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Introito

En la actualidad se presentan, cada
vez con mayor frecuencia, conflictos
de restitucion internacional de nifos.
El aumento de matrimonios y uniones
entre personas de distintas nacionali-
dades, los permanentes movimientos
migratorios en el mundo, traen como
consecuencia que, ante la crisis fa-
miliar, se genere una de las principa-
les disputas en cuanto a la residencia
efectiva de los hijos. De manera tal,
que los ninos llegan a convertirse en lo
que en doctrina se refiere como «botin
de guerra internacional de sus proge-
nitores»', al ser sustraidos de su cen-
tro de vida o retenidos ilicitamente en
un lugar distinto al de su residencia
habitual.

Estos conflictos, que causan graves e
irreparables perjuicios a los mas vul-
nerables de la relacién -los nifios—
constituyen una primordial preocupa-
cion de los Estados, motivo por el cual
se han disefiado mecanismos de resti-
tucion en miras a su proteccion inter-
nacional, a través de tratados interna-
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cionales como son el Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (La Haya, 25
de octubre de 1980), y el Convenio In-
teramericano Sobre Restitucion Inter-
nacional de Menores (Montevideo, 15
de julio de 1989)% complementados
con una serie de convenios en cuan-
to a medidas de proteccion, procedi-
mientos, competencia, ley aplicable,
como asi también modelos recomen-
dados por la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado y la Red de Jue-
ces Expertos de La Haya, en cuanto
a guias de buenas practicas®, comuni-
caciones, conclusiones y variados do-
cumentos explicativos para su puesta
en marcha, fundamentalmente la «Ley
modelo sobre normas procesales pa-
rala aplicacion de los convenios sobre
sustraccion internacional de nifos»®,
desarrollada por el grupo de expertos
conformado por la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado
y el Instituto Interamericano del Nifo,
y presentada en la segunda reunidn
de expertos gubernamentales «Pro-
grama interamericano de cooperacion

para prevenir y reparar casos de sus-
traccion internacional de nifos, nifasy
adolescentes por uno de sus padres»,
Buenos Aires, Argentina, 19-21 de sep-
tiembre de 20075

Por su parte, debe tenerse especial-
mente en consideracion la Convencidn
sobre los Derechos del Nino, aprobada
por ley 23.849 e incorporada con jerar-
quia constitucional en nuestro ordena-
miento juridico a partir del ano 1994
(art. 75 inc. 22 cN), que establece los
principios que rigen e integran el mar-
co normativo aplicable, prisma bajo el
cual debe analizarse todo caso en que
se hallen comprometidos los derechos
e intereses de los nifos, nifas y ado-
lescentes. Asi dispone el art. 3. 1. En
todas las medidas concernientes a los
ninos que tomen las instituciones pu-
blicas o privadas de bienestar social,
los tribunales, las autoridades admi-
nistrativas o los érganos legislativos,
una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del
nino».

Efectivamente, dichos tratados reco-
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nocen el interés superior del nifo al
establecer un mecanismo de pronta
restitucion al Estado de su residen-
cia habitual, (garantia de restitucidn),
aun cuando se prevén excepciones. Lo
que se procura es el restablecimiento
de la situacion existente con anteriori-
dad a la sustraccidn o retencién inde-
bida. Al mismo tiempo se evita la po-
sibilidad de elegir la jurisdiccion de su
conveniencia al progenitor sustractor
(forum shopping), estableciendo como
punto de conexidn a los fines de de-
terminar la jurisdiccion internacional
para resolver las cuestiones atinen-
tes a la responsabilidad parental, en la
residencia habitual del nino, es decir,
aquella que existia previo a su trasla-
do o retencion ilicita.®

Principalmente dispone la convencidn
en su art. 11, el deber de los Estados
de celebrar acuerdos bilaterales y
multilaterales que, para garantizar las
relaciones parentales frente al riesgo
de traslados y retenciones indebidas,
deben asegurar la cooperacion entre
autoridades, en concordancia con la
norma de proteccion internacional del

art. 35 de su mismo articulado. Yenel
art. 3, sienta el principio fundamental
y superior del mejor interés del nifo.

Recientemente, preocupados los Es-
tados por las dificultades que se pre-
sentan en Latinoamérica en cuanto a
garantizar el acceso a la justicia de los
mas vulnerables, asumieron un nuevo
compromiso consistente en recomen-
daciones a tener en cuenta a fin de re-
organizar los poderes estatales inter-
nos de cada Estado firmante, adoptan-
do todas las medidas y técnicas nece-
sarias a efectos de permitir y facilitar
el acceso a la justicia de personas en
condicion de vulnerabilidad. Asi sus-
cribieron las «100 Reglas de Brasilia
sobre Acceso a la Justicia de las Per-
sonas en Condiciones de Vulnerabili-
dad» aprobada por la Asamblea Ple-
naria de la XIV Edicién de la Cumbre
Judicial Iberoamericana celebrada en
marzo de 2008 en Brasilia, Republica
Federativa de Brasil, a las que adhi-
rio mediante Acordada N° 5 de 24 de
febrero de 2009 la Corte Suprema de
Justicia de la Nacién, haciendo lo mis-
mo luego las provincias argentinas.

Santa Fe, Acuerdo de la Corte Supre-
ma de Justicia de fecha 29 de marzo
de 2011 Acta N° 14 punto 2.

Precisamente, los ninos privados de
su centro de vida, por su condicidn
de edad, y circunstancias sociales, se
convierten en personas aun mas vul-
nerables, a las que el Estado debe ase-
gurar el acceso a justicia en condicio-
nes de igualdad y no discriminacion,
respetando su centro de vida. En tal
sentido, las referidas reglas sugieren
importantes medidas que refierenala
especial tutela diferenciada respecto
de los derechos de los nifios en consi-
deracion a su desarrollo evolutivo (Re-
gla #5) y su necesaria participacion en
el proceso judicial a través de asisten-
cia letrada especializada, en su caso
gratuita, garantizandose su derecho
a ser oido y teniéndose en cuenta su
edad y desarrollo integral (Regla 78),
entre otras medidas procesales.

Ahora bien, la finalidad sustancial pre-
vista por los tratados internacionales
se traduce en proteger a los ninos a
nivel internacional, frente a los per-



juicios que les ocasiona un traslado o
una retencion ilicita, a través de proce-
dimientos que procuren su inmediata
restitucion al Estado en el que se halla
verdaderamente su centro de vida. La
finalidad es evitar el arraigo del nino
en un nuevo centro de vida mediante
vias de hecho, restableciendo el status
quo anterior al trasladoiilicito, todo ello
en funcién de su mejor interés, como
asi también velar porque los derechos
de custodia y de visitas vigentes en un
Estado se respeten en otro.”

Se ha demostrado en variados estu-
dios de campo que la extensa dura-
cion en el tiempo en estos casos, inci-
de en forma negativa sobre la dimen-
sion fisica y psiquica de las personas
involucradas, los nifos, pero también
el progenitor no sustractor, lo que ha
llevado a calificar a la sustraccion pa-
rental como «abuso», encuadréandose
ademas como uno de los tipos de vio-
lencia familiar.

Cierto es que, para el efectivo cum-
plimiento de la garantia de restitucion
descripta, se requiere la mayor celeri-
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dad en la resolucién de las solicitudes
de restitucion internacional pues, sin
la debida urgencia en su disposicion,
se enervan los postulados consagra-
dos en los convenios internacionales
en miras a ello. Por tanto, es tarea in-
eludible de los Estados, la de instruir
procedimientos judiciales rapidos y
expeditivos a fin de evitar los efectos
no deseados que habitualmente se
producen en estos casos, como es la
dilacion en el tiempo y el consecuen-
te arraigo del nifo por vias de hecho,
teniéndose en cuenta ademas que, a
posteriori, indefectiblemente acaece-
ra un nuevo desarraigo.

En este punto resulta conveniente
adoptar las reglas establecidas en la
ley modelo de procedimiento que an-
tes mencionabamos, como asi también
adherir a las Guias de Buenas Practi-
cas dictadas en el marco de la Confe-
rencia de la Haya de 1980.%

Sin lugar a dudas es mediante el debi-
do proceso judicial que se logra la con-
crecion de la garantia constitucional
de tutela judicial efectiva y en tiempo

razonable. En este entendimiento di-
chos procedimientos, amén de la ur-
gencia, deben asegurar indefectible-
mente las garantias de defensa en jui-
cio y el derecho del nifo a ser oido,
puntal de los derechos humanos y ci-
mera expresion del respeto a la dig-
nidad humana.

En un Estado Constitucional de Dere-
cho, el marco normativo de proteccion
debe guardar directa armonia con la
moderna concepcion de los derechos
humanos, la «humanizacion» deldere-
cho, que se construye sobre el pilar de
principios rectores que lo fundan e in-
terpretan, situando a la persona como
principal sujeto de derechos - princi-
pio pro homine —impactando en todo el
sistema juridico. Por ende los jueces,
como principal garantes de la tutela ju-
risdiccional de los derechos humanaos,
debemos aplicar la ley conforme estos
principios fundamentales, universales
e inalienables, a través del debido pro-
ceso judicial, y asi se asegura la demo-
cracia. Paradigma al que no es ajeno el
Derecho de Familia, donde las ninas,
nifos y adolescentes son los sujetos
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plenos de derechos y tutela.

El nuevo Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion precisamente se adecua a este
paradigma de humanizacion del dere-
cho que, en consonancia con el siste-
ma de proteccion integral de los de-
rechos humanos de las ninas, ninos y
adolescentes, incorpora variadas nor-
mas, algunas inéditas, que guardan li-
neamiento con los conceptos que res-
ponden a la efectiva tutela de los dere-
chos humanos, y asi lo declara debida-
mente en su titulo preliminar.

Esencialmente la profunda reforma se
ha producido en las reglas del Dere-
cho de Familia. Esta especialidad re-
viste particulares caracteristicas por
las delicadas cuestiones que alli se al-
bergan, requiriendo por tanto, de un
justo equilibrio entre lo urgente y la
eficacia, y la garantia del debido pro-
cesoy de defensa en juicio. Por tal mo-
tivo ha sido necesaria la adecuacion
del derecho a las exigencias del dere-
cho internacional de los derechos hu-
manos, que ya habia impactado en el
derecho de familia a partir de la refor-

ma constitucional de 1994. En este en-
tendimiento se dio en llamar Derecho
Constitucional de Familia. ES decir, ya
no se trata de una rama de derecho
privado sino Derecho Constitucional
con normas de familia.

Ciertamente a esto apunta nuestro
trabajo, a la humanizacion del proce-
so que se presenta notoriamente ne-
cesaria. Que el juez pueda contar con
las herramientas adecuadas para lo-
grar el fin de su cometido: hacer justi-
cia, como principal garante de la tutela
jurisdiccional de los derechos huma-
nos, claro esta, sin descuidar el con-
tradictorio, el debate, y el derecho de
audiencia, que también protege y ga-
rantiza el derecho internacional de los
derechos humanos.

Pues la verdadera tutela judicial efec-
tiva se brinda en tiempo razonable y
maximizando el cumplimiento de las
garantias constitucionales del debido
proceso judicial.

Del reconocimiento de los dere-

chos a su efectiva concrecion

En efecto, de lo que mayormente se
esta tomando conciencia es que el
principal desafio en cuanto a la tu-
tela de los derechos humanos, ya no
pasa por su reconocimiento —pues fi-
nalmente se ha logrado- sino que hoy
transitamos el camino de concretar la
efectivizacion de esos derechos. Asi
se ha dicho que «derecho que no se
ejerce no es derecho» pues vemos que
la unica forma de lograrlo es a través
de una herramienta idonea puesta a
disposicion del hombre - ser humano
—y eso sin lugar a dudas es el proce-
so. Por ello hablamos del derecho hu-
mano de acceso a la justicia, y en esto
nos encontramos trabajando denoda-
damente desde los distintos poderes
del Estado.

En el especial caso de las nifias, nifos
y adolescentes, la tutela de sus dere-
chos humanos responde actualmente
a un paradigma de proteccion integral
de sus derechos en razaén del respe-
to a la dignidad humana, que por tal
motivo ha desplazado aquel sistema



tutelar del Estado que lo entendia co-
mo objeto y en su caso, sujetos incapa-
ces. Hoy se los contempla como Suje-
tos pleno de Derechos, con un plus de
proteccion como es el principio rector
del interés superior del nifio - enten-
dido como principio garantistay dein-
terpretacion’ que implica derecho pre-
existente ='°. Volveremos sobre esto.

Por tanto consideramos que todo pro-
ceso que se instaure con miras a la tu-
tela judicial efectiva de los derechos
humanos de ninas, nifos y adoles-
centes, no puede dejar de adecuarse
a este paradigma que lo respeta como
persona humana. Por ello es que se
reclaman normas procesales que lo-
gren de este modo el amparo de sus
derechos, respetando las garantias ju-
risdiccionales que establecen los tra-
tados internacionales de derechos hu-
manos. Que en el caso especial de las
ninas, ninos y adolescentes, se erige
en el derecho fundamental a ser oido,
y a participar activamente a través de
asistencia letrada especializada.

Hablamos de un proceso como me-
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dio de efectivizacion de los derechos
humanos, al que no escapa el proce-
so auténomo de Restitucion Interna-
cional de nifios. Que si bien su nota
caracteristica es la urgencia - sin la
cual se enervan los postulados de los
convenios de restitucion - se trata de
un proceso respetuoso de las garan-
tias jurisdiccionales y del interés su-
perior del nifo. Por ello hablamos de
un «debido proceso urgente de resti-
tucion internacional de nifas nifios y
adolescentes».

Los derechos humanos son preexis-
tentes al ordenamiento juridico, son
inherentes a la persona humana que
los declara y reconoce en su propio
beneficio. Por tanto el desafio es este,
lograr su efectivizacion.

Desde 1994 nuestro pais incorporé un
namero de tratados internacionales de
los derechos humanos, lo que se dioen
llamar en doctrina como el «blogue de
constitucionalidad federal» o segun la
terminologia de Hart"', «regla de reco-
nocimiento constitucional» como mas
abarcativo y preciso que legalidad o

supremacia constitucional, que consti-
tuyen un parametro de validez de nor-
mas secundarias. Y, como ya tiene di-
cho la Corte al respecto, deben apli-
carse tal como vienen dados, sin po-
der modificarlos o reinterpretarlos.'

En este sentido, este bloque de cons-
titucionalidad, constituye un conjunto
de «principios de derecho fundamental»
utilizando la terminologia de Alexy *,
que delimitan el marco de validez y
permanencia de una norma infracons-
titucional al ordenamiento juridico ar-
gentino, debiéndose adecuar por tanto
a la Constitucion Nacional y a los Tra-
tados Internacionales de Derechos Hu-
manos con jerarquia constitucional.'

Bien sefala Bidart Campos'®, respecto
de este conjunto de normas, principios
y valores, que en el Estado democra-
tico de derecho, «la Constitucion tiene
fuerza normativa en toda su integridad
en todas sus partes en todos sus conte-
nidos y también en sus implicancias».
Es el eje obligatorio e imperativo de
todo el ordenamiento juridico politico.
Al decir de Dworkin'®, la Constitucion
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Nacional como limite al poder estatal
y al mismo tiempo como proteccidén
ciudadana.

Por ende, los jueces debemos aplicar
la ley conforme estos principios funda-
mentales, universales e inalienables,
y asi se asegura lademocracia.”” Es el
nuevo paradigma del Estado Constitu-
cional de Derecho'®, al que no es ajeno
el Derecho de Familia.

En esta linea se enrola el nuevo cadi-
go civil. Estimamos se adecua al pa-
radigma de humanizacion del derecho
y, conforme el sistema de proteccién
integral de los derechos humanos de
las ninas, ninos y adolescentes, incor-
pora variadas normas que guardan li-
neamiento con los conceptos que res-
ponden a la efectiva tutela de los de-
rechos humanos.

Asi lo declara en su Titulo Preliminar,
reglas para el ejercicio de los dere-
chos, sefalando en su capitulo 1 que,
«Los casos que este Cddigo rige de-
ben ser resueltos segun las leyes que
resulten aplicables, conforme con la

Constitucion Nacional y los tratados de
derechos humanos en los que la Repu-
blica sea parte». Y respecto de los cri-
terios de interpretacion dice que «La
ley debe ser interpretada teniendo en
cuenta sus palabras, sus finalidades,
las leyes analogas, las disposiciones
que surgen de los tratados sobre de-
rechos humanos, los principios y los
valores juridicos, de modo coherente
con todo el ordenamiento».

Consideramos sumamente importante
a los efectos de la tutela de los dere-
chos, el reconocimiento de los dere-
chos de incidencia colectiva - articulo
14 —. No obstante hubiese sido suma-
mente valioso que se reconociera ex-
presamente, como entiendo lo hace la
ley 26.061, una accion colectiva parala
defensa de los derechos humanos de
la nifez y adolescencia, reconociendo
legitimacion procesal a todo ciudada-
no, considerando la defensa de los ni-
nos como de interés colectivo.

Nuevas reglas y principios en ma-
teria de Restitucion Internacional

de Nifias, Nifos y Adolescentes

Especificamente en lo que a nuevas
reglas dispone el cédigo en general
y que a su vez guardan relacién con
la restitucion internacional tenemos,
normas sobre capacidad, sobre res-
ponsabilidad parental, y normas sobre
proceso de familia: principios y reglas
procesales, que por supuesto atafien
al proceso de restitucién internacional.

Concretamente introduce un titulo es-
pecial de derecho internacional priva-
doy, en lo g que respecta a restitucion
internacional de menores, solo incor-
pora un articulo, sin embargo no es
poco lo que expresa como veremos, al
contrario, creemos que es el eje funda-
mental en torno al cual gira el proce-
so judicial de restitucion internacional.

Porque sea dicha una verdad, cuando
esta grave problematica llega a los es-
trados judiciales ya es tarde, por tanto
se debe actuar rapido pero orientado a
un solo objetivo: que es restablecer la
situacion alteraday volver al status quo
anterior a la sustraccion o retencion



ilicita. Esto significa en definitiva, que
la garantia de restitucion que prevén
los tratados internacionales en miras
ala proteccion de los derechos huma-
nos de los ninos, se cumpla. Derechos
humanos que se ven vulnerados a tra-
vés de un traslado o retencion ilicitos.

No obstante en la actualidad argentina
continuamos sin contar con un proce-
dimiento especifico que satisfaga las
exigencias de los tratados. Por ello
es sumamente necesario e ineludible
adoptar por parte de los Estados, pro-
cedimientos judiciales prestos y expe-
ditivos, a los efectos de lograr el cum-
plimiento cierto de la garantia de res-
titucion que consagran los convenios
internacionales.

Veamos cuales son las reglas que in-
corpora el nuevo codigo y que guar-
dan estricta relacion con el proceso
de restitucion internacional que an-
helamos:

Reglas sobre capacidad: se incorpora
expresamente el ya consagrado prin-
cipio de autonomia progresiva (art. 24
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inc. b). En efecto, el sistema de protec-
cion integral de derechos de ninas, ni-
fos y adolescentes ya habia introdu-
cido a nuestro ordenamiento interno
los postulados de la Convencidn sobre
los Derechos del Nifo (art. 12 cDN; Ley
26061 arts. 3y 24), sin embargo, en el
nuevo codigo concretamente se preve
en el capitulo 2 «Capacidad» del Libro
Primero Parte General, Titulo 1, me-
diante una regulacidon adecuada y or-
denada que establece la regla general
de que toda persona humana goza de
la aptitud para ser titular de derechos
y deberes juridicos. Siendo incapaces
de su ejercicio las personas gque no
cuenten con la edad y grado de madu-
rez suficiente, con los alcances que es-
tablece el mismo codigo en la seccidn
2® del mismo capitulo. En tal sentido se
establece que, persona menor de edad
es quien no cumplié dieciocho anos,
denominando «adolescente» al me-
nor de edad que cumplid trece anos.
Entalcaso ejercen sus derechos a tra-
vés de sus representantes legales, sin
embargo, quien cuente con edad y ma-
durez suficiente (principio de capaci-
dad progresiva) puede ejercer por si

los actos que le son permitidos por el
ordenamiento juridico, y en situacio-
nes de conflicto de intereses con sus
representantes legales — como puede
ocurrir en el caso de sustraccionore-
tencion ilicita — pueden intervenir con
asistencia letrada. Asimismo tienen
derecho a ser oidos en todo proceso
judicial y a participar en las decisiones
sobre su persona (art. 26).

Téngase especialmente en cuenta que,
las convenciones internacionales so-
bre restitucion de menores se aplican
solo hasta la edad de dieciséis anos
(art. 4 cLH; art. 2 ciDIPIV).

En materia de responsabilidad paren-
tal (Libro 2°, Tit. VII), si bien no sera
competencia del juez que deba resol-
ver un pedido de restitucién interna-
cional porque se trata de materia de
fondo competencia del juez de la re-
sidencia habitual, resulta apropiado
mencionar que el nuevo codigo esta-
blece principios a tener en cuentaala
hora de adoptar una decision al res-
pecto, y que de algln modo involucran
estas cuestiones, puesto que prevé un

myf
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deber de colaboracion del progenitor
no conviviente, y un principio muy im-
portante de respetar: el centro de vida
del nifio (arts. 638 y s.s.) ademas de los
ya mencionados interés superior del
nifo y autonomia progresiva.

Asi tenemos reglas y principios que
deben ser especialmente considera-
dos a la hora de resolver una restitu-
cion internacional: deber de respetar
la opinidn de las nifas, nifios y adoles-
centes y a ser oidos; derecho de par-
ticipacidn de los hijos en el plan de
parentalidad; prioridad cuidado per-
sonal compartido modalidad indistin-
ta; mantenimiento situacion existente
y centro de vida; derecho y deber de
debida comunicacion con el hijo; cola-
boracidn en el cuidado personal uni-
lateral del progenitor no conviviente
(art. 646y s.5.).

Introduce nuevas reglas procesales
(arts. 705 y s.s.): si bien es importan-
te la incorporacion de normas que ha-
cen al proceso de familia—sinentrar a
debatir cuestiones gue tienen que ver
con competencia para la regulacion de

materia procesal por parte del Con-
greso de la Nacion en cuanto consti-
tuiria materia no delegada al mismo",
— francamente han sido tomadas con
beneplacito por la doctrina mayorita-
riay a tal fin tenemos que se estable-
cen los principios que deben primar en
todo proceso de familia, incluido cla-
ro esta el de restitucion internacional
de menores (art. 706), a saber: tutela
judicial efectiva, inmediacidn, buena
fe, lealtad procesal, oficiosidad, ora-
lidad, reserva e interés superior del
nifo. Considerandose algunos de ellos
reglas y no principios.?®

También se establece la garantia de
acceso a la justicia, jueces especializa-
dos y multidisciplina, participacion de
ninas, ninos y adolescentes en los pro-
cesos que los afecten, derecho a ser
oido y su opinion tenida en cuenta: va-
lorada segun grado de discernimien-
to y cuestion debatida (art. 706 y 5.5.).

Tema muy importante que incorpora
cual es el referente a la carga dina-
mica de la prueba (art. 710), el que en
esta materia resulta de trascendental

importancia en cuanto a poder acre-
ditar las excepciones que impiden or-
denar una restitucion. En este senti-
do, quien esté en mejores condiciones
de probarlo tendra la carga de hacerlo
conforme las nuevas reglas. Ademas
expresamente contempla la posibili-
dad que puedan ser testigos familia-
resy allegados (art. 711).

Respecto a las normas de Derecho In-
ternacional Privado especificamente,
incorpora normas generales de: juris-
diccion, reenvio, fraude y orden pu-
blico (Libro VI, Titulo IV). Destacamos
en este aspecto la inclusidn del foro
de necesidad, a efectos de no cons-
tituir denegacion de justicia, pudien-
do el Juez argentino en forma excep-
cional y razonablemente, ordenar me-
didas provisionales y cautelares (art.
2602)*' que, en el caso de proteccién
de ninos que se encuentren en este
territorio, se aplicara Derecho inter-
no sin perjuicio de ponerlo en conoci-
miento del Ministerio Publico y las au-
toridades correspondientes (art. 2641).
Especialmente en materia de restitu-
cidn internacional de menores, resul-



ta fundamental no poder elegir el fo-
ro internacional — forum shopping — el
que particularmente es buscado con
el desplazamiento por parte del pro-
genitor sustractor. Expresamente se
establece la cooperacidn internacional
y la asistencia procesal internacional,
previéndose la facultad de los jueces
argentinos de establecer comunica-
ciones directas, respetdndose las ga-
rantias del debido proceso (art. 2612),
medidas extremadamente necesarias
a los fines de lograr la restitucion se-
gura de los nifios a su pais de origen.

En cuanto a normas especiales, intro-
duce normas sobre familia, persona
y responsabilidad parental (Capitulo
Tercero). Asi dispone expresamente
que, las nifas, ninos y adolescentes no
adquieren domicilio en el lugar donde
permanezcan sustraidos, fuesen tras-
ladados o retenidos ilicitamente (art.
2614). En cuanto a responsabilidad pa-
rental, si bien reconoce una regla ya
establecida en derecho internacional
privado, por la cual el derecho apli-
cable en estos casos es el de la re-
sidencia habitual del nifo, introduce
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una norma acorde al nuevo paradig-
ma, pudiendo el juez en funcion delin-
terés superior del nifio tomar en con-
sideracion el derecho de otro Estado
con el que tenga vinculos relevantes
(art. 2639).

Como senaldramos, se introduce una
norma especifica de Restitucion Inter-
nacional de Nifios en la Seccidn Octa-
va de este Titulo IV, Capitulo 3, articu-
lo 2642, que si bien es un solo articulo
como resaltara no es poco como vere-
mos, pues precisamente establece re-
glas y principios de suma actualidad y
necesariedad, para la eficaz y adecua-
da resolucion de este conflicto interna-
cional que crece dia a dia, ocasionando
graves perjuicios en la integridad psi-
cofisica de los nifos.

Concretamente el eje de una eficaz re-
solucién de restitucién internacional
de nifos gira sobre los puntos que el
nuevo codigo reconoce:

En funcion de ellos el juez competente
—argentino — que decide la restitucién
internacional de un nifo debe:

- Aplicar las convenciones internacio-
nales sobre la materia y los tratados
internacionales de derechos huma-
nos, en funcién del interés superior
del nifo.

- Supervisar su regreso seguro.

- Fomentar las soluciones que conduz-
can al cumplimiento voluntario de la
decision.

- Adoptar las medidas urgentes provi-
sionales y/o anticipadas enrazénde la
proteccion integral del nifo.

En efecto, no es suficiente un analisis
exegético de las normas de derecho
internacional privado sino principal-
mente realizar una interpretacion del
caso y convenios aplicables a la luz del
principio rector y garantista del interés
superior del nino que, a nuestro enten-
der, implica aplicar el mejor derecho
en todo el ordenamiento juridico — de-
recho preexistente —.?? Decididamen-
te el juez de la restitucion debe adop-
tar, en tiempo razonable y respetan-
do las garantias del debido proceso,
todas las medidas necesarias y ade-
cuadas para el cumplimiento «segu-
ro» de la garantia restitutoria.?® Esto
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significa que el nifio regrese integro y
asegurandose sus derechos tanto en
el pais de refugio como en el de ori-
gen, de manera tal que se requiere in-
eludiblemente, el compromiso interna-
cional del Estado de la residencia ha-
bitual. En este punto resulta nuclear,
la validacion de las érdenes emitidas
por el Juez del Estado de refugio en
el Estado de origen, compromiso in-
ternacional asumido que logra efec-
tividad a través de las denominadas
«drdenes espejo» y las comunicacio-
nes directas. 2

De nada vale una sentencia que ana-
lice adecuadamente las normas in-
ternacionales si no lo es en funcién
del mejor interés del nifio y previen-
do aquellas medidas necesarias pa-
ra su cumplimiento, lo que desde ya,
exige un mayor esfuerzo del judican-
te con conocimientos especiales en la
materia, y la cooperacion interestatal
asegurada a través de la actuacion de
la Autoridad Central y Jueces de Enla-
ce de la Red de Jueces expertos de la
Conferencia Permanente de La Haya.?®
La actuacion del juez de la restitucion

no cesa con el dictado de la senten-
cia que ordena la restitucion, sino que
debe supervisar el regreso seguro del
nino, y esta sentencia debe ser el re-
sultado de un debido proceso, donde
se haya amparado la participacion del
nino, se lo haya escuchado adecuada-
mente, su opinién haya sido tomada en
cuenta conforme su edad y grado de
madurez, y se haya convocado a las
partes a audiencia a los fines de lo-
grar una restitucién voluntaria, sin lo
cual dificilmente pueda cumplirse con
la garantia restitutoria que prevén los
tratados.

Al mismo tiempo el juez de la restitu-
cion debe ser sumamente cuidadoso,
y evitar indefectiblemente introducirse
en cuestiones de fondo ajenas al ambi-
to de su competencia, aun cuando debe
asegurar que el derecho de custodiay
comunicacional vigente en un estado,
sea respetado en otro.

Deciamos entonces, que el nuevo codi-
go dispone la aplicacién de las conven-
ciones internacionales vigentes, pero
fuera de su ambito de aplicaciodn, los

jueces argentinos adaptaran los prin-
cipios contenidos en las convenciones
internacionales asegurando el interés
superior del nifo.

En razén de principios generales y de
cooperacion, a peticion de parte legi-
timada o a requerimiento de la auto-
ridad competente extranjera, el juez
argentino que tome conocimiento del
inminente ingreso al pais de nifios cu-
yos derechos puedan verse amenaza-
dos, podra disponer «medidas antici-
padas» a fin de asegurar su protec-
cion, como también en su caso, del
adulto que acompane a la nifa, nifio o
adolescente.?®

Se instituyen pautas muy precisas y
eficaces en cuanto al proceso resti-
tutorio, que a nuestro humilde enten-
der, dice mucho mas de lo que parece,
porque como refiriera antes, cuando
se llega al estrado judicial ya es tar-
de, por tanto la Gnica solucion efecti-
va para el cumplimiento de la garan-
tia restitutoria es lograr una restitu-
cion voluntaria, consensuada, dentro
de un proceso judicial que respete las



garantias jurisdiccionales de defensa
en juicio y fundamentalmente, el de-
recho del nifio a ser oido y su opinidn
tenida en cuenta. Supervisando en to-
do momento el juez, el regreso seguro
del nifo y mediante cooperacion esta-
tal internacional.

Adviértase que el nuevo cddigo, acor-
de a las exigencias actuales, no refiere
a una resolucion judicial que simple-
mente ordene una restitucion, se exige
algo mas al juez competente y es que
tome todas las medidas eficaces y ne-
cesarias para que ese regreso que se
ordene se realice efectivamente y en
forma segura.?” Trabajo complicado si
lo hay. Pero es una pauta sustancial y
procesal que se adecua a la tendencia
actual. Ademas la prevision concreta
de laregla de cooperacion internacio-
nal, permite al juez valerse de medi-
das especificas para dotar de efectivi-
dad a la orden de restitucién - comu-
nicaciones directas, érdenes «espejo»
- que, insistimos, sin la debida coope-
racién del otro Estado, dificilmente se
logre este cometido.
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Dreyzin de Klor senala acertadamen-
te que, no es la carencia de normas
la que obra de impedimento para que
un nino sea protegido en sus intere-
ses, sino que es la interpretacion que
se efectia de las disposiciones vigen-
tes, la que opera con efectos refrac-
tarios. Radicando el «estigmas, segun
la autora, en la comprension del ambi-
to material de las convenciones vigen-
tes, el alcance que se da a la clausula
de reserva, y en la interpretacién que
se realiza del interés superior del ni-
no. Precisamente destaca precedentes
jurisprudenciales que, con buen crite-
rio y adecuada interpretacion de las
normas y principios convencionales y
constitucionales, han resuelto casos
de restitucidn internacional aseguran-
do el acceso a la justicia y respetan-
do las garantias del debido proceso.?®

Ciertamente sostenemos que, hacer
cumplir la garantia restitutoria y en
los plazos urgentes nunca puede ser
en desmedro de ello. Entendemos que
es mediante el debido proceso judicial
que se logra la concrecion de la ga-
rantia constitucional de tutela judicial

efectiva y en tiempo razonable, por lo
que dichos procedimientos, amén de
la urgencia, deben asegurar indefec-
tiblemente las garantias de defensa en
juicio y el derecho del nifo a ser oi-
do, puntal de los derechos humanos
y cimera expresion del respeto por la
dignidad humana. Y es sobre ello es-
trictamente sobre lo cual debe recaer
el peso de la regulacion sustancial y
procesal.?’

Lo que venimos sosteniendo en doc-
trina y en algunos precedentes juris-
prudenciales, se advierte con mayor
fuerza en las sentencias del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos,
esencialmente porque en la comuni-
dad europea se aplican instrumentos
mas modernos como el Reglamento de
Bruselas Il bis®®, suscripto por los es-
tados europeos para los litigios inter-
nacionales, creemos es el instrumen-
to mas adecuado a efectos de garan-
tizar los derechos del nifos conforme
el paradigma que planteamos, preci-
samente porque contempla el derecho
del nifio a ser oido de un modo distinto
a los convenios. En efecto, la Conven-
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cion de La Haya y la Interamericana
establecen la posibilidad de escuchar
o no al nifo, Bruselas |l bis ordenaala
autoridad «velar porque se de la po-
sibilidad de audiencia del menor», «a
menos que esto no se considere con-
veniente en virtud de su edad y grado
de madurez».?' Adviértase que se tra-
ta de una carga impuesta a la autori-
dad central, no dejado al arbitrio de la
autoridad.

Justamente nuestro planteo es que,
las nuevas reglas y principios que in-
corpora el cédigo civil unificado refie-
ren a este paradigma, por lo que po-
demos concluir que el derecho argen-
tino asi lo reconoce en funcion de los
principios fundamentales que lo insti-
tuyen y fundan como referiamos antes.
Y sobre este contexto es que debe im-
plementarse un procedimiento espe-
cifico y acorde a las recomendaciones
elaboradas en la ley modelo y guias de
buenas practicas, que por otra parte,
en el marco de Bruselas Il bis también
se han elaborado, e incorporando los
principios que inspiran el paradigma
de proteccién integral de los derechos

de nifas, nifos y adolescentes.

El interés superior del nifo
en el proceso restitutorio

La Convencidn sobre los Derechos del
Nifio incorporo el principio rector del
interés superior del nifo, disponiendo
su consideracion primordial en todas
las medidas que deban afrontarse en
relacion a ninas, ninos o adolescen-
tes, respecto de instituciones publicas
o privadas de bienestar social, los tri-
bunales, las autoridades administrati-
vas o los érganos legislativos (art. 3.1.
coN). Definido por la ley de proteccion
integral de los derechos de ninas, ni-
fos y adolescentes, como la maxima
satisfaccion, integral y simultanea de
sus derechos y garantias (art. 3 Ley
26.061 Argentina).

Resulta crucial por tanto estipular qué
debe entenderse por interés superior
del nifio. La importancia de su deter-
minacion no solo radica en la necesa-
ria reformulacién de normas sustanti-
vas y procesales a través de este prin-

cipio, sino en la variada significancia
que se le ha asignado, tanto en doc-
trina como en jurisprudencia, y en hu-
milde opinidn, muchas veces errado.

En efecto, se ha intentado construir
una definicion de interés superior del
nifo desde un sentido de discreciona-
lidad del Juez y de operadores estata-
les, cuando precisamente la discrecio-
nalidad ya no es el eje del nuevo para-
digma de la proteccion integral de la
nifez y la infancia,* que como tal re-
fuerza el concepto de ciudadania a tra-
vés del reconocimiento de derechos.*

Afirma destacada doctrina espanola
que, la naturaleza de este principio
responde a la de los conceptos juridi-
cos indeterminados y por ello requiere
que el Juez, ante el caso concreto, rea-
lice una valoracidon y ponderacion de
las circunstancias del caso, utilizan-
do distintos criterios de integracion de
este principio general que le permitan
adoptar la decisidn que mejor protege
los derechos del nifo en particular.®

En tal sentido, recientemente la Corte



Suprema de Justicia de la Nacion ha
sostenido que, «...cada supuesto exi-
ge una respuesta personalizada, pues
el mejor interés del nifio no es un con-
cepto abstracto, sino que tiene nombre
y apellido, nacionalidad, residencia y
circunstancias...»*®

Antes bien senalaba Mary Beloff, que
«el interés superior del nifio ha sido
definido de muchas maneras; pero a
raiz de la forma en la que ha sido inter-
pretado por décadas, como un «che-
que en blanco» que autorizaba toda
clase de discrecionalidad en el ambi-
to publico estatal, se ha comenzado a
interpretarlo como una herramienta
hermenéutica dirigida a resolver con-
flictos entre derechos. En ningun caso
se lo identifica con el fundamento de
la autoridad parental sino como pauta
orientadora de las actividades estata-
les respecto del nifo.*

Destaca Cillero Brunol, que por lo ge-
neral «se cree que el interés superior
del nifo es una directriz vaga, inde-
terminada y sujeta a multiples inter-
pretaciones, tanto de caracter juridico
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como psicosocial, que constituiria una
especie de excusa para tomar decisio-
nes al margen de los derechos reco-
nocidos en razon de un etéreo interés
superior de tipo extrajuridico.» Apunta
el prestigioso autor que ello se debe
a la indeterminacion de la nocidén que
impide una interpretacion uniforme y
por ende hace que las decisiones que
se adopten en su fundamentacion, no
satisfagan debidamente las exigencias
de seguridad juridica.?”

Precisamente, en el marco de su fun-
cién consultiva,®® la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos emitio la
Opinién Consultiva 17 a la que deno-
mind «Condicidn Juridica y Derechos
Humanos del Nifio», reconociendo por
primera vez la Corte al nifio como su-
jeto de derecho.*” En dicha oportuni-
dad la Corte definid al nino como toda
persona menor de 18 afos, Y luego re-
fieriendose al interés superior del nifio
declard: «Este principio regulador de
la normativa de los derechos del nifio
se funda en la dignidad misma del ser
humano, en las caracteristicas propias
de los nifos, y en la necesidad de pro-

piciar el desarrollo de éstos, con ple-
no aprovechamiento de sus potencia-
lidades asi como en la naturalezay al-
cances de la Convencidn sobre los De-
rechos del Nifio» Con lo cual tenemos
que la corte no lo define y tampoco la
convencion.

Y asi ha sido entendido por prestigiosa
doctrina. Al respecto senala el desta-
cado profesor chileno Ricardo Garri-
do Alvarez, que el interés superior
del nifo mas que atribuirsele un con-
tenido normativo, significa una regla
o principio para decidir, y refiriéndo-
se al razonamiento juridico que, «un
uso no trivial del principio de interés
superior, significa adjudicacion de de-
rechos preexistentes, y que ello impli-
ca situarse en un contexto de aplica-
cion, es decir, con uso de los criterios
dogmaticos y precedenciales perti-
nentes. Por otro lado, que la aplica-
cion del principio y su utilizacién co-
mo premisa de justificacion, supone
identificar el tipo de norma en que se
contiene el derecho adjudicado, lo que
proyecta especificos requerimientos
en la explicitacion del argumento jus-
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tificatorio.»*®

La prestigiosa Magistrada Roca Trias
sostiene — guiando la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional Espanol —
que el contenido del interés del menor
«consiste en asegurar la efectividad
de unos derechos a unas personas que
por sus condiciones de madurez, no
pueden actuar por si misma, de for-
ma independiente para garantizar su
efectividad».*'

Coincidentemente con ello, considera-
mos que el interés superior del nifio tal
como se manifiesta en la Convencion,
refiere al reconocimiento de derechos
fundamentales a los nifios en un lugar
de privilegio frente a otros derechos
que el ordenamiento juridico reconoce
a las personas, y de este modo cum-
ple una funcién amplia, esto es, la de
principio rector o guia de interpreta-
cion de las normas y de resolucion de
los conflictos juridicos que involucran
a los nifos, en todo ambito estatal y/o
familiar, entendiendo ademas que sin
lugar a dudas implica reconocer a la
vez la autonomia de los propios nifos

a ejercitarlos.*? Partimos entonces del
concepto del interés superior del ni-
fno como el pleno respeto de sus de-
rechos.»*?

Compartimos asimismo la tesis sus-
tentada por Cillero Brunol en cuanto
a considerar que el principio del inte-
rés superior del nifo es ademas una
garantia, ya que significa que toda de-
cision que deba tomarse en cualquier
ambito fundamentalmente estatal,
pero también familiar, que involucre
a una nina, nino o adolescente, debe
considerar en primer término a sus
derechos.**

Precisamente esto es lo que ocurre en
el proceso restitutorio. Como refiriéra-
mos anteriormente, la garantia de res-
titucion que prevén los tratados inter-
nacionales lo es en razon del interés
superior del nino, pues de este modo
se protegen internacionalmente sus
derechos, en especial, elderecho a su
centro de vida. Pero al mismo tiempo,
en razon de su interés superior, es que
puede hacerse lugar a las excepciones
que también preven los tratados a fin

de no ordenarse una restitucion inter-
nacional (art. 13 cLH, art. 11 cipip 1v).*5
A todo evento, la efectividad de este
principio — nocién de garantia - radi-
ca fundamentalmente en el derecho
del nifo a participar activamente en
el proceso.*®

Las referidas excepciones deberan ser
consideradas por el Juez de Familia a
la luz del interés superior del nifio en
concordancia con los preceptos esta-
blecidos en la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (1989). Justamente
se trata de armonizar los postulados
de los tratados internacionales en ma-
teria de sustraccion internacional de
menores con la referida convencidn
de jerarquia constitucional en nues-
tro pais (art. 75 inc. 22). Asi se ha afir-
mado en reiterada doctrinay jurispru-
dencia.””

En este aspecto, es concluyente lo
expresado en el Informe Pérez-Ve-
ra, cuando reza: «Por tanto es legi-
timo sostener que los dos objetivos
del Convenio —uno preventivo, el otro
destinado a lograr la reintegracion in-



mediata del nifio a su entorno de vida
habitual— responden en su conjun-
to a una concepcion determinada del
<interés superior del menor>. No obs-
tante, incluso desde la dptica elegida,
era preciso admitir que el traslado de
un nino puede a veces estar justifica-
do por razones objetivas relacionadas
con su persona o con el entorno que
le era mas proximo. Por ello el Con-
venio reconoce ciertas excepciones a
la obligacion general asumida por los
Estados de garantizar el retorno inme-
diato de los menores trasladados o re-
tenidos de forma ilicita. En la mayoria
de los supuestos, tales excepciones no
son mas que manifestaciones concre-
tas del principio demasiado impreciso
que proclama que el interés del me-
nor es el criterio vector en la materia»
(punto N° 25).

Ergo, se entiende que las convenciones
sobre restitucién internacional de ni-
nos, preservan el principio de su inte-
rés superior mediante la prevision de
los mecanismos que aseguran la pron-
ta restitucion, impidiendo toda via de
hecho. Pues tales convenciones presu-
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men que el bienestar del nino se logra
restableciendo la situacion a su estado
anterior a la sustraccion o retencion ili-
cita.*® Al mismo tiempo, la restitucion
podra denegarse bajo el mismo prin-
cipio, esto es, cuando resulte contraria
al interés superior del nifo.“’

Pues precisamente, aplicar la regla
- restitucion — con caracter general y
absoluto, puede derivarnos a resulta-
dos perjudiciales vulnerando derechos
de los nifos, por ello el legislador ha
establecido este principio «para neu-
tralizar los efectos negativos del ejer-
cicio del derecho de que se trate, en
cada caso concreto».*°

Sabido es que, en el contexto del pa-
radigma neoconstitucional, variadas
decisiones judiciales son justificadas
directamente desde principios cons-
titucionales, cuya determinacion de
alcances y condiciones de aplicacion
es tarea de los jueces ante cada caso
concreto.”

Conforme Alexy, el rasgo crucial para
diferenciar reglas y principios se ha-

lla en que éstos son normas que orde-
nan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, dentro de las po-
sibilidades juridicas y facticas existen-
tes. En este sentido, los principios son
«mandatos de optimizacion», que pue-
den ser cumplidos en diferente grado
y conforme las posibilidades facticas
y juridicas (principios y reglas opues-
tos). En cambio, las reglas, son «man-
datos definitivos» o concluyentes, nor-
mas que pueden ser cumplidas o no, la
distincion se funda en que la regla es
valida y por tanto debe ser cumplida,
o no valida. Los principios siempre son
validos. En definitiva la diferencia en-
tre reglas y principios es cualitativa.®?

Por su parte, para Dworkin — quien
parte de Hart pero critica su positivis-
mo como muy estrecho - senala que el
ordenamiento juridico esta integrado
también por principios, cuya pertenen-
cia al mismo no es determinada por la
manera en que son creados (esto es,
por su pedigree), sino por la adecua-
cion de su contenido a la moral .5

En consecuencia, habra que conside-
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rar en primer término la fuente que
contiene el principio, y luego buscar
el interés superior del nifo en las pro-
pias normas infralegales del lugar de
residencia habitual del mismo, pues
son estas mismas las que aportaran
los elementos necesarios para lograr
la adecuada interpretacion del princi-
pio (vinculacién coadyuvante de con-
tribucion desde la dimensién normo-
légica).®

Derecho del nifio a ser oido.
Su participacién en el proceso
restitutorio

Como sefalabamos, el respeto por es-
te derecho humano fundamental es el
punto de partida en el proceso de res-
titucion. Se vincula intimamente con la
hipétesis de excepcion que sefalara-
mos anteriormente en cuanto a la opo-
sicion del nifo a la restitucion, produc-
to de su derecho a ser oido conforme
su edad y grado de madurez (capaci-
dad progresiva), en todo proceso ad-
ministrativo o judicial que lo afecte
(art. 12 cDN, art 27 Ley 26061; art. 24

inc. b Cadigo Civil y Comercial de la
Nacion) y las garantias del debido pro-
ceso judicial del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos que les son
aplicables (art. 8 cabH, Pacto de San
José de Costa Rica, 1969).

En tal sentido, el nifo, nina o adoles-
cente, tiene derecho a ser oido ante
la autoridad competente, administra-
tiva o judicial, cada vez que lo solici-
te; que su opinion sea tomada primor-
dialmente en cuenta al arribar a una
solucidn que lo afecte; a ser asistido
por un letrado preferentemente en ni-
nez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento (en caso de carecer de
recursos el estado le debera asignar
de oficio uno); a participar activamen-
te en todo el procedimiento. «El nifo
no debe escapar a la proteccion cons-
titucional que su derecho a opinar me-
rece, mucho menos cuando se dirimen
cuestiones que le son propias, debien-
do considerarselo como protagonista
de su propia vida.»*®

Ello es congruente con el entendimien-
to de considerar al nino como sujeto

«titular de derechos propios, con ac-
ceso a la jurisdiccidn, en forosy en ca-
s0s en que se discuta sobre su destino
y bienestar, esta claro que las autori-
dades nacionales - e internacionales
—deben ajustar sus decisiones a esta
realidad» .

Asi se ha dicho en jurisprudencia: «al
decidir respecto de la procedencia de
la restitucién internacional de los me-
nores no puede prescindirse de reca-
bar la opinién que poseen los ninos
respecto del sitio en el cual desean re-
sidir, ello por aplicacion del art. 13 del
Convenio sobre los Aspectos Civiles de
la Sustraccion Internacional de Meno-
res ratificado por la ley 23.857.» ¥’

Al respecto, corresponde traer a co-
lacidn lo dispuesto por la Observacion
General N° 7 del Comité de los Dere-
chos del Nifio, del ano 2005: «En razon
de su relativainmadurez, los ninos pe-
quenos dependen de autoridades res-
ponsables que evaltan y representan
sus derechos y su interés superior en
relacion con decisiones y medidas que
afecten su bienestar, teniendo al ha-



cerlo en cuenta sus opiniones y capa-
cidades en desarrollo.»

Destacamos lo senalado en el punto
Il respecto del Reglamento de Bruse-
las Il bis en cuanto a que dispone co-
mo una carga de la autoridad de apli-
cacion la escucha del nifio, asimismo
y con mayor rigor, la Guia de Buenas
Practicas de la Comision que precisa-
mente establece la escucha del nifio
como un requerimiento para tomar
decisiones que se refieran a su res-
titucion, todo ello en consonancia con
la efectiva participacion del nifio en el
proceso en tutela de sus derechos fun-
damentales.®®

Tal como se pusiera de manifiesto al
comienzo de este trabajo, la garantia
del debido proceso se concreta a tra-
vés de la efectivizacion del derecho a
ser oido, puntal de los derechos huma-
nos y cimera expresion del respeto a
la dignidad humana.

Debido proceso urgente
de restitucion internacional
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de nifas, nifios y adolescentes

Advertiamos que, para el efectivo
cumplimiento de la garantia de res-
tituciéon que prescriben los tratados
internacionales, se requiere la mayor
celeridad en la resolucion de las so-
licitudes de restitucién internacional,
pues sin la debida urgencia en su dis-
posicion, se enervan los postulados
consagrados en los convenios inter-
nacionales en miras a ello (arts. 2, 11,
12y 18 cpH; arts. 10, 12, 13y 17 cipIP
Iv). Antes bien, con el respeto a las ga-
rantias del debido proceso y prevale-
ciendo en todo su desarrollo el inte-
rés superior del nifio (art. 3 con), que
puede resultar «desquebrajado» sila
justicia no opera con la debida rapidez
y sin mayores dilaciones.*’

Esto refleja uno de los deberes de los
Estados cuya responsabilidad interna-
cional se impone en caso de incumpli-
miento, en virtud de los compromisos
asumidos frente a otros Estados en el
marco de la proteccion de los Dere-
chos Humanos, conjugados ellos con
los tratados restitutorios ratificados.*°

En tal sentido, destacabamos la razén
de asegurar el cumplimiento de la in-
mediata restitucién del nifio que pre-
vén los convenios (garantia de restitu-
cion), motivo por el cual la «urgencia»
es la nota caracteristica del procedi-
miento, a fin de la eficacia operativa de
los tratados (art. 1° cLH; art. 1° cIDIP V).

Por tanto resulta tarea ineludible de
los Estados, la de instruir procedi-
mientos judiciales rapidos y expediti-
vos a fin de evitar los efectos no de-
seados que habitualmente se produ-
cen en estos casos, como es la dilacién
en el tiempo y el consecuente arraigo
del nifio por vias de hecho, teniéndo-
se en cuenta ademas que, a posteriori,
indefectiblemente acaecerd un nuevo
desarraigo; y la consiguiente frustra-
cidn de la finalidad y objeto de los con-
venios de restitucion.

Adviértase que en estos supuestos,
es preciso evitar toda practica dila-
toria proveniente de ardides juridicos
que atenten contra la finalidad propia
de los tratados: la inmediata restitu-
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cion segura de los nifos a su residen-
cia habitual.*’ Asi se ha sostenido que,
«Cuanto mas tiempo transcurra entre
el traslado o la retencidnilicita y la de-
cision a adoptar, esta sera mucho mas
dificil para aquel que tiene que resol-
ver pues el menor habra desarrollado
un nuevo centro de vida en el Estado
requerido».®?

Cierto es como sefiala Fama, que cuan-
do el problema ha llegado a la Justicia
ya es demasiado tarde, y por tanto se
exige una decision inmediata y efecti-
va evitando la consolidacion de situa-
ciones facticas que paraddjicamente
benefician al propio infractor que ha
vulnerado los derechos del otro pro-
genitor y de sus hijos, quien a suvezen
muchos de los casos, actia a sabien-
das y por ello ha decidido el cambio de
jurisdiccion para obtener una decision
judicial que lo favorezca (forum shop-
ping o forum conveniens), pues frecuen-
temente tiene la intima conviccion de
radicarse en el pais requerido. El fac-
tor tiempo se erige asi como un arma
de poder a su favor que avala su con-
ducta antijuridica.®®

En general los Estados no disponen
de un procedimiento especifico para
los casos de restitucidn internacional
de ninos, en consecuencia y en fun-
cion de lo ordenado por ambos con-
venios, el juez competente debe optar
por el trdmite mas urgente que dispon-
ga en sus ordenamientos procesales,
al mismo tiempo asi lo hace saber la
propia Autoridad Central®* al presen-
tar el requerimiento restitutorio y sus
informes. Algunos Estados han dicta-
do normas procesales especiales®® y
otros casos se ha establecido un pro-
ceso monitorio especial

En humilde opinidn, no se comparte el
criterio de cierta doctrina de conside-
rar al proceso restitutorio como una
medida cautelar.*’” Sostenemos decidi-
damente que debe respetarse en todo
momento la defensa en juicio de todas
las partes involucradas, no pudiendo
ordenarse de ningin modo la restitu-
cion inaudita parte, y ello en funcién de
lo previsto por los propios tratados en
cuanto a las excepciones que pueden
plantearse legalmente a la restitucion

inmediata que senalaramos. Que sien-
do taxativas y de interpretacion res-
trictiva, exigen breves plazos de tiem-
po para su comprobacion y alegacidn,
en miras ademas del interés superior
del nino. Resulta oportuno citar la fra-
se acuiada en doctrina, «todo lo cau-
telar es urgente, pero no todo lo ur-
gente es cautelar».®®

Por su parte, es preciso reiterar que
el proceso de restitucion, no implica
de ningin modo un juicio de custodia
(tenencia) de amplitud probatoria. En
este proceso no se discute sobre la
aptitud de uno u otro progenitor a los
efectos de la custodia de los ninos. La
decision sobre la cuestidn de fondo no
es competencia del Juez interviniente
en el pais requerido, sino del Juez del
Estado donde el nifio tenia su residen-
cia habitual inmediatamente antes de
que acaeciera el traslado o retencion
ilicita (art. 16 cLH, art. 16 ciDiP Iv). Una
intervencion judicial en contrario ge-
neraria responsabilidad internacional
al Estado de refugio.

Asi lo ha entendido la fértil jurispru-



dencia® en la materia que ha sentado
ya doctrina, y la profusa labor doctri-
naria, a nivel internacional, principal-
mente de los organismos encarga-
dos de la operatividad y monitoreo de
la aplicabilidad de los convenios’, lo
que ha dado como resultado una ma-
yor difusion de los tratados llegando-
se a elaborar una la Ley Modelo Sobre
Normas Procesales para la Aplicacion
de los Convenios sobre Sustraccién In-
ternacional de Nifos,”' como asi tam-
bién las Guias de Buenas Practicas en-
tre otros documentos trascendentales,
en virtud del Convenio de La Haya de
1980, que recomiendan mecanismos
aptos y recursivos en forma de estan-
dares minimos para adoptar por los
Estados en su Derecho Interno, en pro
de la presteza ineluctable que consti-
tuye ademas, el atributo determinan-
te de la validez operativa de los tra-
tados.”

En este sentido, se ha sostenido en ju-
risprudencia «...que la accion de res-
titucién es auténoma por su objeto y
especifica por su perfil procesal, pues
puede verse agotada con la sola resti-
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tucion sin ser seguida por accion pos-
terior (esto lo distingue especialmente
de una medida cautelar).” En cuanto a
lo segundo, por participar de la natu-
raleza del recurso de innovar, aunque
no ya referida al juez sino a las par-
tes (...) Segun Droz, la Convencion fija
simplemente una obligacion de resul-
tado: el retorno del nifo («Travaux du
Comité ...» annees 1981-82, Editions du
centre National de la Recherche Scien-
tifique, Paris, 1981, p. 131) Esto es asi
en tanto de lo que se trata es de lograr
una solucion de urgencia con miras a
evitar la consolidacion juridica de si-
tuaciones inicialmente ilicitas (Rapport
explicatif de Mile Elisa Perez Vera N°®
40) evitando que la solucién de las dis-
putas entre progenitores en torno a la
guarda o tenencia de los menores se
logre mediante vias de hecho (Weim-
berg de Roca, Inés. <Sustraccion y res-
titucion internacional de menores», LA
LEY 1995- C 1281) frustrando manio-
bras de forum shopping (Weimberg de
Roca, ob. cit.; Operti Badan ob. Cit.)...»"*

De igual forma la doctrina lo descri-
be como un proceso auténomo de ca-

racter sumario que tiene por objeto la
unica finalidad de devolver al menor
al entorno natural.”®

Compartimos esta calificacion, en el
entendimiento de que, se trata de un
proceso auténomo no cautelar, que
en cumplimiento del objetivo primor-
dial como tal requiere de plazos abre-
viados en sus diferentes etapas, es-
pecialmente la probatoria,”” acotada
a la comprobacion de los hechos que
constituyen taxativamente los supues-
tos excepcionales y de interpretacion
restrictiva, donde tienen plena vigen-
cia las potestades judiciales en cuan-
to a su procedencia y pertinencia, y
donde el mecanismo recursivo debe-
ra adaptarse a la urgencia requerida
para no frustrarse la esencia misma
de los convenios internacionales en la
materia.”®

No puede dejarse de considerar, que
este proceso tiene por fin la restitu-
cion inmediata del nifio a su residen-
cia habitual en resguardo de su inte-
rés superior, pues ademas se ampa-
ran las relaciones familiares asegu-
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randose el derecho de visita, y en su
propio bienestar, ergo, resulta eviden-
te que se trata de una tutela especial,
como aquellas propias del Derecho de
Familia.

En este sentido, podemos sostener
gue por tratarse de una tutela espe-
cial pues se protegen derechos de los
nifos y a nivel internacional, lo que
compromete a su vez la responsabili-
dad estatal, requiere de un tratamien-
to diferenciado, agil y expeditivo, sin
que ello impligue que no puedan res-
petarse las garantias del debido pro-
ceso judicial.

Precisamente, consideramos que la
tutela judicial efectiva de estos dere-
chos amparados internacionalmente
se logra a través del debido proceso.””
Donde el derecho de defensa y el de-
recho del nifio a ser oido y su opinién
tenida especialmente en cuenta, revis-
te singular importancia.

Se sostiene firmemente, que por re-
querirse una rapida y efectiva tutela
de los derechos fundamentales, no

por ello se deban vulnerar garantias
constitucionales.®® Y asi se ha soste-
nido que «sea cual fuere la via ade-
cuada, por mas sumariedad y urgen-
cia que corresponda otorgarle, y aun
cuando el objeto del juzgamiento no
tenga que ver con el fondo de las co-
sas sino con la reparacion inmediata
de un statu quo arbitrariamente alte-
rado, salta a la vista la necesidad de
que exista un proceso, naturalmente
estamos hablando del proceso debido,
en el cual se respeten todas y cada una
de las garantias que integran el para-
digma del debido proceso legal...»*’

No se comparte en absoluto el concep-
to de «proceso urgente» como caren-
te de las etapas que definen al proce-
so como tal en aras de la celeridad.®?
Por el contrario, se considera al pro-
ceso como garantizador de los dere-
chos constitucionales. El garantismo
asi entendido, pretende «el irrestric-
to respeto de la Constitucion y de los
Pactos Internacionales que se encuen-
tran en su mismo rango juridico». Por
ende, un Juez comprometido exclusi-
vamente con la constitucion, que «se

empene en respetar y hacer respetar
a todo trance las garantias constitu-
cionales».®

Sin embargo, es necesario adecuar el
Derecho a las nuevas exigencias, y que
el Juez cuente con las herramientas
apropiadas para lograr el fin de su co-
metido, y asi hacer justicia, como ga-
rante de la tutela jurisdiccional de los
Derechos Humanos. Ello si, sin des-
cuidar el contradictorio, el debate, y
el derecho de audiencia que también
protege y garantiza el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos.

Por dltimo, y a modo de cierre, sin per-
juicio de sostener firmemente que la
verdadera tutela judicial efectiva se
brinda en tiempo razonable y maximi-
zando el cumplimiento de las garan-
tias constitucionales del debido proce-
so judicial, no podemos dejar de coin-
cidir en que la justicia no puede dar
respuesta y solucion a todas las pro-
blematicas familiares que se le pre-
sentan, las que en muchas ocasiones,
como el presente tema, revisten ca-
racteristicas de indole social, cultural,
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econdomicas, etc., que exigen un trata-
miento interdisciplinario y, especifica-
mente en lo que refiere a restitucion
segura, una fuerte y decidida coopera-
cion interestatal. Pretender que todos
los problemas de las familias pueden
encontrar solucion jurisdiccional ex-
clusivamente, constituye una creencia
que puede llevarnos de antemano al
fracaso. En el caso particular de resti-
tucion internacional, cuando el pedido
llega a la justicia, ya es tarde.®®

En este punto vemos entonces que los
convenios que nos comprenden a los
paises latinoamericanos han devenido
insuficientes ante el paradigma actual,
exigiéndose por tanto una readecua-
cién de normas y nuevos compromisos
a asumir por los Estados. m
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la sustraccién internacional de nifios aplica-
bles en este continente. Precisamente, dentro
del 4mbito de actividades de la propia Con-
ferencia de La Haya se encuentra la seccién
de Sustraccién Interamericana de Menores,
que tiene el propésito de monitorear el de-
sarrollo regional de la jurisprudencia relativa
a la Convencién Interamericana, y asimismo
brindar acceso a la doctrina en espaiiol y a
documentos de referencia clave relativos a la
sustraccién internacional de menores en el
Continente Americano. En el caso de con-
currencia convencional, esto es cuando los
paises involucrados han ratificado ambos
Convenios, el Articulo 34 de la Convencién
Interamericana le otorga prioridad a la Con-
vencién Interamericana respecto del Conve-
nio de La Haya sobre Sustraccion de Meno-
res, salvo acuerdo en otro sentido entre los
Estados involucrados a través de la respectiva
reserva que habilita dicha norma, como es
el caso de Venezuela. No obstante ello, en la
prictica se dan algunas excepciones, como es
el caso de Brasil y Perti, que contintian apli-
cando el Convenio de La Haya, debido a que
no han designado atin Autoridad central para
la Convencién Interamericana. Por otra par-
te, en su caso, se aplica también la cldusula
del convenio mds favorable a la consecucién

de los fines de la CIDIP IV, cuando se super-
ponen sus normas con textos convencionales
anteriores o posteriores.

®En ambos convenios, el punto de conexién:
«residencia habitual» atribuido en la conse-
cuencia juridica de la norma de conflicto
determina el derecho aplicable a su tipo le-
gal (sustraccion internacional) (Golschmidt,
Werner, Introduccion filosdfica al Derecho, 6°
ed., Bs. As., Depalma, 1987, p. 251 y ss.). La
residencia habitual se presenta mds que como
un concepto juridico, como una nocién de
hecho con contenido de tipo sociolégico
(Quaini, Fabiana; Bosé José M.; Rapallini,
Liliana E; Romano, Carlos A; Zarate, An-
drés. Restitucién Internacional de Menores.
Aspectos civiles y penales. Ed. Cathedra Juri-
dica, Mendoza, 2009), totalmente distinto al
concepto de domicilio. Es un concepto flexi-
ble (Goicoechea, Ignacio. Aspectos practicos
de la sustraccion internacional de menores.
RDF, Ne 30, p. 65) descripto en doctrina y ju-
risprudencia como centro de vida del nifio,
lugar donde el nifio desarrolla sus actividades
centro de sus afectos y vivencias (Weinberg
de Roca, Inés M., «Domicilio de menores
adultos». RDPC, Rubinzal - Culzoni, Bs. As.,
1997, p-499). Dependiendo su determinacién

por el Juez, evaluando las circunstancias de
cada caso en particular y diversos factores
como permanencia estable en un lugar por
un periodo de tiempo variable, edad del nifo,
las condiciones que lo abarcan, acciones de
los padres, etc. (Véase: Jauregui, Rodolfo G.
Un caso de restitucién internacional de ni-
fios que invita a reflexionar. L.L., 02/08/2010,
DJo4/08/2010, 2070 - DFyP 2010 (agosto),
76. Massano, Alejandra Roveda, Eduardo G.
«Un nuevo caso de sustraccion internacional
de nifios», LA LEY, o7/11/2011, 7. Ortemberg,
Osvaldo Daniel, Limites al conocimiento en
el proceso de restitucién de menores victi-
mas de sustraccion ilegal. LLGran Cuyo2006
(abril), 350. Solari, Néstor E. Sustraccion In-
ternacional de menores. El «centro de la vida
del menor» en el contexto del Convenio de
La Haya, LL. 2006-793. Alcances de la Con-
vencién Interamericana sobre restitucién
internacional de menores, LA LEY2006-C,
271. Sambrizzi, Eduardo A., Un nuevo caso
en el que la Corte Suprema de Justicia aplicé
el Convenio de La Haya sobre la sustraccién
internacional de menores, Sup. Const. 2011
(septiembre), 27/09/2011, 20 - LA LEY2011-E,
394. Fama, M. Victoria, op. cit. Raya de Vera,
Eloisa B., El Factor tiempo en el proceso de
restitucién internacional de menores, L.L.



2011-C, 412. Scotti, Luciana B., La garantia
de debido proceso en un caso de restitucién
internacional de menores, LL. 2010-D, 567.
«Una acertada decisién en un caso de resti-
tucion internacional de menores», Revista de
Derecho de Familia y de las Personas, La Ley,
afio 1 N° 3, nov 2009, p. 65. Herz, Mariana,
Sustraccion Internacional de nifias, nifios y
adolescentes, RDF 2012- 1. CS]N, «W.,, E. M.
c/ O, M. G.» 14/06/1995, L.L. 1996 - A- 260.
CSJN, «8. A. G.», 20/12/2005, L.L. 2006-C,
272. TCF N° 3 de Rosario, 23/02/2009, «G.
M. M. c¢. M., M.O. s/restitucién urgente de
menores», LLLitoral 2009 (junio), 585. CSJN,
21/12/2010, «R., M. A. c. E, M. B.», L.L. 2011-
C, 412. C§JN, 28/06/2011, «D. E, R. c. G, M.
S. s/restitucion de hijo» DJi4/09/2011, 43.
CSJN, 16/08/2011, «V., D. L. s/ restitucién
de menores - ejecucién de sentencia extran-
jera», L. L. 2011-E, 35. CSJN, 08/11/2011, «F.
R, E C.c. L. S, Y. U s/reintegro de hijo,
L.L., o7/12/2011, 11 - DJ2s/01/2012, 17. CSJN,
22/11/2011, «W,, D. c. §. D. D. W. s/demanda
de restitucion de menor», LA LEY o7/12/2011,
7. CS], 19/05/2010, «B., 5. M. c. B, V. A», LLL.
2010-C, 633. Entre otros).

”A todo evento, es importante resaltar, que a
los efectos de la interpretacién del Convenio
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de La Haya, en cuanto a su finalidad, obje-
tivos, contenido, procedimiento, etc. resulta
sumamente conveniente y provechoso, con-
sultar el informe explicativo realizado por la
Dra. Elisa Pérez Vera http://www.hcch.net/
upload/expl28s.pdf

*Véase http://www.hcch.net/index_es.php y la
base de datos de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado: http://www.
incadat.com/

?CiLLERO BrRUNOL, MIGUEL, «El interés supe-
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125 UNICEF Fondo de las Naciones Unidas
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Garripo ALvarez, Ricarpo, «El interés
superior del nifio y el razonamiento juridi-
con. http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/
pdf/FilosofiaDerecho/7/arl/arl8.pdf

""Hart, HErBERT L. A. (1998). El concepto de
Derecho. Bs. As., Abeledo Perrot, p. 117. Para
quien el Derecho es un sistema complejo de
reglas, conformado por reglas primarias o
imperativas y reglas secundarias: 1- reglas de

decision; 2- reglas de modificacion y 3- reglas
de reconocimiento: éstas establecen los cri-
terios de validez que debe cumplir una regla
para poder pertenecer al sistema juridico. Por
su parte, Dworkin parte de Hart y critica su
positivismo como muy estrecho, sefiala que
el Ordenamiento juridico estd integrado tam-
bién por principios, cuya pertenencia al mis-
mo no es determinada por la manera en que
son creados (esto es, por su pedigree), sino
por la adecuacién de su contenido a la moral.
Véase: DworkiN, RoNaLD: Los derechos en
serio, Ariel, Barcelona, 1995.

?Caso «Giroldi»; CSJN; 7/4/1995; L.L,
1995-D, 462. Otro: Caso "Bramajo”, CSJN,
12/9/1996; L.L., 1096-E, 409, entre ofros.
Nuestra Corte Suprema venia sosteniendo
con anterioridad a la reforma constitucional
en el conocido caso Ekmekdjian (CSJN, 7-7-
92; LL, 1992-C-543), la jerarquia superior de
los tratados internacionales y con posteriori-
dad, ha tenido una rica evolucion al respecto
en distintos pronunciamientos paradigmati-
cos sumamente importantes e interesantes,
cuyo tratamiento excede el marco de este
trabajo (véase entre otros: CSJN, «Méndez
Valles Fernando c/.A.. M. Pescio SCA s/ Eje-
cucién de alquileres» (ED Boletin N° 8976
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del 0g9/04/96), La Corte Suprema en abril de
1998, dentro de los autos «Petric Domagoj ¢/
Diario Pagina 12» (L.L. 1998 - C, 284 ).

PSiguiendo en ello a ALEXY, para quien el
rasgo crucial para diferenciar reglas y prin-
cipios se halla en que éstos son normas que
ordenan que algo sea realizado en la mayor
medida de lo posible, dentro de las posibili-
dades juridicas y ficticas existentes. En este
sentido, los principios son «mandatos de op-
timizacién», que pueden ser cumplidos en
diferente grado y conforme las posibilidades
fcticas y juridicas (principios y reglas opues-
tos). En cambio, las reglas, son «mandatos
definitivos» o concluyentes, normas que pue-
den ser cumplidas o no, la distinci6n se funda
en que la regla es vilida y por tanto debe ser
cumplida, o no vélida. Los principios siem-
pre son vilidos. En definitiva la diferencia
entre reglas y principios es cualitativa. Véase:
ALExy, RoBerT. Teoria de los derechos funda-
mentales, Madrid, Centro de Estudios Cons-
titucionales, 1993.

"“Véase al respecto: SacuEs, NesTor PEDRO:
«Los tratados internacionales en la Reforma
Constitucional Argentina de 1994» en La Ley
del 8/11/94.

“Bipart CaMpos, GERMAN ], (1995). EI De-
recho de la Constitucion y su fuerza normati-
va. Bs. As. Ediar.

1%Véase: Dworkin, RoNALD. (1989). Los Dere-
chos en serio. Barcelona: Ariel Derecho S.A;
(2002). «La lectura moral de la Constitucion
y la premisa mayoritaria» Trad. Imer Flores,
en Cuestiones Constitucionales 7, México.

"7 Acorde al concepto de democracia sustan-
cial que expresé Ferrajoli, consistente en las
normas sustanciales de validez, las cuales
vinculan la tutela y el respeto de los derechos
fundamentales y los demas principios axiol6-
gicos establecidos en ellas. En Derecho y Ra-
zdn, op. cit. p. 864.

"*Cabe aclarar, que Estado Constitucional de
Derecho y Estado de Derecho no son térmi-
nos sinénimos como ha sefialado Ferrajoli:
Un Estado Constitucional implica un Estado
de Derecho, pero no todo Estado de Derecho
implica necesariamente ser un Estado Cons-
titucional. La legitimidad constitucional del
actual modelo de Estado que propone la co-
rriente neoconstitucionalista cuyo eje princi-
pal estaria marcado por la primacia, garantia

y defensa de los derechos fundamentales. El
Estado de Derecho representa el sometimien-
to del Estado a un conjunto de normas e ins-
tituciones juridicas, el Estado Constitucional
especifica que es a la Constitucion a lo que
ante todo y primariamente se somete el Es-
tado. Ferrajoli Luigi, «Pasado y futuro del es-
tado de derechow, en Neoconstitucionalismos,
Trotta, Madrid, 2003.

¥Véase Farcon, Enrique M.; El Derecho
Procesal en el Cédigo Civil y Comercial de la
Nacidn; 1= ed. Sta. Fe, Rubinzal Culzoni, 2014,
p. 10.

*Véase ALvarapo VELLOSO, ADOLFO, para
quien los principios procesales serfan puntos
de partida que, por mandato constitucional y
de los tratados internacionales de derechos
fundamentales, no pueden faltar en el dise-
fo de un proceso, de un verdadero proceso.
Habla por ejemplo de la imparcialidad del
tribunal, la igualdad de las partes, la transi-
toriedad del proceso, la eficacia de la serie
procedimental, y la moralidad en el debate.
Sin ellos, explica el preciado autor, estariamos
frente a un simulacro de proceso, y no frente
a un verdadero proceso. Introduccién al Es-
tudio del Derecho Procesal. 1 Parte. Rubinzal



Culzoni, 2008, p. 259.

#'El c6digo recoge la construccién doctrinal y
jurisprudencial en la materia. Muchos jueces
ya aplicdbamos este razonamiento en virtud
ademads, del interés superior del nifio: TCFR
Nez «N.L. ¢/ NK.Z. s/ CUSTODIA JUDI-
CIAL Y/O GUARDA/TENENCIA», N= 18 de
fecha 10-2-2012.

2Conf. CiLLEro BrumoL, GARRIDO ALvA-
REZ, Op. cit.

*A tal fin resulta destacable que en la Pro-
vincia de Santa Fe, ciudad de Rosario, hemos
podido contar con el sistema de videocon-
ferencia que proporciona la Corte Suprema
de Santa Fe a estos fines, a efectos de lograr
audiencias conciliatorias previo a resolver la
restitucién segura de nifios ( dispuesta por
el pleno, llevada cabo el 16-9-2014 en autos
«D.L.M. ¢/ D.L. s/ Reintegro Internacional de
menor» TCFR Ne 7).

*Tagle de FERREYRA, GRACIELA; La Restifu-
cion Internacional de Nifios, Nuevo Enfoque

Juridico, Coérdoba 2011, p. 285 y s.s.

**TAGLE DE FERREYRA, G. op. cit.
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*%Véase TCFR Ne 7, «N.K., Z.T. ¢/ N, L. s/
RESTITUCION INTERNACIONAL», Ne
372, 17-4-2012.

*Véase TCFR Neg, «Purcell, Brett s/ pedido
de restitucion del menor Dante Purcell».

#pDreyziN DE KLor, Apriana; Tratado de
Derecho de Familia segiin el Codigo Civil y
Comercial de 2014, dirigido por Aida Ke-
melmajer de Carlucci, Marisa Herrera, Nora
LLoveras, 1* Ed. Sta. Fe, Rubinzal — Culzoni
2014, Tomo IV, p.548.

*Reglamento de Bruselas II bis (solo apli-
ca para los paises de la comunidad europea,
(CE) N° 2201/2003, obligatorio en los Estados
Miembros (EEMM), salvo Dinamarca, para
litigios internacionales. Sus normas de com-
petencia judicial internacional se aplican en
los términos o con los limites a la jurisdiccién
previstos en el texto: de manera exhaustiva,
frente a un «demandado comunitario» (na-
cional o residente); y, de manera prioritaria y
principal, frente a un demandado no-comu-
nitario (T]JCE, 29 nov. 2007, C-68/07 Sunde-
lind Lépez).

*'Basset, Ursura C., Restitucion internacio-
nal de menores ;Una crisis de paradigmas en
torno a la proteccién de los nifios?, LL, 2013 —
E18.

*Sefiala EmiLio GAarcia MENDEZ, que este
nuevo derecho que ha objetivado las rela-
ciones de la infancia con los adultos y con
el Estado, entendiendo el autor objetivacién
como lo opuesto a discrecionalidad, apareja
ademds un nuevo tipo de institucionalidad,
asi como también nuevos mecanismos de
cumplimiento y exigibilidad que implican
una radical transformacién en el sentido del
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trabajo de los operadores no solo juridicos
sino especialmente sociales. Destaca el autor,
que «este nuevo derecho de la infancia redu-
ce drdsticamente los niveles de discreciona-
lidad». Garcia MeNDEZ, EMILIO.« Infancia
Ley y Democracia: una cuestion de Justician.
En Justicia y Derechos del Nifio N° g, p. 27.
UNICEE Santiago, Chile, agosto 2007.

¥Entendiendo la ciudadania como sostie-
ne AreNDT: «el derecho a tener derechos».
Arendt Hanna, Lafer, C., La reconstruccién de
los derechos humanos. Un didlogo con el pen-
samiento de Hannah Arendt, México, Fondo
de Cultura Econémica, 1994, cap. V. Cit. Por
Cillero Brunol Miguel, en «Los Derechos
del nifio: de la proclamacion a la proteccién
efectivan. En Justicia y Derecho de los Nifios
N°3. p. 49. UNICEE Buenos Aires, diciembre
2001.

**GUILARTE MARTIN — CALERO, CRISTINA;
La concrecion del interés del menor en la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo. 107 Co-
leccién Privado, Tirant lo Blanch, Valencia,
2014, p. 13.

**csyN, «M., M. S. s. Guarda», (del Dictamen
dictamen del sefior Procurador Fiscal subro-

gante), 27-05-2015; RC J 3448/15, precedente:
«G., B. M. s/ guarda» (S.C. G. 834, L. XLIX).

**BeLOFF, MARY. «Luces y sombras de la opi-
nién consultiva 17 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos del nifo». En Justicia
y Derechos del Nifio N°9. N® g, p. 27. UNICEE,
Santiago, Chile, agosto 2007. www.unicef.cl

¥CiLLero BrustoL, M. op. Cit.

*®Art. 64.1 de la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos.

**Reza el famoso voto del Juez Cangado Trin-
dade: «Es éste, a mi juicio, el leitmotiv que
permea toda la presente Opinién Consultiva
sobre la Condicién Juridica y Derechos Hu-
manos del Nifio. En efecto, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos no titubea
en afirmar que todos los seres humanos inde-
pendientemente de su condicién existencial,
son sujetos de derechos inalienables, que le
son inherentes (parr. 41), y en subrayar el im-
perativo de atender a las necesidades del nifio
«como verdadero sujeto de derecho y no sélo
como objeto de proteccién: (parr. 28)».

4°GARRIDO ALVAREZ, Ricarpo. «El interés

superior del nifio y el razonamiento juridi-
con. http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/
pdffFilosofiaDerecho/7/arl/arl8.pdf

“'Roca Trias, ENcARNACION (Magistrada
del Tribunal Constitucional de Espafia). «Fa-
milia y cambio social (De la «casa» a la perso-
na)», Cuadernos Civitas, 1999, p. 220, cit. por
Guilarte Martin-Calero, op. cit.

“2Al respecto senala MicHEL FREEMAN que
la integridad moral de los nifios se alcanza
cuando les reconocemos derechos y sobre
ellos configuramos su autonomia. Es decir,
existe autonomia cuando, primero, les reco-
nocemos el goce de derechos constituciona-
les y, segundo, cuando son ellos mismos, los
nifios, quienes deciden cémo ejercer esos de-
rechos. «Tomando mds en Serio los Derechos
de los Nifos». Revista de Derechos del Nifio,
N° 3-4, p. 251. UNICEF- Universidad Diego
Portales, 2006.

“*Perez MaNrIQUE, R. C. op. Cit.
*“CiLLERO BrUROL, M. op. Cit.

“*Véase TacLE DE FERREYRA, GRACIELA. El
interés Superior del Nifio, Nuevo Enfoque Ju-



ridico, Buenos Aires. 2009.

**La Convencion a través de su articulo 12,
reconoce el derecho de los nifios «que estén
en condiciones de formarse un juicio propio»
a expresar su opinién, que la misma sea teni-
da en cuenta en todas las decisiones que los
afecten en funcién de su edad y madurez y
a ser oidos en cualquier instancia en forma
directa o a través de representantes o de un
6rgano apropiado, todo conforme las leyes
de procedimiento local (defensa material).
Todo lo cual constituye la garantia de tutela
judicial efectiva de las nifias, nifios y adoles-
centes, comprensiva del derecho de acceso a
la justicia, a obtener una sentencia fundada
en derecho y en un plazo razonable, derecho
a manifestar y defender la pretension juridi-
ca en igualdad con las otras partes, derecho a
ofrecer pruebas oportunas y admisibles, de-
recho a interponer recursos, el derecho a la
defensa y a la asistencia letrada, en definitiva,
a un debido proceso legal. (Véase al respec-
to: Brunetti, A. M., «El Interés Superior del
Nifo y el proceso», I CONGRESSO INTER-
NACIONAL DE DIREITO PROCESSUAL
CIVIL DE PRESIDENTE PRUDENTE, San
Pablo, Rep. Fed. De Brasil, mayo 2013. «<EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO COMO
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GARANTIA DEL DEBIDO PROCESO» Re-
vista Col. Magistrados de la Provincia de San-
ta Fe, 2014).

“7Véase FamA, M. VICTORIA, op. cit.

“CSIN, «W, E. M. ¢/ O, M. G.»: «...Que,
precisamente, la Convencién de La Haya pre-
serva el interés superior del nifio mediante el
cese de la via de hechon; «R., M. A. ¢/ E, M.
B.» op. cit. Véase ademas: Najurieta, Maria
Susana, «La restitucién internacional de me-
nores y el principio del interés superior del
nifo», JA 2006-1-43.

“En este punto se recomienda consultar:
Grossman, Cecilia P. El interés superior del
nifio en Los derechos del nifio en la familia.
Discurso y realidad. Universidad, Bs. As. 1998.
Biocca, STeLLa Maris, «Interés superior
del nifio». RDF Ne 30, Lexis Nexis, Abeledo
Perrot, Bs. As. 2005, p. 24. Garrido Alvarez,
Ricardo; Derecho a un juzgamiento especia-
lizado de nifios, nifias y adolescentes y Teorfa
general del proceso, inédito. Como asi tam-
bién una excelente herramienta de interpre-
tacion, ain en otro campo pero siempre en el
ambito de proteccién de los nifios, como son
las Directrices de la ACNUR para determi-

nar el interés superior del nifio: http://www.
acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=-
biblioteca/pdf/7126

**GUILARTE MARTIN — CALERO, CRISTINA, La
concrecion del interés del menor en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. 107 Coleccion
Privado, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p.
17.

*'CHAUMET, MAR1O E. — MEROIL, ANDREA A.,
«;Es el derecho un juego de los jueces?» (No-
tas sobre Estado Constitucional, Principios y
reglas, iura novit curiae, y garantia del con-
tradictorio), LL, 2008- D- 717

**ALexy, Roserr, Teoria de los derechos fun-
damentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 607.

*DworkIN, RoNALD, Los derechos en serio,
Ariel, Barcelona, 199s.

**Véase Ciuro CALDANI, MIGUEL ANGEL,
«Ubicacién de la Justicia en el mundo del
valor (El asalto al valor justicia)», Centro de
Filosofia, Investigacion y Docencia N 39.

*JAurecur, R., op. cit.
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*HoorT, EDUARDO R., «Restitucién interna-
cional de menores. Un caso argentino brasi-
lefion, LNBA, 2006 -6-664.

*"Voto del Dr. Hirters en SCJBA «B., S. M.
c. P, V. A» cit. Jauregui, R. op. cit,, La opinién
que el nifio pueda poseer sobre su restitucion
internacional al lugar de residencia habitual
—art. 13, parrafo 4° y 5° del CHig80— debe
ser pasada por el rasero que implican su edad
y grado de madurez, para lo cual es impres-
cindible al juez conocerlo y ponderar cuida-
dosamente las circunstancias que lo rodean,
balancedndolas mesuradamente en relacién
con las restantes connotaciones que presente
el caso, los dictdmenes de los profesionales
intervinientes, el Ministerio Ptblico y parti-
cularmente con la indole del derecho en jue-
go (del voto del Dr. Pettigiani).

**European Commission, Practice Guide for
the application of the new Brussels II Regula-
tion, June 2005, p. 42, cit. por Basset, Ursula,
op. cit.

**Rava DE VERA, Evosisa B., El factor tiem-
po..., op. cit.

“Seniala Herz, que algunos de esos deberes

respecto al procedimiento restitutorio son:
«a) El deber de celeridad, que impone que
todas las etapas del proceso restitutorio se
cumplan rdpidamente, sin dilaciones injus-
tificadas y respetando, en la medida de lo
razonable, los plazos establecidos en las con-
venciones. Este deber ha sido erigido en es-
tdndar internacional de tratamiento exigible
inclusive en supuestos en que los convenios
no resultan aplicables, b) El deber de actuar
de oficio, que significa que los particulares
pueden coadyuvar al Estado pero su inaccién
no debe afectar la adopcién de todas aquellas
medidas tendientes al logro de los propésitos
y fines de las convenciones. En particular, el
Estado no debe esperar que el peticionante
impulse el proceso ni que solicite o requiera
medidas que sus autoridades puedan adoptar.
Tampoco recae sobre él el deber de informar
de la existencia de un proceso restitutorio que
obstaculice el pronunciamiento sobre la cus-
todia (art. 16, CLH)», Herz, M. op. cit.

®'Rava DE VERA, Eroisa B. El factor tiempo
-..» OP. Cit.

52(GOICOECHEA, IGNACIO Y SEOANE DE GHIO-
p1, Marfa peEL CarMEN. «Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-

cion Internacional de Menores (Ley 23.857)»,
LL. 1995-D, 1412.

**FamA, M. V., Cuando los nifios....., op. cit.

*‘La Autoridad Central es el 6rgano designa-
do por cada Estado contratante para cumplir
con las funciones previstas en las Conven-
ciones de restitucion internacional: arts. 6 y
7 CLH y art. 7 CIDIP IV. En la Republica Ar-
gentina: Ministerio de Relaciones Exteriores
y Culto, Direccién General de Asuntos Juri-
dicos, Direccion de Asistencia Juridica Inter-
nacional.pueden consultarse las Autoridades
Centrales de todos los paises contratantes en:
http://www.hcch.net/index_es.php?act=con-
ventions.authorifiesercid=69

*SLEC Espanola, Titulo IV, Medidas Provisio-
nales con relacién a las personas (Medidas re-
lativas al retorno de menores en los supuestos
de sustraccién internacional); Decreto Ejecu-
tivo N° 222/2001 de Panama reglamentario de
la ley que aprueba la CLH; el Auto acordado
de la Corte Suprema de la Republica de Chile
del 3-11-98 que regula el procedimiento apli-
cable por los tribunales para las causas de res-
titucién, previendo plazos breves de tramita-
cién tanto en primera instancia como ante la



Corte de Apelaciones. Véase Scotti, Luciana
B. La garantia del debido proceso..., op. cit.

%Véase HErz, MARIANA, El proceso..., op. cit.

5’GolCOECHEA, L., Aspectos prdcticos..., op.
cit. p. 68.

“PEYRANO, JorGE W., Lo urgente y lo caute-
lar, JA, 1905-1, p. 899.

**Puede consultarse la extensa cantidad de
casos internacionales en la base de datos de
jurisprudencia internacional de la Conferen-
cia de La Haya sobre Derecho Internacional
Privado: www.incadat.org

"Véase: http://www.hcch.net/index_es.php

'Principios procesales que contempla la Ley
Modelo: celeridad, inmediacién, concen-
tracion procesal y de la competencia, doble
instancia, existencia de contradictorio de
partes, participacién preceptiva del Ministe-
rio Publico como representante de la causa
piiblica, preservacién del derecho del nifio a
ser oido, conciliacién y cooperacion juridica
internacional. Se intenta equilibrar los inte-
reses comprometidos, esto es, le celeridad
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sin sacrificar las garantias del debido pro-
ceso aseguradas en los tratados de derechos
fundamentales, teniendo especialmente en
cuenta los derechos reconocidos en la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio como
la inmediaci6n y el derecho del nifio a ser
oido. La estructura del procedimiento y sus
plazos se simplifican y acortan. (Desarrollado
por el grupo de expertos conformado por la
Conferencia de La Haya de Derecho Interna-
cional Privado y el Instituto Interamericano
del Nifio, y presentada en la segunda reunién
de expertos gubernamentales «Programa in-
teramericano de cooperacién para prevenir
y reparar casos de sustraccién internacional
de nifios, nifas y adolescentes por uno de sus
padres», Buenos Aires, Argentina, 19 - 21 de
septiembre de 2007).

"?Durante el marco de la Cuarta Reunién de
la Comisién Especial celebrada en La Haya
del 22 al 28 de marzo de 2001, se sugirié rea-
lizar como una guia practica explicativa cuyo
objeto seria el de facilitar el funcionamiento
del Convenio. Se concentraria en cuestiones
de funcionamiento e irfa dirigido principal-
mente a los nuevos Estados contratantes. No
tendrfa efectos obligatorios ni infringiria la
independencia del poder judicial. La meto-

dologia a seguir deberia dejarse a la Oficina
Permanente.» Asi se redactaron dos Partes
de la Guia de buenas practicas. La Primera
Parte trata de la préctica de las Autoridades
Centrales y la Segunda Parte de las Medidas
de Aplicaci6n. Estas partes de la Guia fueron
aprobadas por la Comisién Especial sobre el
Convenio reunida en La Haya del 27 de sep-
tiembre al 1 de octubre de 2002, y publicadas
en inglés, francés y espariol. La Tercera Parte
de la Guia de buenas pricticas, por consi-
guiente, trata de las medidas de prevencién.
Las medidas indicadas en esta Parte de la
Guia de buenas pricticas pueden ser adecua-
das tanto para los Estados Contratantes como
para los no Contratantes por igual. Esta Guia
no pretende, imponer una uniformidad en el
procedimiento o en la prictica. La finalidad
de esta Guia es hacer una relacién de proce-
dimientos y pricticas que los Estados pueden
desear poner en funcionamiento. Nada debe
interpretarse como obligatorio para los Es-
tados Parte, y en especial a las Autoridades
Centrales designadas en virtud del Convenio,
a revisar sus propias précticas y, en la medida
de lo posible, a mejorarlas. Op,. cit.

7?Asi la Guia de las Buenas Practicas Parte I1
Medidas de Aplicacién, punto 6, Cuestiones
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de Derecho Procesal, establece en su punto
6.3 Procedimientos expeditivos: Los Estados
contratantes estan sometidos a la obligacion
de tratar las demandas de retorno con diligen-
cia. Esta obligacion se extiende también a los
procedimientos de apelacién. El rapido trata-
miento de las solicitudes es un factor esencial
del Convenio... La ley de aplicacién puede
comprender nuevas disposiciones para facili-
tar el trato diligente de los asuntos de La Haya
por los tribunales. Las leyes, los reglamentos,
las normas procesales de los tribunales, o los
codigos de normas procesales de muchos
Estados contienen disposiciones que confie-
ren a los tribunales poderes para acordar la
prioridad de una demanda de retorno de La
Haya, tomar todas las medidas provisionales
necesarias y poner en marcha procedimientos
acelerados. En algunos Estados estd previsto
que todos los asuntos relativos al Convenio
se dirijan a tribunales designados para asegu-
rar que los casos sean ofdos por jueces con el
suficiente conocimiento de las disposiciones
del Convenio y de los procedimientos acele-
rados. Y en su punto 6.6. establece: Procedi-
miento de recurso acelerado: limitar el plazo
para recurrir cuando sea necesario; especifi-
car el tribunal o limitar el nimero de niveles
frente a los que se pueda recurrir; y indicar el

efecto de presentar un recurso contra una or-
den de retorno (;se mantendrd una orden de
retorno mientras el recurso estd pendiente?).
6.7 Ejecucion: examinar si los mecanismos
de ejecucion en el seno del sistema interno
necesitan ser completados (es decir, prever
disposiciones por desacato al tribunal, arres-
to o encarcelamiento, poder de ordenar la
revelacién de la localizacién del menor, pro-
porcionar garantias para el menor, ampliar el
papel del Fiscal del Estado); y en los sistemas
en los que se requieren medidas de ejecucion
complementarias, asegurar que el solicitante
tenga conocimiento de la necesidad de me-
didas de ejecucion distintas. Con este efecto,
conviene reconocer la necesidad de obtener
la ejecucion de las 6rdenes de retorno (es de-
cir, que el retorno se realice realmente y no
simplemente se ordene). 6.5 Reglas sobre la
prueba: Las normas y pricticas relativas a la
aportacién y admisién de pruebas, incluyen-
do el testimonio de expertos, debe aplicarse
en los procedimientos de retorno teniendo en
cuenta la necesidad de rapidez y la importan-
cia de limitar la averiguacién a las cuestiones
litigiosas que son directamente relevantes a la
cuestion del retorno.

7“El destacado nos pertenece.

24«8, Z.AA. ¢/ A, D. D. s/ exhorto», 14-09-
95, ED -165-499

7°SanTOs BELANDRO, RUBEN, Minoridad y
ancianidad en el mundo actual. Un estudio
desde el Derecho Internacional Privado Com-
parado. El testamento vital. Asoc. Escribanos
de Uruguay. Montevideo, 2007, p. 213. Cit.
por Scotrty, Luciana B., La garantia del de-
bido proceso., op. cit.

"Véase BRUNETTI, AN



cell, .. op. cit.

"“También se lo ha definido como «proceso
atipico». Voto Dr. Peyrano, cit. ut supra.

«Esto hace al abecé de la constitucién, del
acceso a la justicia, de la garantia de la defen-
sa, y de la tutela judicial continua y efectiva,
SCBA, C 104.149, 15-VII-2000 op. cit.

*"Ya en el I Encuentro Regional de Derecho
de Familia del Mercosur, que tuvo lugar en
2005, la Comisién 5 que trabajé sobre la ma-
teria propuso en sus conclusiones la aproba-
cién de un procedimiento agil y de rapida
tramitaci6n para evitar el desarraigo del nifio,
que tuviera en cuenta el derecho de defensa
de todas las partes involucradas y resguardara
el derecho del nifo a intervenir en el proceso

Claves Judiciales

El debido proceso urgente de restitucién internacional
de nifos en el nuevo codigo civil y comercial de la nacion

y su interés superior ponderando racional-
mente tanto las circunstancias ficticas como
juridicas de la especie a fin de alcanzar deci-
siones acordes con el respeto de los derechos
fundamentales que, a la vez, contribuyan a la
lucha comiin contra el flagelo de los despla-
zamientos y de las retenciones ilicitas. Op. cit.

“ISCBA, «V., M. ].», 15-VII-200g, cit. por Sco-
tti, L. op. cit.

“*Entendiendo al proceso como lo define el
Maestro El Maestro Alvarado Velloso: «una
serie légica y consecuencial de instancias
bilaterales, conectadas entre si por la Auto-
ridad (Juez o arbitro)». Lo légico de la serie
radica en su propia composicién que siempre
presenta cuatro fases, ni més ni menos y en
el orden siguiente: afirmacién — negacion —
confirmacion — evaluacién. Con la caracteris-
tica particular de ser cada uno el precedente
légico del que le sigue y, al mismo tiempo,
ser el consecuente 16gico del que le precede.
Sin poder prescindirse de ninguna de las fa-
ses sefialadas pues de lo contrario carece de
sentido. Ver en ALvArRADO VELLOSO, ADOL-
0. (1989). Introduccidon al estudio del derecho
procesal. Rubinzal Culzoni. 1* Ed. Primera
Parte. p. 234 y ss.

$3A1varaDO VELLOSO, ADOLFO. (2010). Ga-
rantismo Procesal. Adrus. Arequipa. Perd. 12
Ed. P. 78.

84Basset, Ursura C., Restitucién internacio-
nal de menores... op. cit,




