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LA INFLUENCIA DE LOS DERECHOS HUMANOS
EN EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA:
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS

ADRIANA DREYZIN DE KLOR¥

Sumario: 1. EL PORQUE DEL TEMA.—II. A MODO DE INTRODUC-
CION.—III. EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA EN SU CON-
TEXTO. 1. La universalizacién de los tratados de Derechos Humanos y el
Derecho Internacional de Familia. 2. Con la mirada puesta en el Derecho
Internacional Privado actual.—IV. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE NINOS: EL TEMA. 1. La sustraccién internacional de nifios de cara a la
realidad social. 2. La voz de la jurisprudencia. A) El conflicto y el transcurrir del
tiempo. B) El conflicto y el debido proceso.— V. REFLEXIONES A MODO DE
SUGERENCIAS.— V1. DE CARA AL FUTURO.

I. EL PORQUE DEL TEMA

«FEl principio de dignidad de la persona [...]
establece que para ciertos fines, los hombres
deben ser tratados segiin sus decisiones y accio-
nes voluntarias y no segiin propiedades ajenas a
su voluntad»'.

El tema que abordamos en esta oportunidad fue tratado en el foro del IHLADL,
hace poco tiempo, con marcada profundidad. Sin embargo, retomamos la problema-

* Miembro del Instituto Hispano-Luso-Americano de Derecho Internacional. Catedratica de
Derecho Internacional Privado y de Derecho de 1a Integracicn, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales;
Universidad Nacional de Cérdoba (Republica Argentina).

' C. 5. Nino. «La filosoffa de la Constitucidén Nacional», Diario La Nacidn, Buenos Aires, de 8 de
enero de 1984,

* El Prof. §. Sdnchez Lorenzo fue relator en el XXII Congreso del IHLADI, celebrado en Quito
(Ecuador) en 2004, presentando la ponencia: «Globalizacion, pluralidad cultural y Derecho Internacional
de la Familia», AHLADI (2005), pp. 87-130.
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tica, pues en el transcurso de los dltimos afios, particularmente en América Latina,
¢l Derecho Internacional de Familia ha visto conmovidos sus cimientos por la
influencia de los Derechos Humanos (DDHH) en su niicleo genérico y. especial-
mente, al conjugarse de modo sincrénico con el instituto de la sustraccién inter-
nacional de nifios. Ademds de esta razon, otro MoOtivo que aparece como sustan-
cial para situarnos en la temdtica es el hecho de considerar que el sector reconoce
una enorme significacién, tanto por la permanente actualidad de los elementos
que configuran la problemética del menor, como también porque tendrd lugar
durante el préximo afio en La Haya una reunién de expertos que, entre otros pun-
tos, debatird la propuesta presentada por Suiza en materia de sustraccion interna-
cional de menores’.

La iniciativa consiste en la sugerencia de crear un grupo de trabajo abocado a
elaborar un Protocolo al Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores (CHSIM). Este planteo, a nuestro entender,
y luego de efectuar una lectura de los documentos y de la jurisprudencia suiza
sobre la materia, surge debido a la importancia que este pafs asigna a un instru-
mento que contribuya a dotar de mayor eficacia a la Convencion, sobre todo en
terrenos que se vinculan con la interpretacion de las cldusulas y cuestiones proce-
sales, enraizadas en materia muy relacionada con los principios orientadores de
los DDHH, desde una arista; y con las legislaciones internas, desde la otra.
Oportunamente nos detendremos en este tOpico.

A manera de punto de partida, brindamos un marco al tema central de este tra-
bajo para luego proseguir con algunas formulaciones sobre el Derecho
Internacional de Familia en su contexto (II), condicionante para introducirnos en
un asunto muy caro al enfoque medular que nos ocupa, la universalizacién de los
DDHH v su relacién con este sector del Derecho desde el dmbito de la sustrac-
cién internacional de nifios (I11). Continuamos con algunas reflexiones fruto del
andlisis efectuado (IV) y finalizamos con una vision proyectiva (V), si bien tene-
mos en claro que trabajamos desde la ciencia y no como videntes o futur6logos.

II. AMODO DE INTRODUCCION

La velocidad que se observa en las transformaciones a nivel social, politico y
econdmico en los anos transcurridos de este milenio —aunque con meridianas
manifestaciones en los dltimos decenios del siglo XX— es un fen6meno que
refleja con nitido rigorismo la ineludible necesidad de adecuar la legislacién a tan
profundas mutaciones. Sin dejar mayor espacio para el debate, esta circunstancia

s Sexta Reunién de la Comisién Especial prevista para celebrarse entre el 1y 10 de junio de 2011.
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que adjetiva el devenir se debe 2 numerosas causas, que si bien acusan recibo de
la globalizacién, se despliegan enraizadas en los tratados de Derechos Humanos
(TDDHH) signados una vez finalizada la segunda conflagracion mundial®.

Esta verdadera metamorfosis procede en el sustrato mismo del Derecho al
modificarse la concepcion tradicional de soberania que revierte en considerar una
necesidad impostergable atender juridicamente los cambios provocados en insti-
tutos de larga data, que no desaparecen, sino que pasan a responder a nuevos para-
digmas.

La constatacién del rol que asumen en la actualidad los DDHH y la influencia
que ejercen en la ciencia juridica al irrumpir y conquistar andariveles que les eran
negados, no es para nada un tema menor. Una stmple mirada al legado recibido a par-
tir de mediados del siglo pasado conduce a destacar la presencia de una suerte de
vocacién universal de proteger los derechos fundamentales, entendidos como un atri-
buto del individuo en su calidad de tal; esto es, el cardcter que la persona posee por
su propia naturaleza, como un signo vital que se identifica con la existencia’.

Sin embargo, la comprensién de estos derechos requiere un encuadre del ané-
lisis que se realizard, dado que pueden entreverse un sinnimero de enfoques a la
luz del alcance y significado que permiten. Para el estudio que realizamos nos ate-
nemos 2 los principios y reglas enunciados en los TDDHH que, con caricter uni-
versal, son aceptados por los Estados occidentales y cuyo 4mbito abarca lineas
doctrinales diferentes que, sin embargo, confluyen en su esencia’.

En este orden de ideas, el Derecho Internacional de Familia que integra el
Derecho Internacional Privado (DIPr) es un segmento en el que las transforma-
ciones reflejan un alto grado de visibilidad’, pues la familia no es un concepto

+ En relacién con el tema, vid. L. Ortiz Ahlf, «Integracién de las normas internacionales de los Derechos
Humanos en los ordenamientos estatales de los pafses de Iberoaméricas, AMDI (2003), n.”° 3, pp. 286-299,

5 El carfcter universal que se asigna a estos derechos deviene de su aplicacién general y abstracta a
toda persona. A través de la recepcicn de los tratados en que se plasman, facilita el consenso acerca de
los valores juridicos esenciales.

% El tema de los DDHH, por las més variadas razones, se ha convertido en un niicleo de convergen-
cias teméticas de los tiltimos cuarenta afios. Tanto juristas como soci6logos, filésofos, politélogos e inves-
tigadores de distintos dmbitos materiales «se han encontrado con una topografia amena para formular
ensayos, hacer critica, profundizar en reformas legislativas, proyectar el futuro de la especie humana,
estandarizar patrones de comportamiento», por solo citar algunas de las tantas proyecciones a que da
lugar el tema. A. Andruet, prologo a M. C. Céceres, Derecho Internacional vs. Derecho Interno en el sis-
tema americano de Derechos Humanos. La figura del desacato, Cérdoba 2009, p. 17.

" Durante mucho tiempo prim la tesis per la cual se entendfa que los codigos de fondo —que com-
prenden buena parte de las normas iusprivatistas internacionales de fuente auténoma— debian entender-
se como un orden racional cuyos contenidos regulaban para todos los tiempos en todas las latitudes. Sin
embargo, hoy no es posible continuar en esa tesitura, reparando en que los cambios son de un tenor que
exige adecuarse a las mutaciones producidas casi sin intervalos. Para mayor abundamiento, vid. A.
Dreyzin de Klor, «Bases de Derecho Internacional Privado para una ley de introduccién al Codigo Civil
(Primer Congreso)», Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba. Cdrdoba 2009.
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juridico en si misma, sino que es el germen del proyecto vital de la persona
humana. El argumento no amerita detenernos en justificar la importancia que
plantea adecuar la normativa a los nuevos modelos desplegados en un escena-
rio, que entre otras variables, es caracterizado por la dindmica que reviste la
movilidad de las personas®.

Si bien desde la realidad latinoamericana el resultado de un balance tem-
poral-espacial-material permite afirmar que este acervo juridico nos encolum-
na en el haber, no podemos pasar por alto un dato negativo que surge de con-
siderar que los acuerdos que receptan los derechos de dignificacién del ser
humano tardiamente obtienen carta de ciudadania en la regién. En este senti-
do, los gobiernos de facto hicieron caso omiso a la tendencia que iba asentan-
dose en buena parte del mundo occidental, causando un retraso significativo en
su vigencia®.

Aungue a destiempo, es alentador estar en condiciones de afirmar hoy que la
aplicacion de los instrumentos internacionales de defensa de los DDHH optimiza
las legislaciones internas de los Estados y los convenios de DIPr.

Partimos de una premisa: el objetivo principal de los DDHH consiste en esta-
blecer y ampliar una barrera que obre como limite meridiano a los regimenes
nacionales amparados en la impunidad que ellos mismos generan, en cuanto vul-
neran sin escripulos derechos individuales y colectivos™.

En cuanto al DIPr, como ciencia juridica dedicada y comprometida con la
situaci6n privada internacional, capta la problemdtica vinculada a las relaciones
juridicas conectadas a diversos ordenamientos legales.

El planteo que proponemos en orden a la articulacién de los DDHH, el
DIPr vy el Derecho Internacional de Familia no pasa por cambiar los principios
que inspiran la legislacién interna y convencional efectuando una suerte de
«borrén y cuenta nuevax, sino que, a nuestro entender, se vuelve necesario
comprender las mutaciones que se suceden para adecuar las respuestas a los
problemas actuales, que difieren de los cuestionamientos que tenian lugar

¢ Sobre la problemdtica que incide en la familia para desarrollar una nueva configuracién y las con-
secuencias en el Derecho, sugerimos consultar, A. Kemelmajer de Carlucci, EI Derecho de Famulia y los
nuevos paradigmas, Buenos Aires 1999.

° Si bien la idea y la posibilidad de las declaraciones de DDHH es relativamente reciente, y surge
como fruto de un momento especifico de la historia del pensamiento juridico accidental. hunde sus rai-
ces en el iusnaturalismo, el estoicismo y Ta idea judeocristiana de una legislacién de origen superior a los
érdenes juridicos positivos. Cf. G. Haarscher, «Phillosophie et droits de I'homme». Les sciences humai-
nes et les droits de I"homme, de R. Bruyer (ed.), Bruxelles 1986.

® Cf. N. Lloveras, M, Salomén, El Derecho de Familia desde la Constitucion Nacional, Buenos
Adres 2009, p. 26.
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décadas atrés. El desaffo se convierte entonces en brindar soluciones coheren-
tes con la actual plataforma”.

En la misma linea, digamos que tampoco implica enrolarse en un pragmatismo
exacerbado y, menos aiin, lleva a un abandono de valores que rigieron durante un
tiempo considerable. Los axiomas sobre los cuales se estructura el sistema juridico
se encuentran receptados en los TDDHH, que a la vez que inspiran la legislacion,
obran como orientadores de las propuestas. Este conjunto de principios y reglas son
constitutivos de derechos y no pueden tenerse por simples formulaciones.

Ahora bien, la interrelacién entre los TDDHH, las constituciones nacionales
y el DIPr reconoce jerarquias en tanto que dichos tratados no solo son ratificados
por los paises, sino que en numerosos Estados se incorporan a las constituciones
nacionales reconociéndoles el mismo rango que a estas cartas, con derivaciones
latentes desde su vigencia'’. Para mejor expresarlo, el fenémeno que tiene lugar
es la universalizacién de estos derechos, al asumir el cardcter de vertiente prima-
ria de los ordenamientos juridicos.

Pues bien, los DDHH" y la proteccién brindada por los tratados y declara-
ciones de vigencia universal, desde una arista; y el DIPr —particularmente en

il Desde hace décadas afirmamos que el DIPr debe adecuarse a los cambios que vienen sucediéndo-
se en las relaciones juridico-privadas que le competen, al ser fiel reflejo de los mismos. Sin embargo, la
instancia actual, a diferencia de otras épocas, no admite dilacién, Empero, coincidimos con quienes sos-
tienen que «cl cambio es inestable por definiciény, y aungue la expresién ha sido formulada en relacién
con la realidad de México, estimamos que puede ampliar su radio de accidn en cuanto se sefiala que
«muchas instituciones que fueran creadas en otros tiempos para regular relaciones juridicas determinadas
deben ser abrogadas, sustituidas o sensiblemente modificadas para hacerlas eficaces conforme a las nue-
vas circunstancias». Cf. L. Pereznieto Castro, «Dos mitos en el Derecho Internacional Privado mexicano:
‘la Cliusula Calvo’ y ‘la zona prohibida’ o ‘zona restringida’», Revista Mexicana de Derecho
Internacional Privado, México DF 1997, pp. 111-112. Desde otra arista, referida en particular a los cam-
bios que afectan la concepeidn tradicional del DIPr de 1a Familia, son innumerables los estudios y obras
que se refieren al tema. Nos permitimos sugerir: E. Jayme, «O Direito Internacional Privado e a Familia
no Umbral do Século XXI», Cadernos do Programa de Pds-Gradiagdo Em Direito-PPGDir/UFRGS
(2003}, n° 1, pp- 99-107; P. Maestre Casas, «La sustraccidn y restitucion internacional de menores en el
Derecho Internacional Privado espafiol», Nuevos conflicios del Derecho de Familia, en E. Llamas
{coord.), Madrid 2009, pp. 499-542; S. Sanchez Lorenzo, «Globalizacién, pluralidad cultural y Derecho
Internacional de la Familia», AHLAD{ (2005), t. 17, pp. 87-130; P. Dominguez Lozano, «Nuevas tenden-
cias en Derecho de Familia: el caso de las uniones del mismo sexon, Pacis arfes. Obra homenaje ai
Profesor Julio D. Gonzdlez Campos, t. IL, Madrid 2005, pp. 1395-1422; N. Gonzdlez Martin, Familia
internacional en México. Adopeion, alimentos, restitucién, trdfico y trata, México DF 2009.

" En esta linea vid.: Argentina (art. 75 incs. 22 y 24); Brasil (art. 5, Enmienda Constitucional 2004),
enire otras.

15 Para A. Truyol y Serra la expresién «derechos humanos» engloba un conjunto de derechos funda-
mentales que ¢l individuo posee por su propia naturaleza y dignidad y que le son inherentes. En conse-
cuencia, no requieren de su concesioén por la sociedad politica, aunque deben ser consagrados y garanti-
zados por ella. A. Truyol y Serra, Los Derechos Humanos, Madrid 1969, p. 11 y ss. Un meduloso andlisis
sobre 1a problemética de los DDHH es efectuado por A. A. Cangado Trindade, Derecho Internacional de
los Derechos Humanos. Esencia y trascendencia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
(votos en la Corte Interamericana de Derechos Humanos 1991-2006), México 2007.
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lo que se refiere al Derecho Internacional de Familia, con especial acento en la
sustraccién internacional de nifios— desde la otra, obran como base de este
trabajo en el que pretendemos transitar por los estadios conducentes a determi-
nar un debido enhebrado entre inseparables perfiles que caracterizan el acervo
juridico actual.

1. EL DERECHO INTERNACIONAL DE FAMILIA EN SU CONTEXTO

La institucién de la familia, considerada eje en torno al cual gira la socie-
dad y base sobre la que se construye y desarrolla, es actualmente centro de
embates profundos en tanto se debate incluso acerca de su propia existencia'.
A nuestro juicio, su calidad de institucién no estd en peligro; es mis, las impor-
tantes modificaciones que protagoniza recrean el modelo para dar lugar a un
sinnimero de paradigmas que coexisten en el universo social”. Esta afirma-
cion se vincula derechamente con lo dispuesto en los TDDHH en tanto que a
través de estos se promueve la libertad individual y la igualdad de la persona
humana «sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién
politica o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicién econémi-
ca, nacimiento o cualquier otra condicién»’,

Las discrepancias instaladas a partir de las modificaciones de la concep-
cion tradicional’’, y los cuestionamientos que el hecho genera, son altamen-
te fortalecedores del niicleo familiar en la medida que se comprenda que no

* Cf. E. Roudinesco, La familia en desorden, Buenos Aires 2007, p. 10 y ss.

* Boele-Woelki, «What Comparative Family Law Should Entail?s, Utrecht Law Review (2008).
vol.4,n° 2, pp. 1-24.

'* Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 2, inc. 1.

" La calificacion de «wradicional» reconoce diferentes periodos de evolucién de la familia.
Coincidimos con quienes estiman que es posible diferenciar tres etapas. En un primer momento, la llama-
da familia tradicional sirve ante todo para asegurar la transmision de un patrimonio. Los matrimonios se
conciertan entre los respectivos progenitores sin tomar en cuenta la voluntad de los hijos y, obviamente,
tampoco la vida sexual o el afecto de los futuros conyuges, quienes son generalmente unidos a una edad
precoz. Desde esta perspectiva, la célula familiar se sustenta en un orden del mundo inmutable y someti-
do a la autoridad patriarcal. Un segundo momento, es el de la familia «moderna» que se convierte en
recepticulo de una J6gica afectiva, modelo que se impone entre fines del siglo XVIII y mediados del siglo
XX. Fundada en el amor romdntico, sanciona a través del matrimonio la reciprocidad de sentimientos.
Asimismo, valoriza la division del trabajo entre los conyuges, a la vez que hace del hijo un sujeto cuya
educacion estd gencralmente a cargo del Estado. Por dltimo, a partir de la década de los sesenta, impone
la concepcion de familia «contempordneax, que une por un periodo de extension relativa a dos individuos
en busca de relaciones fntimas o expansién sexual. Se observa un aumento significativo de divorcios,
separaciones y recomposiciones conyugales, Una interesante sintesis de la evolucién de la familia occi-
dental puede encontrarse en F. de Singly, Le soi, le couple et la famille, Paris 2000. También en C. Attias-
Donfur, N. Laplerre y M. Segalen, Le nouvel esprit de famille, Paris 2002.
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todas las familias son iguales, hecho que no es 6bice para validar que todas
merecen gozar de reconocimiento, de derechos y, obviamente, de tutela judi-
cial efectiva'.

Un breve recorrido por las legislaciones de fuente auténoma de los Estados
occidentales habilita a expresar que la incorporacién y el reconocimiento de efec-
tos juridicos a la uni6n civil —heterosexual y homosexual —, al matrimonio
homosexual o unisexual, a la filiacién asistida, al alquiler de vientres, a la subro-
gacién, a la adopcién de un nifio por el compaiiero homosexual o heterosexual de
uno de los progenitores biol6gicos o adoptantes, a la familia monoparental y a las
familias ensambladas integran el laxo abanico que permeabiliza este sector de la
ciencia juridica contempordnea®.

Los rasgos de heterogeneidad que observa el instituto conducen directa-
mente a encuadrar la idea de familia desde la perspectiva iusprivatista inter-
nacional en la postmodernidad, cuyo margen de accién incardina valores
tales como el pluralismo y el respeto a la identidad cultural®. Ello no exclu-
ye, sino por el contrario intensifica, la necesidad de andlisis de las relaciones
juridicas y los vinculos que se pergeiian, a fin de dar debida consideracién a
un cimulo de situaciones no legisladas o que requieren de adecuacion nor-
mativa.

En todo caso, el hecho que nos preocupa es la construccion de soluciones
legales acordes a las situaciones y el amparo juridico a los efectos que generan.
Asi como la familia debe reinventarse una vez mds, las normas juridicas —al
igual que toda otra manifestacién de la cultura— no se pueden entender si se las
afsla del medio cultural que las origina”, pues no podemos perder de vista que
solo cobran sentido en contextos situacionales de la vida humana.

“ e nada valen los derechos declarados si no se cumplen, y la mayor garantfa de efectividad de los dere-
chos es el control judicial, aunque también ¢l de los ciudadanos, como el control democrdtico del soberano
— primer guardién del orden constitucional supremo—, que ya no se agota en las constituciones nacionales, sino
que se extiende a lo establecido en los tratados internacionales incorporados con igual jerarquia.

* Solo por brindar un ejemplo reciente, traemos la doctrina sentada por el Supremo Tribunal de
Justicia {(STJ) de Brasil, ante la solicitud de homologacion de una sentencia proveniente de EEUU, refe-
rida a la adopeion de la hija de uno de los requirentes que es adoptada por el otro, conforme a las leyes
norteamericanas. Consideré el Tribunal que no existe impedimento legal para la adopeién por homose-
xuales y que los presupuestos indispensables para la tramitacién del caso fueron observados. Entiende que
la pretensién no ofende la soberania nacional, el orden piblico ni las buenas costumbres, por lo que
corresponde hacer lugar al pedido de homologacién de sentencia extranjera [Sentenga Estrangeira n®
4.525U8 (2009/0077159-0)]. Asimismo, hemos efectuado un andlisis del Caso Farach-Colion, en el que
se plantea el tema de alquiler de vientre, subrogacidn, donacién de vulos, orden publico internacional.

* Cf. E. Jayme, «Identité culturelle et intégration: Le Droit internationale privé postmoderne-Cours
général de Droit international privé 1995», R des C (1995), t. IL.

* A.Ross, Sobre el Derecho y la justicia, Buenos Aires 1974, p. 96.
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El DIPr, enmarcado en la concepcion axioldgica, indaga en los valores de la
sociedad multicultural y pluralista respetuosa de las diversidades™, a la vez que
echa mano del didlogo de las fuentes a nivel vertical y horizontal. Esta imagen
involucra la coordinacién de las distintas vertientes juridicas, respetando en cuan-
to corresponde una suerte de jerarquia que aparece como necesaria, La alternati-
va entrafia influencias reciprocas que modulan las normas al punto de poder apli-
carlas al mismo tiempo, complementaria o subsidiariamente, logrando soluciones
que satisfagan a las partes y flexibilicen las respuestas frente al caso concreto®.

Desde nuestra mirada, v a partir de una suerte de equivalencia que se plantea
entre los Estados en tanto confluyen en el rango de jerarquia de la regulacién sus-
tentada en principios esenciales comunes, no sorprende apuntalar un DIPr ilumi-
nado por identidad de axiomas. Hemos sefialado que esta rama juridica, al ignal
que todo el Derecho, sufre las transformaciones de la sociedad y, siendo asi, no
es inmune a los cambios constitucionales, como no lo es a la apertura de los mer-
cados ni tampoco a los flujos migratorios™.

1. LA UNIVERSALIZACION DE LOS DDHH Y EL DERECHO INTERNA-
CIONAL DE FAMILIA

A partir de la incorporacién de los convenios de DDHH a los ordenamientos
nacionales, las soluciones de DIPr, sea que provengan de la legislacién, sea de
fallos judiciales, responden a lo dispuesto en el «proceso de humanizacién»*
encarado por los paises. La proteccién de los DDHH, lejos de ser un asunto limi-
tado a la esfera de la competencia doméstica de los Estados, se convierte en una

@ E] respeto a la diversidad solo es posible si cada sistema toma en consideraci6n los valores que
animan al otro. Cf. S. Sanchez Lorenzo, «Postmodernismo e integracién en el Derecho Internacional»,
REDI (1994), 1.2, pp. 158. M.D. Adam Mufioz se pronuncia en la misma linea, al seflalar que el elemen-
to diferencial — ser extranjero— no puede constituir un obsticulo para la integracidn en el pais de acogi-
da, y tampoco debe conducir a una renuncia a la cultura de origen. Cf. «Integracion social, cultural y edu-
cativa», La integracién de los extranjeros (un andlisis transversal desde Andalucia), en S. Sanchez
Lorenzo (ed.), Barcelona 2009, p. 122. También, A P. Abarca Junco, «La regulacién de la sociedad mul-
ticultural», Estatuto persenal y multiculturalidad de la familia, en A1 Calvo Caravaca y J.L. Iriarte
Angel (coords.), Madrid, 2000, p. 169.

= Nos pronunciamos sobre el punto en A. Dreyzin de Klor, «Los instrumentos de cooperacién juris-
diccional del MERCOSUR jitiles a la asistencial», Revista de Derecho Privado y Comunitario (2010),
n° 3, pp. 583-624.

* Cf. P. Maestre Casas, «Multiculturalidad e internacionalizacién de valores: incidencia en el siste-
ma espanol de Derecho Internacional Privado», en A.L. Calvo Caravaca y J.L. Iriarte Angel (eds.),
Mundializacion y Familia, Madrid 2001, pp. 195-212.

# Cf.].C. Ferndndez Rozas y S. Sanchez Lorenzo, Curso de Derecho Internacional Privado, 3" ed.
Madrid 2004, pp. 122 y ss.
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cuestién «internacional»®, dado su «valor esencial en la comunidad internacio-
nal»?.

Vincular estas ideas al Derecho de Familia deviene una operacidn l6gica, ya
que esta rama jusprivatista se ubica en el tablero interno e internacional, captan-
do profunda atenci6n por tratarse de uno de los sectores mas candentes en orden
a la necesidad de cubrir lagunas juridicas, a partir del giro que provoca su dmbi-
to material, espacial y subjetivo.

La urgencia de acelerar el pulso de la actividad legislativa en aras de respetar
el factor «oportunidad» y, principalmente en orden a legitimar las situaciones per-
geiiadas, se ha tornado vital, De igual manera, los foros de codificacion de
Derecho —la dimensidn convencional— también muestran su impronta, siendo
las agendas el mas fiel termémetro para apreciar el grado de interés que los temas
alcanzan®.

Como pardmetro de los tépicos que son objeto de estudio en funcién de los
desenvolvimientos observados en el campo social, cabe traer a colacién la tarea
que se lleva a cabo sobre los acuerdos de subrogacion internacional. El trabajo
gira en torno a los aspectos de DIPr en tales acuerdos®, hecho que es fruto del
avance en las investigaciones en el campo de 1a medicina reproductiva que pre-
sentan distintas opciones de tratamiento para parejas infértiles. Bien conocemos
que acudir a una madre de alquiler en los supuestos en que una pareja no puede
tener un nifio dej6 de constituir una rareza.

En efecto, el planteo integra el nuevo Derecho Internacional de Familia
desde que estos acuerdos se producen hoy con frecuencia, dando lugar
incluso a lo que se ha dado en denominar «turismo procreativo», porque si
bien el nucleo de la cuestién radica en las amplias diferencias existentes

* J.D. Gonzélez Campos afirma que en la Carta de Naciones Unidas « [...] es la comunidad inter-
nacional, con carécter constituyente, la que reconoce los derechos humanos, facultando asi al hombre para
hacer valer tales derechos, reconocidos en normas internacionales, no solo dentro de su Estado, sino tam-
bién en el plano superior de la comunidad de Estados». Vid. J. D. Gonzélez Campos. «La proteccion de
los Derechos Humanos en las Naciones Unidas». en ONU. Afio XX, Madrid 1966, p. 250.

¥ Cf. S. Sénchez Lorenzo (vid. nota 22), p. 252.

* Esta cuestién es objeto de permanente andlisis, sosteniendo la doctrina la posibilidad de armoni-
zar e, incluso, unificar el Derecho de Familia a la luz de los constantes traslados y movimientos migrato-
rios. Sin embargo, los mayores interrogantes parten de la metodologia a adoptar y de los criterios con los
cuales se trabaje al efecto. Cf. 1. Schewenzer, «Methodological Aspects of the Harmonisation of Family
Law», European Journal of Law Reform (2006), vol. VI, n® 1/2, pp. 145-157.

# Merced a la subvencidn proveniente de la Fundacién Nuffield, los profesores Paul Beaumont y
Katarina Trimmings llevan a cabo un trabajo destinado a sentar las bases de un proyecto sobre estos
acuerdos. Se pretende explorar los posibles tipos de regulacién internacional de los acuerdos de subroga-
¢i6n, y preparar un documenta que sirva de base para una futura convencién internacional. La imiciativa
se lleva a cabo de manera conjunta con la Conferencia de La Haya. M. George, «A Study on the
International Private Law Aspects of Surrogacy Agreements», en Conflict af Laws.net: http:/fconflicto-
flaws.net/2010/a-study-on-the-private-international-law-aspects-of-international surrogacy-agreements/
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entre las leyes nacionales que rigen la subrogacién® —y en consecuencia,
una vez mas. la tarea comparativa resulta esencial en la elaboracién de res-
puestas globales—, es a partir de la cooperacién interjurisdiccional que
hallard remedio a los problemas que se producen. Empero, la raiz de los
nuevos modelos se halla, sin duda, en una formulacién claramente sefialada
en los TDDHH que establecen de forma 1lana el derecho de todas las perso-
nas a constituir una familia y a recibir proteccion para ella, sin ningiin tipo
de restriccidn’.

En el terreno particularmente enunciado —aunque la misma situacién se
extiende a muchos otros— es usual que las leyes no se elaboren en paralelo a
los avances sociales y cientificos; es mis, generalmente, los retrasos en la
legislacion interna son notorios y a nivel convencional la situacién no difiere
mayormente.

Los vacios legales no causan asombro ante la complejidad de las situaciones
que se manifiestan en el dia a dia, si bien el argumento no puede utilizarse a modo
de excusa. En orden a los acuerdos de subrogacion y la identificacidn de las cues-
tiones atinentes al DIPr, las investigaciones que se llevan a cabo hacen especial
alusion a la importancia de la metodologia para establecer la ley aplicable a la
filiacién o a la nacionalidad del nifio®.

Cierto es que estos tépicos son relevantes, pues bien conocemos que la bis-
queda del Derecho aplicable es uno de los pilares que se enarbolan a la hora de
analizar las relaciones juridicas internacionales®, Empero, a nuestro entender,
esta biisqueda se ha visto eclipsada por la arista que incardina en la perspectiva
que reviste dicha aplicacién a la actualidad como resultado del intercambio de
valores y de culturas juridicas que caracteriza a la materia®. Asimismo, han asu-
mido un rol muy significativo los sectores de la competencia judicial, y principal-
mente la cooperaci6n jurisdiccional internacional, en tanto influye en la eficacia

* A tal extremo varian las respuestas nacionales que se ha llegado al punto de que quienes desean
tener un hijo realicen viajes buscando Ia legislacién que evite las restricciones impuestas a la subrogacién
en su pais. En general, en la mayorfa de los casos se trata de parejas occidentales atraidas por el «bajo
costor de servicios de alquiler de vientres y una disponibilidad inmediata de madres de alquiler en luga-
res como la India, Europa del Este y América del Sur. La potencial existencia de un «mercado negro» con-
formado por personas cuyas necesidades econémicas y sociales conducen a ofrecer el alquiler de vientres
a precios muy bajos es practicamente una realidad, v los foros de codificacién deben legislar la materia.
Vid. M. George, nota 29.

* En esta linea vid. 1a Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, Capitulo
Primero, art. VI; Declaracion Universal de Derechos Humanos, art. 16

* Cf. M. George. nota 29.

* En cuanto al objeto del DIPr, J.C. Ferndndez Rozas y 8. Sanchez Lorenzo, Derecho Internacional
Privado, 4° ed,, Madrid 2007, pp. 21 y ss,

* Cf. 8. Sanchez Lorenzo, op. cit. nota 22.
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de las sentencias extranjeras y es la via por la que canaliza el didlogo e intercam-
bio al que hemos referido supra®.

Esta aseveracién no implica negar entidad a la determinacion del Derecho
aplicable, ya que resulta fundamental en los conflictos iusprivatistas intcrna(.:io-
nales y, de hecho, constituye uno de los objetivos que hacen a la materia®.
Numerosas teorfas fueron sucediéndose y coexistiendo en el tiempo sobre esta
arena; empero, lo que nos interesa es destacar que el DIPr funciona en la medida
que se avanza en la circulacion de los pronunciamientos entre los Estados. La efi-
cacia de los fallos se vincula, principalmente, a la interpretacién judicial; en
mucho, a la concepcién de soberanfa®, al alcance de la excepcién de orden pflbli-
co internacional, y, muy especialmente, al papel de la cooperacién jurisdiccional,
como venimos destacando.

El objetivo es que el principio de efectividad no sea tan solo una enunciacién
0 una simple disquisicién tedrica que termine difuminindose por la defensa del
valor soberania en desmedro del valor cooperacién®.

* Recuérdese que las situaciones juridicas que requieren el cumplimiento de actos prf)cesales en otros
Estados pueden desenvolverse con mayor fluidez a partir de la existencia del auxilio, pnnmpﬂll:nenle, en los
supuesios en que se convienen reglas a través de watados internacionales. Sin embargcn.'eslos instrumentos
legales. a los que indudablemente les reconocemos un enorme valor por el apoyo que bm}d&n ala (?Dﬂl'lﬂlll-
dad de los procesos y a dotar de eficacia internacional a las decisiones, solo en contadas circunstancias auto-
matizan el reconocimiento de las decisiones en las que se presta la asistencia. No podemos desconocer los
obsticulos que provienen de la coexistencia de ordenamientos juridicos internos d_isimjlcs, por un lado; y 1a
interpretacién heterogénea que se realiza de normas convencionales, por otro; variables amba‘s que, entrela-
zadas con los recaudos exigidos, dificultan la libre circulacidn de decisiones, aunque los paises se presten
entreayuda a los efectos del dictado de una sentencia. Cf. A. Dreyzin de Klor, op. cit. nota 23, p. 586.

* Précticamente asi lo reconoce toda la literatura iusprivatista internacional. Cf. T.B. de Mackelt,
Teoria general del Derecho Internacional Privado, Caracas 2005, p. 258 v ss. )

7 Entendemos que la concepcidn actual de soberanfa muestra un alcance diferente a partir del Tevo
paradigma instalado en el mundo de la postmodernidad. Los Estados no se amarran a las _coTr}pctcnmas v
facultades que los caracterizaron hasta no hace mucho tiempo, cuando se aferraban a la cor?wccmn de la pre-
valencia de su voluntad por encima de todo orden o mandato universal maximizando sus facultades, con las
fronteras territoriales como anico limite. El reconncimiento de] legislador internacional y su competencia, que
en numerosos campos excede el mandamiento interno, unido a la n'ascendencia_que r?visl;leu los l:ribun.ales
intermacionales y las cortes de justicia de los procesos integrados. cuya derivacion pnnqpa.l frcmc_a] juez
nacional es que el magistrado nacional no es quien detenta la dltima palabra, fue.mn esr?nma]cs para ajustar el
andamiaje de la soberania utilizando una interpretacion acorde con la coexistencia de diferentes ordenes juri-
dicos de produccién normativa. Cf. A. Dreyzin de Klor, op. cit. nota 23, p. GOII_ ) .

** El DIPr actual registra un profundo viraje en su objetivo, método y conu?mllos. concediendo a la acti-
vidad jurisdiccional —sea por via directa, sea por via indirecta— el relevante sitial que ocupa actualmente en
las relaciones iusprivatistas internacionales. Ese giro de la materia se sustenta, entre otros hechos, en que el
reconocimiento de la resolucion fordnea constituye el centro neurdlgico de la disciplina. De hecho, la concre-
citn del reconocimiento impide simaciones claudicantes y compendia la funcién del DIPr, que 1o es otra que
dar continuidad a las relaciones juridicas en el espacio. Cf. A. Dreyzin de Klor, «Reconocimiento y ejecucién
de sentencia extranjeras», Libro Homenaje a Tatiana Maekelt, Asuncion 2010.
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Asimismo, axioma nuclear que ejerce su impronta en el marco que nos con-
voca, de alto contenido sustancial por su naturaleza y efectos qué aparecen en el
campo procesal por su margen, s el respeto a las reglas del «debido proceso».

Rios de tinta se han vertido sobre un derecho fundamental que aparece plas-
mado en los TDDHH con claridad meridiana y sentido protectorio indiscutido.
Sin embargo, la jurisprudencia estd saturada de casos en que este principio se
pone en tela de juicio, por lo que el hecho de su iluminada recepcion no condice
con su observancia.

En los procesos de familia internacional, particularmente en los casos de sus-
traccidn internacional en que estd en juego el interés de los nifos, se plantea el
equilibrio entre la observancia de estas reglas y la celeridad que exige el supues-
to. El hecho de respetar un axioma no funciona en desmedro del otro; ambos son
de jerarquia equivalente, por tanto se articulan de forma complementaria y son
convergentes en la finalidad y la esencia.

Hemos sefialado ya que la tutela judicial efectiva campea en todas las situa-
ciones juridicas, y afirmar que reviste especial cardcter en temas de familia inter-
nacional seria plantear un desvalor en relacidn a ofros institutos. De todos modos,
no estamos refiriéndonos a cuestiones patrimoniales, aunque ello no autorice a
inclinar la balanza.

2. CON LA MIRADA PUESTA EN EL DERECHO INTERNACIONAL PRI-
VADO ACTUAL

Bajo el desarrollo que denota el DIPr, el fenémeno de la multiculturalidad®,
tanto el respeto a la pluralidad como a la jurisprudencia de valores, reconduce los
objetivos y los emprendimientos legislativos cualquiera que sea la dimension en
que se originen los instrumentos reguladores. De esta suerte, se plantea la priori-
dad de llevar a cabo un ajuste consistente en realizar una reformulacién centrada
en dotar de eficacia universal a las decisiones.

En este orden de ideas, no es casual que se trabaje sistematicamente en la con-
formacion de redes jurisdiccionales internacionales, entre cuyos propositos se
destaca apuntalar el camino para afianzar la libre circulacién de sentencias o, al
menos, bajar los decibeles de las exigencias que hoy traban dicha libertad®”. Las

* Cabe consignar que la convivencia en un mismo territorio de comunidades culturalmente diferen-
ciadas conduce, inevitablemente, a provocar lo que se conoce como conflicto de civilizaciones. Vid. P.
Maestre Casas, nota 24,

“ Entre los emprendimientos que a nivel global se desarrollan en el marco del «Global Governance
Programme of the European University Institute», se destaca la conformacion de una red interjurisdiccio-
nal a nivel global, dirigida por M. Poiares Maduro, en Fiesole, ltalia, 2010.
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redes estdn también dirigidas a favorecer el intercambio en todos los sectores juri-
dicos. Bajo esta perspectiva, es posible proyectar soluciones adecuadas, coheren-
tes y sensatas, siendo imperioso propiciar en el mundo de hoy respuestas globa-
les que ameritan posicionarnos en la justicia material aceptada como la respuesta
legitima del universo interconectado.

IV. SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS: EL TEMA

Entrando en particular en el tema que especialmente nos preocupa —la sus-
traccién internacional de nifios—, en el marco de la configuracién actual del
Derecho de Familia, la Convencién sobre los Derechos del Nifio (CDN), de ran-
go universal, se articula con las fuentes convencionales y con la vertiente auténo-
ma de los Estados®.

Si bien ha sido sefialado en un inicio, reafirmamos el concepto que fuera cata-
logado por el Instituto Interamericano de Derechos Humanos (IIDH):

[...] es, en general, en los textos constitucionales donde concluye la presencia de
los Derechos Humanos, ya que si se examinan los codigos sustantivos y, ms aidn, los
procesales, los Derechos Humanos no aparecen como fuente inspiradora del legisla-
dor. Mucho menos al descender a la ley ordinaria y las reglamentaciones®.

Siendo asi, el legislador debe armonizar el Derecho Interno en funcién de los
TDDHH, no solamente a nivel de las cartas constitucionales, sino adecuando las
normas inferiores.

La satisfaccion de los derechos del nifio en situaciones vinculadas con més de un
ordenamiento plantea diversos problemas y se presume que la armonizacion legisla-
tiva conforme a los tratados fundamentales coadyuva a salvaguardar la proteccion.

Centrdndonos en el supuesto relativo al ejercicio de derechos de guarda y de
visita, la CDN determina el deber de los Estados de respetar los derechos del
menor que se encuentra separado de uno o de ambos progenitores «a mantener

“ Téngase presente que solamente dos paises ain no han ratificado la CDN; se trata de EEUU y
Somalia. Sobre este punto, cabe traer a colacién que el 14 de octubre de 2010, Ia Presidenta del Comité
de la ONU para la Protecci6n de los Derechos del Nifo, Yangee Lee, solicité a EEUU que ratificara la
Convencion que protege las garantias de los menores. Habiendo sido eliminado el obsticulo que se ale-
gaba como impedimento — la pena de muerte para delincuentes juveniles que rigié hasta 2005—, EEUU
debe proceder, pues tampoco es valido el mito por el cual se entendié que mediante la Convencién los
padres perdian autoridad sobre sus hijos. Vid. Centro de Noticias de la ONU: hitp:/fwww.un.org/spa-
nish/News/fullstorynews.aspnewsID=19454&criterial=EEUU&criteria2=ninos.

“ Guia sobre la aplicacion del Derecho Internacional en la jurisdiccion interna, del 1IDH. Costa
Rica 1996, p. 45.
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relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular».
Cuando las legislaciones estatales limitan el ejercicio de este derecho al territorio
nacional, teniendo los padres residencia en diferentes Estados®, la armonizacién
legislativa se vuelve un imperativo categérico.

El instituto de la proteccion internacional del nifio no deja de sufrir resquicios
cuyos efectos solapan los objetivos de los convenios vigentes. Principalmente,
ateniéndonos a los esfuerzos que se realizan en aras de su proteccion. es diafana
la preocupacién existente de atender la problematica desde la perspectiva del
nino*. Esto es, en los casos particulares de una coyuntura signada por los cons-
tantes movimientos de las personas, v escenario de numerosos procesos de inte-
gracién que fomentan la libre circulacién, las regulaciones deben plasmarse en
concordancia con los cambios: no se puede continuar brindando respuestas frag-
mentadas cuando se requiere que estas condensen un caricter global para brindar
seguridad juridica a los protagonistas y destinatarios involucrados.

En este tema, no es la carencia de normas Ia que obra de impedimento para que el
nifio sea protegido en sus intereses, sino que, en numerosos casos, es la interpretacién
que se efectifa de las disposiciones vigentes la que opera con efectos refractarios. El
estigma se encuentra en la comprensién del 4mbito material de la Convencién, el
alcance que se da a la Cldusula de Reserva, en la interpretacién que se realiza del «inte-
rés superior del menor» y en un sector procedimental que incardina los plazos estable-
cidos por los ordenamientos internos a los que remite el Derecho convencional, asf
como en los procedimientos que cada Derecho Interno establece.

De esta suerte, en una figura tan perversa como es la sustraccién internacional
de nifios*, bajar linea a Ia realidad es una exigencia insoslayable, con miras a cubrir

“ El art. 9.3 de la CDN, signada en Nueva York el de 20 de noviembre de 1989 establece que «los
Estados parte respetardn el derecho del nifio que esté separado de uno o de amhos padres a mantener rela-
ciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo s ello es contrario al inte-
rés del menors.

“ La observacién alcanza a la labor que se realiza tanto en la Conferencia de La Haya como en el foro
de codificacién interamericano ¥ en los espacios integrados. Asf, en los tiltimos treinta afios, en La Haya se
dprobaron los siguientes instrumentos Juridicos: Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn
Internacional de Menores (de 25 de octubre de 1980); Convenio relativo a la Proteccidn del Nifio yla
Cooperacion en materia de Adopcitn Internacional (de 20 de mayo de 1993); Convenio relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, ¢l Reconocimiento, 1a Ejecucién y la Cooperacién en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (de 19 de ocubre de 1996); Convenio
sobre el Cobro Internacional de Alimentos con respecto a los Nifios v otras Formas de Manutencicn de la
Familia (de 23 de noviembre de 2007). En tanto que en las Conferencias Especializadas Interamericanas sohre
DIPr (CIDIP) se aprobaron: la Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcién
de Menores (CIDIP I, La Paz 1984) la Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de
Menores; la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (ambas en CIDIP IV, Montevideo
1989) y la Convencién Interamericana Sobre Trafico Internacional de Menores (CIDIP V, México 1994),

* Nos hemos extendido en el tema en A. Dreyzin de Klor, «Restitucion internacional de menoress,
La proteccién internacional de menores, A. Dreyzin de Klor (Coord.), Cérdoba 1996, pp. 11-63.
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los intersticios por los que se admiten hermenéuticas que nada tiene_nn que ver con el
espiritu del legislador internacional®. De por sf, la sustraccién de nifios que integra
el derecho de 1a proteccién se configura como una de las pandemias que nos afecta
con mayor rigor a fines de la primera década del siglo. Ohvia{ne_nte, 1o es un tema
nuevo, pero su incremento es alarmante. Los indices de crecimiento de cqnfl:ctos
generados en este perimetro no pueden causar sorpresa, dado que se ha abierto un
abanico de vinculos y relaciones que naturalmente conlleva aque tal .aumtl:nm_r’nues—
tre alto grado de persistencia y que funciona en paralelo a la m!em.amonfihzacmn de]
instituto familiar. La coyuntura no obra en desmedro de la institucién, sino que refe-
rimos la circunstancia como razén de ser del incremento apuntado.

Desde hace algo mds de tres décadas, los foros de codificacion mtemacioqal se
hacen eco de la problemtica. y el resultado son las convenciones en la materia. Sl
bien en muchos de los conflictos planteados su aplicacién ha logrado resu]tgdos posi-
tivos, no son pocos aquellos a los que no se brinda la solucién correspondiente.

Cabe sefialar que en funcion de los hechos que dan lugar a la fi gura ’della sus-
traccidn internacional de menores, el pedido de restitucién no puede asimilarse a
una medida cautelar, pues se trata de una figura auténoma que pertenece en esen-
cia al drea de la cooperacién juridica internacional, detentando aristas de carcter
procesal. De allf la insistencia de articular las fuentes universales con las conven-
cionales y las que emanan del legislador nacional. o

Ubicados en el centro neurdlgico del planteo surgen varios interrogantes:
{qué sucede en el plano de la realidad?, ;cémo se a_plican las convenciones?,
(¢6mo se interpretan las normas? No podemos generalizar las respuestas, aunque
resulta valioso acudir a jurisprudencia reciente que aporte una suerte de reflejo o
perfil de lo que sucede en algunos frentes judiciales?.

* Los problemas de las legislaciones internas en este sector 1O SON POCOs. E.n Amnérica Latina,
Venezuela es practicamente una excepcidn en materia de legislacion interna de DIPr, incluyendo el tema
de la sustraccién internacional de nifios. En orden a jurisdiccién, y en general sobre los tema{s procesales,
vid. E. Hemdndez-Breton, Problemas contempordneos del Derecha Procesal Civil Imemaca?nfai' venezo-
Iano, Caracas 2004. En tanto que la carencia de legislaci6n en materia de Derecho_ de Familia d_esdel la
optica del DIPr en algunas dreas en numerosos pafses de la regidn, esta i“'ﬂl.'lye en dificultar la aplicacién
de tratados internacionales. A modo de ejemplo se cita el desplazamiento ilegal de menores por uno de
los progenitores. La consecuencia de esta laguna lleva a que los jueces muestren_ cierta renuencia %a
aplicar los convenios internacionales ante la falta de normas que expresamente remitan a los mismos. Vid.
L. Pereznieto Castro, «El futuro del DIPr en Méxicon. Revista Mexicana de DIPr ¥y Comparade (2005),
n® 17, pp. 60-61. . .

“p§ugerimos la lectura de un interesante caso para cuyo andlisis vid. A. Aronovitz, «May Private
Claims be Advanced Through The European Court of Human Ri ghts? A Study of Crum—Bcrrder
Procedural Law Based on a Case of International Child Abductions, fsrael Yearbook on Human Righis
(2007), vol. 37, pp. 165-203.
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1. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS DE CARAA LA REA-
LIDAD SOCIAL

En esa direccién, efectuaremos una breve resefia de dos conflictos decididos
recientemente en Argentina®. La eleccion de estos casos obedece a dos motivos:
por un lado, su actualidad y el tribunal del que emana en orden al primero de
ellos; en tanto que la otra eleccion se debe a que son fiel reflejo de cudn ineludi-
ble resulta echar mano del didlogo de las fuentes y, en los &mbitos que ameriten,
adecuar la normativa interna®.

2. LA VOZ DE LA JURISPRUDENCIA
A) El conflicto y el transcurrir del tiempo™

La Corte Suprema de Justicia de la Nacién (CSJN) dicté sentencia® en un
caso que llega a sus estrados por la interposicién de recurso extraordinario dedu-
cido por el progenitor, ante el fallo adverso dictado por la Corte Suprema de
Justicia de Buenos Aires (CSJBA) a la solicitud de restitucion de sus hijos al pais
donde tenian su residencia habitual™.

Previo al pronunciamiento del maximo Tribunal. el conflicto transité por las
instancias sucesivas correspondientes, motivo que amerita una primera reflexion
frente a estos supuestos en los que estd en juego —eclipsando toda otra aten-
cién— el interés superior de los nifios.

El hecho de haber sido objeto de diversos pronunciamientos™ permite intuir
el tiempo que transcurrié desde que se plantea la solicitud hasta que la causa se
resuelve, con los efectos refractarios que provoca respecto al objetivo que se pre-

“ Es muy numerosa la jurisprudencia comentada que puede consultarse sobre el tema. Entre los tra-
bajos que sugerimos, vid. C. Echegaray de Maussién y M. Lucero de Godoy, «La determinacion de algu-
nos conceptos utilizados por el Convenio de la Haya de 1980 sobre Restitucién Internacional de
Menores», Actualidad juridica (2007). vol. 38, n® de junio, pp. 4084 y ss.

“ Bien podrfamos presentar un listado de casos ocurridos en los diversos pafses que son parte de la
CHSIM. $in embargo, no es el objetivo de este trabajo. Para un conocimiento cabal de jurisprudencia ilus-
trativa, vid. la base de datos INCADAT, sobre conflictos ocurridos tanto dentro como fuera del Convenio,
que la Conferencia de La Haya dedica a este t6pico: www.incadat com/index cfm?act=text.text&Ing=3

% Resefamos este caso bajo el titulo «Los nifios como prenda de conflicto», Derecho de Familia.
Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia (2011), t. 11 (en prensa).

i Sentencia de 1a CSIN, en autos B., §. M. ¢/ P, V. A. & restitucién de hijo, de 19 de mayo de 2010.

% Fallo dictado por la CSIBA en lo relativo al Caso B., 5. M. ¢/ P., V. A, s/ restitucién de menores.
de 4 de febrero de 2009.

© Asimismo, previo a la Sentencia dictada por la CSIBA, intervino el Tribunal de Familia n® 3 del
departamento de Mordn, ordenando la inmediata restitucién de los nifios por mayoria de opiniones.
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tende alcanzar. Destaquemos que la finalidad que se persigue no es otra que res-
tituir los menores al pafs en el que tenfan su centro de vida antes de producirse el
desplazamiento indebido, de forma urgente, dirfa que casi inmediata. Transitar
por tres instancias —no hace falta sefialar— significa insumir un tiempo que pone
en tela de juicio el respeto al derecho humano sobre el cual se construye la figu-
ra de la proteccién de los nifios.

En el pedido de restitucién no estd en juego la institucién de la proteccion en
todo su campo material sino en uno de sus atributos. La accidn no equivale a la
ejecucién de una medida cautelar dictada en un proceso judicial, sino que nos
encontramos, como acabamos de sefialar, frente a un procedimiento auténomo
respecto del contencioso de fondo. Se instaura a través de las llamadas autorida-
des centrales™ de los Estados contratantes, debiendo circunscribir la decisién que
se dicte a restablecer la situacion anterior juridicamente protegida, mediante el
retorno inmediato del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado
parte. Es cierto que el tenor literal de tal acuerdo establece que la ilicitud del des-
plazamiento o la retencién se configura cuando se produce «en violacion de un
derecho de guarda atribuido a una persona, institucién o cualquier otro organis-
mo, solo o conjuntamente, por el Derecho del Estado en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o de su retencion
[...]»™; pero no es menos veraz que la interpretacién de este articulo debe ser
acorde con lo que establecen las legislaciones internas de los Estados.

La aclaracién tiene su razén de ser, pues no son pocos los paises que recono-
cen validez a convenios celebrados entre quienes ejercen ese titulo y quienes, no
obstante no detentar dicha titularidad, ejercen la patria potestad conjuntamente
con las personas a las que se atribuye ese ejercicio.

Es este un aspecto que, luego de efectuar el andlisis del caso subexamen, da
lugar a pensar en la necesidad de sugerir una reformulacion del articulado de
fuente convencional, sugerencia que dejamos planteada.

Para ser precisos refiramos los hechos conforme fueron sucediéndose.

“ Las autoridades centrales surgen a partir de mediados del siglo XX y han cobrado marcado prota-
gonismo en la cooperacién institucionalizada. Se trata de organismos encargados de tramitar las solicitu-
des de cooperacién jurfdica internacional, agilizando la prestacién del auxilio y superando, de tal modo,
la lentitud de los procedimientos ordinarios. Sin embargo. no se agota alli la actividad que desplicgan,
pues en numerosas oportunidades actian en una instancia previa a la iniciacion de los procesos. Estos
Grganos reconocen su existencia en convenios bilaterales y multilaterales a nivel regional y universal; no
remplazan a las autoridades judiciales, sino que obran de puente entre las mismas, a efectos de contribuir
a efectivizar las medidas necesarias para la continuidad del proceso y evitar que este se demore o se inte-
rrumpa por la existencia de fronteras nacionales. Los Estados recogen criterios diferentes en relacién con
el marco en que se insertan estos organismos. Vid. A. Dreyzin de Klor y T. Saracho Cornet. Trdmites Judi-
ciales internacionales, Buenos Aires 2006, pp. 204-205.

= CHSIM, art, 3,1inc. a)
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Los progenitores —ambos de nacionalidad argentina— emigran a Espaifia en
2002, fijando su domicilio en ese pafs, en el que adquieren la propiedad donde
establecen la residencia familiar. Transcurrido un tiempo, deciden separase y
obtienen sentencia de divorcio ante los tribunales competentes de ese pafs, deci-
diendo que ambos ejercerdn de manera conjunta la patria potestad. Se otorga la
custodia de los tres nifios a la madre, quien permanece en la vivienda junto con
los nifios de once, ocho, y cinco afios de edad. La progenitora decide viajar a
Buenos Aires con los hijos, efectuando el traslado con la anuencia del padre,
empero atendiendo a que el viaje se realizaba tinicamente por el periodo vacacio-
nal. Arribada al pafs, excediendo la autorizacion que le fuera otorgada, se estable-
ce de manera definitiva.

El problema que surge a partir de la decision que toma la madre de los nifios de
fijar su residencia en la Repiiblica instaldndose con los hijos se encuadra, conforme
a sus alegaciones, en el acuerdo que firman ambos padres por el cual se le concede
la custodia, que se aprueba en el contexto de la legislacién vigente en Espaiia.

Es comin en el Estado espafiol —en los supuestos de ruptura de la conviven-
cia— que los progenitores celebren este modelo de acuerdos, fijando, entre otros
puntos, que el hecho de otorgar la custodia o guarda a uno de ellos no es impedi-
mento para compartir el ejercicio de la patria potestad en forma conjunta, siendo
de rigor dejar plasmado que las decisiones importantes que afecten a los nifios se
tomardn de comun acuerdo por ambos progenitores.

En efecto, entre sus cldusulas, dicho Convenio contempla todo lo concerniente a
la vigilancia de los hijos y al modo en que se ejercitard conjuntamente la patria potes-
tad. En consecuencia, no es azarosa la interpretacién por la que se estima que todas
aquellas acciones que impliquen una conducta cuyos efectos pueden ser sustanciales
en la vida de los menores deben ser tomadas de comiin acuerdo.

Va de suyo que cambiar la residencia habitual, trasladando a los nifios de un
pais a otro con el objetivo de permanecer en este 1iltimo, es una decisién relevan-
te con profunda incidencia en el futuro de los menores, por lo que bajo ningtin
concepto puede llevarse a cabo con cardcler unilateral.

Es jurisprudencia de la CSIN que, aunque surja de las constancias de autos la
adecuada insercion de los menores en el pais y en el medio al que son trasladados,
ello ne es suficiente para configurar la situacién excepcional prevista en el CHSIM
para denegar la restitucion de los nifios al pafs en que tienen su centro de vida®.

La situacién de los nifios en el caso concreto es, desde toda perspectiva, dolo-
rosa y delicada, si se repara en que buena parte de su vida transcurre en Argentina,
residen después con sus padres en Espafia durante un periodo de mis de tres afios,

* Jurisprudencia de la CSIN en lo relativo al Caso K., §. y otros c. R.,G., en La Ley, de 27 de julio
de 2009, p. 5.
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para luego ser nuevamente trasladados —agrego que ilicitamente— por la proge-
nitora a Argentina, a través de una decisién tomada unilateralmente.

El caso queda captado por la CDN* y por la CHSIM, aunque también por nor-
mas procedimentales internas a las que el segundo cuerpo legal mencionado remi-
te. La interpretacién sistemdtica de las normas habilita a afirmar que la decisién
de la CSIN ordenando la restitucién de dos de los nifios — atento a que el herma-
no mayor habia cumplido 16 afios— es la correcta.

Si bien el tribunal espafol asigna a la madre la titularidad de la custodia, no
es este un derecho que detenta en forma exclusiva en los términos del CHSIM,
pues el titulo no le otorga legitimidad para decidir 1a modificacién de la residen-
cia habitual de los nifios, en funcién de la interpretacién del Acuerdo internacio-
nal. Su accionar violenta el centro de vida de los menores, asi como el derecho
del padre. Es, por tanto, absolutamente ilicita la conduecta, por lo que el progeni-
tor, al solicitar la restitucién, obra bajo total amparo de las normas vigentes entre
los Estados y, mucho mds ain, de los términos del Tratado que integra el acervo
juridico universal de DDHH. Sin embargo, y no obstante la normativa citada, la
CSJBA cae en el grave error de considerar que la madre, por el hecho de ser quien
obtiene legitimamente la titularidad de la custodia, estaba en todo su derecho de
modificar la residencia propia y, consecuentemente, la de los nifios, sin que ello
configure una causal de ilicitud. En este entendimiento, desestima el pedido de
restitucion internacional de los nifios efectuado por el padre a raiz del traslado de
la residencia de la progenitora a Argentina.

Para comprender el quid de esta acci6n auténoma, debe entenderse cuil es la
filosofia que orienta a la Convencién articulada con e] TDDHH.

La necesidad de actuar con urgencia tiene su razén de ser, ya que el elemen-
to de la internacionalidad del caso opera como un fenémeno determinante de la
complejidad que presenta la situacidn. El juez debe pronunciarse solamente sobre
una cuestion, esto es, jcorresponde o no dar lugar a la solicitud de restitucién de
los nifios sin entrar en los aspectos referidos al fondo del problema vinculado a la
custodia o guarda del nifio? La respuesta fundada en la exégesis del instituto y su
naturaleza no permite espacio para el debate. La custodia, tenencia o guarda es un
dmbito reservado al magistrado con jurisdiccién natural que es el de la residencia
habitual; en este sentido se deben interpretar las normas convencionales®.

En consecuencia, la decisién de la CSIN revocando la sentencia dictada por
la Corte de Buenos Aires es un pronunciamiento que, a través de sdlidos funda-
mentos, recala en la verdadera calidad de la accién instaurada, reflejando acaba-
damente la interpretacion de los compromisos asumidos por Argentina acerca del

¥ Particularmente en los arts. 5. 9.1, 12, 18.1.
* Vid. art. 16,
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instituto, asi como la jerarqufa que reviste «el interés superior del nifio» entendi-
do en su verdadero alcance.

Acreditada la ausencia de las causales que obran de obsticulo® para cumplir
con la obligacién asumida por el Estado al ratificar el Tratado, la CSIN ordena la
restitucion de los menores en funcion del dmbito material del Convenio y de las
disposiciones contenidas en los TDDHH.

Teniendo presente que ha transcurrido un largo tiempo desde que se entabla
el pedido de restitucién hasta que finalmente la Corte se pronuncia ordenando que
se proceda en relacién con dos de los nifios, a nuestro entender, reiteramos, se
produce una violacién a los DDHH que no puede seguir signando estos casos. Es
cierto que ello se debe exclusivamente a causales de funcionamiento del Poder
Judicial nacional. Reconocemos que el punto hace a los procedimientos y plazos
previstos puertas adentro de cada Estado, y que es un problema que sucede en
numerosos paises de América Latina, como qued6 claramente comprobado en el
Seminario de la Academia Mexicana de Derecho Internacional Privado y
Comparado (AMEDIP) que tuvo lugar recientemente®.

En esta causa, que indudablemente provoca un dafo psicolégico inconmen-
surable a los menores, dado que un nuevo desarraigo se suma a los anteriores,
podemos vislumbrar la significacién de efectuar una revisién del funcionamiento
del Poder Judicial y de los procedimientos internos en la materia. Asi se entendid
en las Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces
Latinoamericanos sobre el Convenio de La Haya, al disponer que la celeridad en
estos procesos —incluyendo las apelaciones— es fundamental, debiendo llevar-
se a cabo en un término de seis semanas®.

Entre los argumentos que fundan la sentencia con cardcter undnime, y sirven
de precedente para futuros conflictos, destacamos los siguientes: la custodia debe
comprender, necesariamente, la facultad de decidir sobre el lugar de residencia.
Sin embargo, verificada la ilegalidad del traslado o retencién —que en principio
habilita el regreso inmediato en procedimientos activados dentro del afio—, los
paises signatarios no estardn obligados a implementar el retorno si se configura-
se efectivamente que existe grave riesgo de exposicién a un serio peligro fisico y
psiquico, o que se coloca al menor, de cualquier otra manera, en una situacién

# Art. 13.

% En los paneles dedicados al Derecho Internacional de Familia coordinados por V. Aguilar, se hizo
especial hincapié en la importancia de proceder con celeridad y respetar la urgencia por parte de la judi-
catura nacional, asf como de receptar particularmente en las legislaciones nacionales estos supuestos con
la consiguiente solucién procedimental para evitar causar un mal mayor que el que se pretende resguar-
dar. El Seminario tuvo lugar en Colima (México), del 13 al 16 de octubre de 2010.

" Conclusiones y Recomendaciones del Seminario de Jueces Latinoamericanos sobre el Convenio
de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores celebradas
entre el | y el 4 de diciembre de 2004 y reiteradas en 2006.
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intolerable; si se comprueba .que el propio menor —con una edad y grado de
madurez de los que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones— se opone al
regreso; y se invocan principios fundamentales del Estado requerido en materia
de proteccién de los DDHH y de las libertades fundamentales.

En relacién al derecho de custodia, efectuando una razonable hermenéutica
integradora, la ilicitud del traslado o retencién queda excluida cuando la custodia
comprende no solo la prerrogativa atinente al cuidado de la persona del menor,
sino, y en particular, la de decidir sobre su lugar de residencia. Sin embargo, no
es la circunstancia que marca este conflicto, ya que las partes mantuvieron un des-
empefio en comiin mediante pacto que merecié la aprobacidn de la justicia espa-
fiola. El progenitor ha expresado que dejar Espaiia para asentarse en otro pais se
erige, sin vacilacién. en una de las «decisiones importantes» cuya articulacion se
estipulé claramente en una cldusula del acuerdo, como derivacion natural de la
modalidad conjunta en el desenvolvimiento de la funcién parental.

La Corte deja en claro lo que confundi6 el cuerpo colegiado de la provincia
de Buenos Aires al pronunciarse por la denegaci6n del pedido de restitucion, que
import6 juzgar sobre los méritos de la guarda o perseguir su alteracion.

B) El conflicto y el debido proceso

Otro caso reciente, también resuelto en Argentina, en el cual se aprecia niti-
damente la necesidad de conjugar de forma conjunta los convenios especificos de
restitucién internacional con la CDN, lleva a la CSIBA a declarar la nulidad de
oficio de todo lo actuado®. En este conflicto, la jerarquia de los TDDHH se iden-
tifica meridianamente con la resolucién adoptada, la cual responde, sin permitir
el menor atisbo de duda, a un derecho fundamental de la jerarquia que connota la
observancia del debido proceso.

El caso se plantea a partir de un exhorto proveniente de EEUU & raiz de la
accién interpuesta por la progenitora. Segtn afirma la mujer, Ia radicacion de la
pareja en Georgia (Atlanta) se debi6 a una beca para realizar estudios de posgra-
do que obtuvo su entonces marido. El traslado se concreta en el afio 2003, radi-
candose la pareja con su hijo en Georgia, en el afio 2004. En uno de los viajes que
realizan a Argentina — generalmente en el periodo vacacional, en esta oportuni-
dad durante el transcurso del afio 2007 — ella regresa a EEUU con antelacién,
permaneciendo padre e hijo en Argentina, supuestamente por dos semanas mds.

Al conocer que dicho regreso no se concretaria, la progenitora inicia en
Atlanta el proceso de divorcio, que recibe favorable acogida, asi como el planteo

“ Disposicin de la CSIBA sobre la Causa C. 104.149, «V., M.J. Exhortos y oficios», de 15 de julio
de 2009.

AHLADI, ISSN 0570-4316, Vol. 20 (2011) pp. 21-45






