda May Bennett [2000] Fam CA 253,

% MC/E/CH 477 [Federal Courr (Swiss Supreme Court)], decision of 25-3-9,
3P.1/1999.

" HC/E/USE 133 Freier v. Freier, 265 F. Supp. 436 (E. D. Mich. 1996).
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En cambio la negativa de una visa para poder ingresar al Estado
de restitucion acompafiando al nific se ha considerado violatoria de
los principios fundamentales de los derechos humanos pues en Iz prac-
tica impediria 2 la madre apersonarse en el proceso sobre la custodia
del nifio, con lo cuaj se violaria su derecho a la tutela judicial efectiva
y al acceso a la jurisdiccion®™.

La atribucion de la custodia exclusiva al padre con carcter previo
a la restitucion y declaracién efectuada por un iribunal rabinico que
declard a a2 madre “esposa rebelde” (moderef), también fueron con-
sideradas medidas atentatorias de los derechos fundamentales porque
no solo privaban a la madre de la custodia que hasta el momento de
la sustraccién habia side compartida sino que la colocaba ante ia pri-
vacién absoluta de sus derechos en Israel, segin la ley judia®.

4.8. Medios de prueba

La celeridad del proceso también se ha vinculado con los medios
de prueba que resultan admisibles. Pese a que no hay uniformidad en
¢l Derecho Comparado, algunos tribunales han dicho que la prueba
oral s6lo deberia admitirse con moderacién, puesto que puede prolongar
el proceso™. En el Derecho argentino, no existiendo una regulacién
especifica correspondera a los jueces establecer la admisibilidad y va-
loracién de los medios probatorios”, sin perder de vista que se frata

™ HC/E/AL 283 State Central Autherity of Victoria v. Ardito, 29-10-97, Family
Court of Anstralia {Melbourne). )
| “jaHC.fEf’ES 244 Re 8., auto de 21-4-97, Audiencia Provincial de Barcelona, Sec-
cion 1%
* HCO/EHK 234 8. v. S. [1998] 2 HK(C 316
¥ La Camara Civil de Mendoza, sala I1, en autos = G., P. V. por los menores E,
C. L. N. y otro s/Medida cautelar” del 11-6-2608 mandé producir toda las pruchas
oftecidas por las partes y gue habian sido rechazadas por la jueza de primera instancia
que gonsideraba que tratdndose de un trimite urgente no correspondia admitirlas. Se
trataba de prueba informativa, pericial, testimonial y documental ofrecida tanio por
actor como por demandado. Par [a Cérhara el acrerdo de las partes en que toda iz
prueba se admita ¥ produzea y la renunciz de ta actora a soliciar &1 informe pravisto
enelart. 11 de la ley 23.857 excluys toda urgencia de fa resolucién final, sin perjuicio
de que la causa se sustancie y decida en un tiempo razonable v sefiala que /g demora
en la tramitacion de la causa muesira lo ya sefiatada falta de wgencia por parte de
ambes progenitores —cada presentacion de cualquiera de ellos fire despachada en
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