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RESUMEN

Los desafios actuales en la funcién jurisdiccional nos permiten visualizar
el acceso a la justicia como un derecho humano fundamental que
debe garantizarse en todas las etapas del proceso, como también en la
ejecucion de la sentencia. En los casos de restitucién internacional de
nifos debe resolverse dentro un plazo razonable de seis semanas. Para

1 El presente articulo ha sido redactado como continuacién de las investigaciones de la autora
en materia de acceso a la justicia; el titulo de su ultimo trabajo es «Bases para el acceso a la
justicia en la restitucion internacional de nifios».
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ello, se debe regular el procedimiento y lograr que los jueces tengan los
medios necesarios para resolver pertinentemente. El acceso a la justicia
en estos casos involucra a tres grupos vulnerables: el nifio por su edad,
el que litiga a distancia y la mujer por su género. En el presente articulo
analizaremos cada uno de ellos considerando los desafios de nuestro
tiempo.

abras clave: restitucion internacional de ninos; acceso a la justicia;
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grupos vulnerables.

Access to justice as a fundamental human right must be guaranteed
at all stages of the process and also in the execution of the sentence.
This approach is evident in the current challenges in the jurisdictional
function. International child return cases must be resolved within
a reasonable period of six weeks. To this end, the procedure must
be regulated and judges must have the necessary means to make
appropriate decisions. Access to justice in these cases involves three
vulnerable groups: children because of their age, those who litigate at
a distance, and women because of their gender. In this article, we will
analyze each of them considering the challenges of our time.

Key words: international child restitution; access to justice; vulnerable

groups.
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1. INTRODUCCION

Para tratar este tema es ineludible referirnos a las 100 Reglas de Brasilia,
las cuales tienen como objetivo garantizar las condiciones de acceso
efectivo a la justicia para las personas en condicién de vulnerabili-
dad, sin discriminacién alguna, englobando el conjunto de politicas,
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medidas, facilidades y apoyos que permitan a dichas personas el pleno
goce de los servicios del sistema judicial.

Dicho documento recomienda la elaboracién, la aprobacién, la
implementacién y el fortalecimiento de politicas publicas que garanti-
cen el acceso a la justicia de las personas en condicién de vulnerabilidad.
Describe como tales, entre otros grupos, a aquellas personas que por
razén de su edad, género, estado fisico o mental, por circunstancias
sociales, econdmicas, étnicas o culturales, tienen dificultades especiales
para ejercitar con plenitud, en el sistema de justicia, los derechos reco-
nocidos por el ordenamiento juridico (Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad, 2008).
En el tema propuesto encontramos tres grupos que estdn integrados
por personas en situacién de vulnerabilidad: 1) el nifio, la nifia y los y
las adolescentes; 2) el que litiga a distancia; y 3) la mujer por razones
de género. Analizaremos cada una de estas categorias por separado, sin
dejar de hacer un enfoque general de lo que se entiende por efectivo
acceso a la justicia como movimiento universal. Asimismo, abordare-
mos las soluciones desde lo procesal y lo judicial, enfatizando lo aca-
démico, con el objetivo de brindar algunas recomendaciones para que
estos casos puedan resolverse y ejecutarse dentro de los plazos exigidos.

2. MOVIMIENTO UNIVERSAL: ACCESO A LA JUSTICIA

Al referimos al acceso a la justicia, aludimos a la posibilidad que tiene
el pueblo para ejercer sus derechos y solucionar sus conflictos por
medio del Estado, lo cual constituye un principio fundamental de
todo sistema juridico. Este movimiento se origina con el fin de erra-
dicar todo impedimento que obstaculice la presentacién del conflicto
ante el tribunal para que se le dé solucién. En sintesis, se refiere al
acceso al conocimiento y a la solucién, asi como al acceso a la jurisdic-
cién y al dictado de sentencia, respecto de los derechos humanos en
un Estado constitucional y convencional. La inclusién de los derechos
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humanos en documentos internacionales, en especial en los tratados
multilaterales que los consagran, y que nuestro pais ha suscrito incor-
pordndolos a la Constitucién Nacional, determina la obligacién del
Estado de asegurar y adecuar la legislacién interna a los mandatos de
los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana y otros tratados, como
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN). El acceso a la
justicia incide en la exégesis judicial de la ley procesal, principalmente
en lo que constituye a los procedimientos, esto es, cdmo se estructuran
y se desarrollan desde su formulacién hasta su conclusién (Gonzalez,
Seoane y Tagle, 2019). Con el tiempo, el problema no serd solamente
la conclusién del proceso, sino la efectividad de lo decidido, es decir,
también la ejecucién de la sentencia. Asimismo, comprende acceder
al proceso, llevarlo adelante y ejecutar lo decidido en un tiempo razo-
nable, conforme lo sefala el articulo 8 de la Convencién Interameri-
cana de Derechos Humanos. Y cuando nos referimos a la restituciéon
internacional de los nifos, el plazo razonable es el establecido en el
Convenio de La Haya (1980) sobre los Aspectos Civiles de la Sustrac-
cién Internacional de Menores y la Convencién Interamericana sobre
Restitucién Internacional de Menores de Montevideo (1989), es decir,
seis semanas y cuarenta y cinco dias, respectivamente®. Vale decir que
el plazo para acceder, tramitar, resolver y ejecutar lo decidido represen-
ta una consideracién especial en el acceso a la justicia.

3. EL ACCESO A LA JUSTICIA EN EL DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO. CONVENIO SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES

Desde la perspectiva constitucional y convencional, el principio de coo-
peracién media la garantia de la tutela judicial efectiva de los derechos

2 En adelante nos referiremos al Convenio de La Haya y a la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos como CH1980 y CI1989, respectivamente.
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de los particulares. Los instrumentos convencionales en materia de
restitucién de menores, tanto a nivel internacional como regional,
plantean soluciones uniformes para abordar los distintos aspectos de
la realidad transfronteriza que afecta a los ninos, las nifas y los y las
adolescentes (NNA); sin embargo, pese al compromiso asumido por los
Estados, los instrumentos, a veces, se tornan ineficaces ante la ausen-
cia de voluntad politica para asumir sus obligaciones o su implemen-
tacién, lo cual trae aparejada la responsabilidad del Estado a nivel
internacional por el incumplimiento de las normas que estd obligado
a cumplir. Esta situacién genera una falta de confianza en el resto de
los Estados contratantes, lo que debilita la eficacia de los instrumentos
convencionales y genera asimetrias entre los Estados parte.

En este punto, consideramos necesario referirnos al Convenio de
La Haya de 1996°, que es un instrumento convencional en materia de
proteccién de nifios, nifias y adolescentes?, y que ademds complementa,
amplia y refuerza el Convenio de La Haya de 1980, con lo que se hace
necesario e indispensable que la Republica Argentina ratifique dicho
instrumento, a efectos de cooperar ampliamente con los Estados parte
y cumplir con la obligacién convencional de proteger el interés superior
de los nifios. En definitiva, esta inaccién perjudica especialmente
a los sujetos que en la relacién juridica son los mds vulnerables, en
este caso, los menores que han sido trasladados desde su residencia
habitual o retenidos ilicitamente en un Estado de refugio, en el cual el
progenitor sustractor trata de habilitar una competencia artificial que
valide su accionar. Es asi como se desplaza la competencia del juez de
la residencia habitual, a fin de impedir, en muchos casos, el derecho
de contacto.

3 Convenio de La Haya del 19 de octubre de 1996 sobre competencia, ley aplicable, responsabili-
dad parental y cooperacién internacional de nifios.

4 El Convenio de La Haya de 1996 ha sido ratificado por varios Estados latinoamericanos. En
cuanto a la Republica Argentina, si bien ha sido ratificado, aiin no se encuentra vigente.
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Ademids de la falta de voluntad politica de los Estados, a la hora
de aplicar los tratados se advierte la insuficiencia normativa procesal
para tornarlos operativos, lo que conspira con el efectivo acceso a la
justicia. La Corte Suprema de Justicia de la Nacién sostiene que el
factor decisivo en la prolongacién del tramite de estos casos constituye
la ausencia de una ley procesal especifica para tramitarlos y exhort6
al Poder Legislativo para que haga uso de sus atribuciones y permita
cumplir con las obligaciones asumidas por el pais al suscribir el
pacto internacional en la materia. Los casos jurisprudenciales que se
describen en las referencias demuestran que cuando los jueces tienen
el instrumento procesal pueden acortar los tiempos de duracién de
estos procesos.

Cabe senalar, sin embargo, que ante el vacio normativo ha surgido
una tendencia a dejar de lado las técnicas tradicionales de codificacién
rigidas o duras, para dar lugar a modernas técnicas blandas o flexibles,
soft law, que operan como guias orientativas no vinculantes. Ejemplos
de estas tltimas son las recomendaciones, las gufas de buenas pricticas,

las leyes modelos, los protocolos, entre otros instrumentos.

3.1. Acceso a la justicia de la persona en estado de vulnerabilidad
por litigar a distancia: asistencia juridica gratuita y patrocinio
letrado en el Convenio de La Haya de 1980

La Republica Argentina, al ratificar la CH1980° y la CI1989¢, con-
secuentemente brinda asistencia juridica gratuita y patrocinio letrado
a los solicitantes de un pedido de restitucién internacional de nifos.
Con esa finalidad, siguiendo el espiritu de la Ley de Ministerio

5 Ley n.° 23857 de Aprobacién de Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores, Buenos Aires, 27 de septiembre de 1990.

6 Ley n.° 25358 de Aprobacion de la Convencién sobre Restitucion Internacional de Menores,
adoptada en Montevideo, Buenos Aires, 1 de noviembre de 2000.
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Publico, y en el marco de tal imperativo legal, se considera que no debe
privarse a los involucrados, en estos casos, de la posibilidad de contar
con la defensa publica oficial, que gozan los ciudadanos nacionales del
Estado argentino, con la condicién de que los interesados acrediten
pobreza, aunque con un grado de flexibilidad acorde con la distancia
jurisdiccional que se presenta y que, por ende, impida la inmediacién

y el contacto personal.

Las situaciones especiales que se presentan en los casos de pedidos de
restitucién internacional deberdn adecuarse a los criterios actualmente
ejercitados en el dmbito interno, aunque aqui se regula una situacién
ficticamente diversa. Por ello, el Estado ha asumido la obligacién
dispuesta por el articulo 25 de la CH1980, la cual establece que

los nacionales de los Estados contratantes y las personas que residen
habitualmente en esos Estados tendridn derecho, en todo lo referente a la
aplicacién del presente Convenio, a la asistencia judicial y al asesoramiento
juridico en cualquier otro Estado contratante en las mismas condiciones

que si fueran nacionales y residieran habitualmente en ese otro Estado.

En el articulo 26 del mismo convenio, apreciamos que se dispone
que cada autoridad central sufragard sus propios gastos en la aplicacién.
Ademds, estos y otros servicios publicos de los Estados contratantes no
impondrdn cantidad alguna en relacién con las solicitudes presentadas
en virtud de lo dispuesto en el presente convenio, ni exigirdn al
demandante ningtin pago por los costos y los gastos del proceso ni,
dado el caso, por los gastos derivados de la participacién de un abogado
o asesor juridico. No obstante, se les podrd exigir los gastos originados
0 que vayan a originarse por la restitucién del menor.

Pese a esta situacion, la norma citada sostiene que un Estado contra-
tante, mediante formulacién de una reserva conforme lo dispuesto por
el articulo 42, podrd declarar que no estd obligado a asumir ningin
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gasto de los mencionados que se deriven de la participacién de un abo-
gado, asesores juridicos o del proceso judicial, excepto en la medida
que dichos gastos puedan quedar cubiertos por su sistema de asistencia
judicial y asesoramiento juridico (articulo 26 de la CH1980).

Al ordenar la restitucién de un menor o al expedir una orden relativa
a los derechos de visita, segin lo dispuesto en el presente convenio,
y dado el caso de que la persona que traslad6 o que retuvo al menor
o que impidié el ejercicio del derecho de visitas pague los gastos
necesarios en que se haya incurrido en su nombre, incluidos los gastos
de viajes, las autoridades judiciales o administrativas podrdn disponer
todos los costos o pagos efectuados para localizar al menor, las costas
de la representacién judicial del demandante y los gastos de restitucién
del menor.

Nuestro pais opté por no efectuar la reserva prevista en el CH1980;
y, con la finalidad de cumplir con el compromiso internacional,
creé un equipo de trabajo que interviene en los casos de restitucién
internacional de ninos, mediante la Resolucién DGN n.° 643/08. Es
asi como la Defensoria General de la Nacién (DGN) cumple distintas
funciones y divide sus roles entre los defensores piblicos de menores
e incapaces, los defensores oficiales de pobres y ausentes, y el equipo
de trabajo que interviene en los casos de restitucion internacional de
nifos conforme la resolucién citada.

Para los fines dispuestos por los articulos 25 y 26 de la CH1980, la
DGN suscribié un convenio con el Ministerio de Relaciones Exteriores,
Comercio Internacional y Culto de la Nacién Argentina para instaurar
como mecanismo de las solicitudes de restitucién de nifios que, al
momento de ser estas efectuadas ante la autoridad central de su pafs,
el requirente deberd suscribir un poder especial otorgado a la DGN
para su representacién ante cualquier autoridad publica o privada. De

esta forma, se cumple con el objetivo de garantizar la eficacia de los

Llapanchikpaq: Justicia, 3(3), 17-51



Las Reglas de Brasilia y los derechos de familia, infancia y adolescencia

derechos de los mds vulnerables y asegurar el acceso efectivo a la justicia
para las personas cuya vulnerabilidad estd acrecentada por hallarse en
un pais distinto a aquel en que se encuentra el nifio. Ello segiin las
Reglas de Brasilia, especificamente la que aborda el acceso a la justicia

para personas en condicién de vulnerabilidad por litigar a distancia

(regla 13).

De otro lado, no existe inconveniente jurl'clico 0 normativo que obs-
taculice que los defensores publicos oficiales actiien por poder o repre-
sentacién, en los supuestos de que obren en favor de personas que se
encuentran en distinta jurisdiccién. Tal es la modalidad de actuacién
que ha sido utilizada por la Defensorfa Pablica Oficial ante la Corte
Suprema de Justicia, que ha tenido una acogida favorable por parte
de nuestro mds alto tribunal.

En este punto, se debe considerar especialmente el principio de
celeridad, en tanto que la finalidad primordial de la CH1980 y la
CI1989 es el interés superior del nifo, objetivo que en el marco de estos
instrumentos consiste en la pronta restitucién del nifio a su residencia
habitual, salvo que se acredite un supuesto de excepcién. Este mismo
principio es el que fundamenta la imposibilidad de severidad en la
exigencia de formalidad. De lo contrario, la desigualdad en el acceso
a determinados servicios conduce a la desigualdad de las posibilidades
del ejercicio de la defensa.

7 «Migraciony desplazamiento interno
(13) El desplazamiento de una persona fuera del territorio del Estado de su nacionalidad
puede constituir una causa de vulnerabilidad».

Las reglas 30 y 31, al referirse a las personas vulnerables en situacion de movilidad,
claramente disponen la necesidad de garantizar una asistencia técnico-juridica de calidad,
especializada y gratuita; para ello enfatizan el rol de la defensa ptiblica. Asimismo, las reglas
32y 33 aseguran el uso de un intérprete cuando no se conozca la lengua oficial y la revisién
de las reglas de procedimiento para facilitar el acceso a la justicia. Por ultimo, la regla 40
refiere a la especializacion de los servidores del sistema judicial para la atencién de personas
migrantes.
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En sintesis, hemos sostenido que, en nuestro sistema, cada provincia
organiza la asistencia juridica gratuita, pero sus requisitos no pueden
estar por encima de lo dispuesto por un tratado internacional, menos
aun podria el defensor oficial negarse a patrocinar, alegando que no
reine los requisitos de las leyes internas del patrocinio gratuito. En
igual sentido, el Dr. Javier Forcada senala que en el marco europeo
debe citarse la directiva del 23 de enero de 2003, destinada a mejorar
el acceso a la justicia en los litigios transfronterizos mediante el esta-
blecimiento de reglas minimas comunes relativas a la justicia gratuita
para estos. En el caso de Espana, fue la Ley n.° 16/2005, del 18 de
julio, por la que se modific6 la Ley n.° 1/1996 de asistencia juridica
gratuita, para regular las especialidades de los litigios transfronte-
rizos civiles y mercantiles de la Unién Europea. Otros paises, como
Francia, el Reino Unido y los Paises Bajos, formularon la reserva del
articulo 42, pero hoy no la aplican. En Francia, tanto las solicitudes
de restitucién como las de visitas son representadas por el procurador
de la Republica, sin necesidad de que el solicitante acredite sus ingre-
sos (Tagle, Forcada y Seoane, 2010).

Como recomendacién se podria sugerir realizar similares convenios
entre la defensoria que tiene a su cargo la representacién del ausente y
el ministerio que ha sido designado para cumplir las obligaciones que
le impone el convenio al Estado.

3.2. Acceso a la justicia de la persona en estado de vulnerabilidad
por razén de su edad

El predmbulo del CH1980 nos refiere que «los intereses del menor son
de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su
custodia». En funcién de proteger este interés superior de los efectos
perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencién ili-

cita, es que en el plano internacional se establece un procedimiento
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instrumentado en el mencionado convenio, que permite garantizar la
restitucion internacional del nifio al Estado de su residencia habitual.
El articulo 1 de este convenio dispone con precisién la finalidad, que
no es otra que «garantizar la inmediata restitucién de los menores
trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier estado contra-
tante», cuyo cumplimiento protege subsidiariamente los derechos de
custodia y de visita. En este sentido, la que suscribe comenté que el
tratado en estudio,

al facilitar la pronta restitucién de los menores sustraidos ilicitamente o
retenidos fuera del pais de su residencia habitual, se constituye como un
apoyo fundamental de los principios y derechos de los nifios, incluyendo
el derecho de mantener relaciones personales y contacto directo con ambos
progenitores, tal como es reconocido en la Convencién sobre los Derechos
del Nino, acogiendo la directiva para los Estados partes de adoptar las
medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifos al extranjero o
retenciones ilicitas de los nifios en el extranjero y para ello deberdn promover
la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién de

acuerdos preexistentes (Tagle, Forcada y Seoane, 2010, p. 37).

Ahora bien, nos preguntamos ;como debe interpretarse el interés
superior del nifio en estos procesos? La respuesta la encontramos en
la Ley Modelo Interamericana, que sefala al interés superior del nifio
(ISN) como criterio de integracién e interpretacién:

Se consagra como criterio orientador y de interpretacién y en su caso de
integracién, el del interés superior del nifio, considerdndose por tal a los
efectos de la presente ley, como el derecho a no ser trasladado o retenido
ilicitamente; y a que se dilucide ante el juez del Estado de su residencia
habitual la decisién sobre su guarda o custodia; a mantener contacto fluido
con ambos progenitores y sus familias y a obtener una répida resolucién

sobre la solicitud de restitucién o de visita internacional (art. 2).
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Ello supone el respeto al derecho que tiene el nifio a ser oido y a que
su opinién se tenga en cuenta conforme su edad y grado de madurezy,
en caso de disenso fundamentado, a contar con un abogado que lo asista
y represente segin los mismos pardmetros del registro de abogados
de los NNA. También supone un enfoque multidisciplinario con
perspectiva de nifiez y de género, que permita a los NNA el acceso a
la justicia con la mirada proyectada en sus derechos concebidos como
derechos auténomos. El ISN debe ser interpretado por las autoridades
competentes en relacién con los demds derechos consagrados en la
CDN: a la observancia de las normas que disponen no separar a los
nifos de sus padres (articulos 9.1, 9.2, 9.3 de la CDN); al acceso a
la justicia; al debido proceso; al contacto regular con ambos padres;
a la responsabilidad conjunta de los padres para criar a los hijos
(articulo 18 de la CDN); a mds del derecho a la vida de familia, a la
parentalidad (articulo 17 de la Convencién Interamericana de Derechos
Humanos).

Esta configuracién exige una formacién actualizada para quienes

trabajamos en esta temdtica. Pérez Manrique (s. f.) nos sefala que

ante [el] vacio normativo [...] en el ordenamiento interno, se deberd optar
con integrar el derecho de las formas que mds favorezca el interés superior
del mismo.

En los paises que no han regulado el procedimiento interno, una correcta
aplicacién del principio del ISN en [el] drea de integracién normativa serd
optar por la estructura procesal que permita la resolucién mds abreviada

del caso de restitucién (p. 3).

Mis adelante nos referiremos a la celeridad como principio rector y
al procedimiento para llevar adelante estos procesos.
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3.2.1. Asistencia y representacion del nifio en la Republica
Argentina

En el 4mbito nacional, la Ley n.° 26061 que reglamenta la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifno, dispone garantias minimas de
procedimiento para asegurar el interés superior de los NNA en todo

procedimiento; asimismo, incorpora

el derecho del nifio a ser oido en todo proceso judicial que le concierne;
a que su opinién sea tomada primordialmente en cuenta al momento de
arribar a una decision; a ser asistido por un letrado preferentemente especia-
lizado en nifiez y adolescencia desde el inicio del proceso; a participar activa-
mente del procedimiento y a recurrir ante el superior; asi como a participar

en las decisiones sobre su persona.

El Cédigo Civil y Comercial de la Nacién (CCCN) establece
principios generales que deben ser observados en los procesos de
familia, como el de tutela judicial efectiva, inmediacién, buena fe y
lealtad procesal, oficiosidad, oralidad y acceso limitado al expediente.
Se completa la normativa con la siguiente advertencia: «la decisién
que se dicte en un proceso en que estdn involucrados nifios, nifas o
adolescentes debe tener en cuenta el interés superior de esas personas».
A ello deberfamos agregar la recomendacién 874 de la Asamblea
Parlamentaria del Consejo de Europa (1979), cuyo primer principio
general senala que «los menores ya no deben ser considerados propiedad
de sus padres, sino que deben ser reconocidos como individuos con
derechos y necesidades propios». La jurisprudencia, por su parte, senala
que los intereses de los padres, por loables que sean, no pueden situarse
por encima del bienestar de los menores que, en caso de conflicto,

tienen cardcter prevalente.

8 Leyn.° 26061 de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, sanciona-
daen el 2005, Congreso de la Nacion, Reptiblica Argentina.
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En cuanto a la asistencia y representacién del nifio en la ley de
procedimiento que se aplica en estos casos en la provincia de Cérdoba’,
se dispone que «el juez o tribunal puede designar o el nifio, nifa o
adolescente requerir —conforme a su edad y madurez— un abogado
defensor para que lo asista y represente en la causa» (Legislatura de la
Provincia de Cérdoba, 2017, art. 12). El Protocolo de Actuacién para
el Funcionamiento de estos convenios constituye una gufa orientativa
para los jueces y los operadores juridicos, con pautas precisas sobre el
procedimiento que deben seguir para cumplir con las exigencias de
celeridad del CH1980 y el CI1989, considerando el limite temporal
estipulado para el cumplimiento o la ejecucién de la orden de resti-
tucién, que es de cuarenta y cinco dias. En cuanto a la participacién
de los ninos y su derecho a ser oidos, resalta el derecho de los NNA a
participar activamente y a ser escuchados en todo el procedimiento,
conforme a su edad y grado de madurez y, de ser posible, con el auxilio
de equipos técnicos especializados en nifiez y adolescencia.

Ademds, pone énfasis en que se debe dar al nifio informacién com-
pleta, accesible y apropiada para su edad, respecto de la situacién que
lo involucra y sobre la cual se va a manifestar, de modo que se reduzca
el riesgo de posibles consecuencias negativas para este, a raiz de su
participacién en el proceso.

Recomendamos que quienes tramiten y resuelvan estos casos
permitan el acceso a la justicia de los NNA con participacién activa
y preservando el derecho a ser oidos, todo ello conforme a su edad

9 Ley n.° 10419 de la Provincia de Cérdoba sobre el procedimiento para la aplicaciéon de los
convenios sobre restitucién internacional de nifias, nifios y adolescentes y régimen de visitas
y contacto internacional, sancionada el 21 de diciembre de 2016 y puesta en vigor el 27 de
enero de 2017.

10 Punto 5, b) Participaciéon y derecho del nifio a ser oido, Protocolo de Actuacién para el
Funcionamiento de los Convenios de Sustraccién Internacional de Nifios, 2016.
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y grado de madurez. La finalidad del proceso debe encaminarse al
respeto irrestricto del interés superior del nifo.

3.3. Acceso a la justicia de las personas en estado de
vulnerabilidad debido a su género. Guia de buenas practicas
sobre la aplicacion del articulo 13(1)(b)

Es claro que el articulo 13 del CH1980 establece excepciones, entre
las que encontramos el grave riesgo. El juez no estard obligado a
restituir al nifo si la persona, la institucién o el organismo que se
hubiera hecho cargo de la persona del menor demuestra que «b) existe
un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un
peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al
menor en una situacién intolerable»''. La Guia de buenas précticas
presenta la problemdtica del articulo antes citado en su punto b), y
tiene como finalidad promover, a nivel global, la aplicacién apro-
piada y uniforme del CH1980, tomando en cuenta las herramientas
interpretativas reconocidas y ofreciendo informacién y orientacién
sobre la interpretacién y la aplicacién de la excepcién de grave riesgo
(Pérez-Vera, s. f.). Comparte también buenas pricticas de diversas
jurisdicciones. Asimismo, la guia prevé tres tipos de riesgo: a) cuando
la restitucién exponga al nifio a un peligro fisico grave; b) cuando la
restitucién exponga al nifio a un peligro psiquico grave; y ¢) cuando la
restitucién de cualquier otra manera exponga al nifio en una situacién
intolerable.

Ahora bien, incorpora el dano al padre o a la madre ya sea fisico o
psiquico, lo que podria, en ciertas circunstancias excepcionales, crear
un grave riesgo de que la restitucién exponga al nifo a un peligro
fisico, psiquico o a cualquier otra situacién intolerable. La excepcién
del articulo 13(1)(b) no requiere, por ejemplo, que el nifno sea la
victima directa o principal del dafo fisico, si existe prueba suficiente

11 Articulo 13 b) del CH1980 y 11 de la CI1989.
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de que, como consecuencia del riesgo de dano dirigido al padre o a la
madre sustractor, hay un grave riesgo para el nifio. El riesgo debe ser

real y alcanzar un cierto nivel de seriedad para ser considerado grave.

En cuanto al nivel del dafio, debe representar una situacién into-
lerable, es decir, una situacién que no se deberia esperar que un nifo
tolere. El cardcter prospectivo de la excepcién concentra la atencién en
la situacién de los NNA tras la restitucién y por si dichas circunstan-
cias lo expusieran a un grave riesgo. Por ende, mientras que el examen
de la excepcién de grave riesgo suele requerir un andlisis de la informa-
cién y pruebas provistas por la persona, institucién u otro organismo
que se opone a la restitucién del nifio (en la mayoria de los casos, el
padre o la madre sustractor), no debe limitarse solamente a un andlisis
de las circunstancias anteriores o vigentes al momento del traslado o
de la retencién ilicitos; por el contrario, requiere mirar hacia el futuro,
esto es, a las circunstancias que existirfan si el nifio fuera restituido inme-
diatamente. Es asi como el examen de la excepcién de grave riesgo
también deberfa comprender, si se estima necesario y apropiado, la
consideracién de la disponibilidad de medidas de proteccién ade-
cuadas y eficaces en el Estado de residencia habitual. Merece la pena
recordar que, en los supuestos de sustraccién internacional de los
NNA, el axioma rector debe ser el ISN. Tanto en la CH1980, en la
Cuarta Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Inter-
nacional Privado (CIDIP-IV) y en el Convenio Argentino-Uruguayo
sobre Proteccién Internacional de Menores, este interés se encuentra
representado por el retorno inmediato y seguro del nifio a su lugar de
origen. En este propésito, destacamos el uso de las comunicaciones
judiciales directas (CJD) y videoconferencias o enlaces de video
——como vehiculos auxiliares de la cooperacién juridica internacional
(CJI)— que deben ser aprovechados con el fin de salvaguardar este
principio vital (Tagle y Jeifetz, 2021). Estas herramientas resultan
valiosas no solo durante la tramitacién del procedimiento, sino también

Llapanchikpaq: Justicia, 3(3), 17-51



Las Reglas de Brasilia y los derechos de familia, infancia y adolescencia

en el inicio de las solicitudes y en la etapa de ejecucién. Todo ello
con miras a evitar la dilatacién de los plazos procesales requeridos por
la normativa vigente y, en efecto, garantizar el ISN. Actualmente, la
autoridad central argentina permite completar los formularios de
modo virtual, y estos se encuentran disponibles en su pdgina web.
Todo ello contribuye al acceso a la justicia en el inicio, en su tramita-
cién y en su ejecucion.

Al respecto, la recomendacién especial estarfa dada en consultar la
guia de buenas précticas y la nueva jurisprudencia en la materia.

4. ACCESO A LA JUSTICIA: NECESIDAD DE UNA
LEGISLACION PROCESAL

Ambos tratados estdn marcados por el principio de celeridad y de
urgencia, tanto en la etapa administrativa, en el proceso propiamente
dicho y en la ejecucién. El juez, conforme a la normativa, debe resolver
dentro de un plazo acotado de seis semanas o cuarenta y cinco dias,
segun el convenio de aplicacién. En toda legislacién procesal que,
en definitiva, regule los convenios restitutorios mencionados supra,
es claro que el principio de economia procesal, entendido como
economia de tiempos y economia de costos, debe estar presente, ya
que es transversal a su articulado. La vigencia de estos principios
requiere de un juez, verdadero director del proceso con impulso
procesal de oficio, que fije plazos breves y que tenga facultades para
admitir solamente la prueba tendiente a acreditar los presupuestos
de los convenios y demostrar las excepciones expresamente previstas
en estos. También debe tenerse presente la concentracién de las
competencias'® que establece la aptitud del juez para entender en estas

12 La concentracion de competencias hace al principio de especializacién. Aprobada la ley de
procedimiento en la provincia de Cérdoba, el Tribunal Superior de Justicia resuelve tomar
razon y aprobar el proyecto de concentraciéon de competencia presentado por la Oficina de
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causas, en un numero reducido y determinado de sedes judiciales, con
jueces suficientemente entrenados para tramitar y resolver los casos
restitutorios. La experiencia en nuestro pais, especificamente en la
provincia de Cérdoba, en la que se sancioné la ley de procedimiento
para estos casos y que prevé tal principio, muestra resultados que
pueden comprobarse en las estadisticas'. Cabe dejar sentado que,
ademds de los principios referidos, en la Reptblica Argentina rigen
los principios de tutela judicial efectiva, de inmediacién, de buena fe
y lealtad procesal, de oficiosidad, de oralidad y de acceso limitado al

expediente (articulo 706 del CCCN).

4.1. Consecuencias en las demoras para tramitar, resolvery
ejecutar la sentencia

En caso de que no se llegara a una decisién en el plazo antes senalado,
a partir de la fecha de iniciacién de los procedimientos, el demandante
o la autoridad central del Estado requerido, por iniciativa propia o
por instancias de esta Gltima requirente, tendrd derecho a pedir una

declaracién en virtud de la demora, es decir, se dispone una obligacién

Cooperacion Judicial Internacional. Es asi que ordena, por Acuerdo Reglamentario n.° 489
Serie A, de fecha 9 de agosto de 2016, establecer un nimero de tribunales de la provincia de
distintas jurisdicciones para intervenir en los casos de restitucién internacional de menores
y régimen de visitas transfronterizas de conformidad con la ubicacidn y cercania territorial
con el caso, con el objeto de que tramiten y resuelvan aquellas causas segun el cronograma de
actuacion determinado, es decir, debera intervenir el tribunal especializado mas cercano al
lugar donde se presente el caso.

13 Un caso reciente que se tramité durante la pandemia tuvo una duracién de nueve meses,
incluyendo la primera y la segunda instancia. En Espafia, en un caso que fue ingresado el 18 de
septiembre de 2019 se fijé la audiencia prevista por el articulo 26 el 16 de octubre del mismo
afio, en el que se acuerda la restitucion y el registro comunicacional; se ejecut6 la sentencia el
12 de diciembre, lo que implic6 aproximadamente tres meses de duracién. En Brasil, en un caso
que fue ingresado al juzgado el 13 de noviembre de 2019, se fij6 audiencia el 6 de diciembre, se
dict6 sentencia el 10 y se ejecutd la sentencia el 15 del mismo mes, todo el proceso se tramitd
en menos de un mes. De igual manera, se puede corroborar la existencia de otros casos que
duraron un tiempo parecido.
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de informacién. La explicacién para esta situacién es que la demora
pone en juego la responsabilidad del Estado al incumplir las normas
convencionales a las que se ha obligado al ratificar o adherir al

instrumento.

4.2. Estadisticas

Ahora bien, si vamos a las estadisticas, a nivel regional, la Reptblica
Oriental del Uruguay sancioné en el 2012 la ley de procedimiento
para estos casos'’. En cuanto a la duracién de los casos, segiin
datos estadisticos al 30 de octubre de 2020, es de cincuenta y cinco
dias, y el dato mds relevante es sobre expedientes en tramite al 30
de octubre de 2020, que es cero; respecto a visitas internacionales,
hay un expediente en trdmite. Por su parte, la Repuablica de Chile
tiene un procedimiento dispuesto por la Corte Suprema por auto
acordado el 2015; el tiempo de duracién promedio de los casos es
de cuatro a seis meses, incluyendo el trdmite ante la corte. La esta-
distica en Argentina nos revela que el promedio de duracién de los
casos es de sesenta semanas para restitucién y cincuenta para visitas
internacionales”. Estos datos demuestran una situacién que debe-
mos revertir en nuestro pais. Entonces, ;cudles son los aportes que
hemos realizado? Por un lado, Argentina participé en la elaboracién
de la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacién de los
Convenios sobre Sustraccién Internacional de Ninos. En esta misma
linea, quien suscribe tuvo la iniciativa legislativa para elaborar la Ley
de Procedimiento de la Provincia de Cérdoba para la Aplicacién de
los Convenios sobre Restitucién Internacional de Ninas, Nifos y

14 Ley n.° 18895 de restitucién de personas menores de dieciséis afios trasladadas o retenidas
ilicitamente, publicada D. O. 22 de mayo de 2012 - n.° 28473.

15 Direcciéon General de Tecnologias de la Informacién y las Comunicaciones Asociadas del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Culto (Dajinges), 27 de agosto de 2019.
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Adolescentes'; a esta propuesta le siguié la Ley de las Provincias de
Neuquén, Misiones, Entre Rios, Mendoza, Chaco y Rio Negro, que
anexo6 el protocolo a su Cédigo Procesal Civil y de Familia. Por dltimo,
la Comisién de Acceso a la Justicia reunié a un grupo de expertos,
y con la participacién de la Oficina Regional de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH) elaboramos el
Protocolo de Actuacién para el Funcionamiento de los Convenios
de Sustraccién Internacional de Nifos, que ha sido ratificado por
dieciséis provincias de la Reptblica Argentinal”.

La Republica Argentina no tiene ain una ley de procedimiento,
aunque hace diez largos afos intenta contar con este instrumento.
Pese a tener un proyecto de ley presentado en mayo de 2018, que
ademds fue aprobado por la Cdmara de Senadores por unanimidad y
al pasar a la Cdmara de Diputados tuvo aprobacién en la Comisién de
Relaciones Exteriores, al cambiar la composicién de la comisién por
el cambio de gobierno, requirié un nuevo pase, sobre todo porque la
COVID-19 habia limitado los temas en tratamiento.

Ello provocé que, vencidos los dos afios, el proyecto caduque y
pierda estado parlamentario por falta de sancién. Pero ;por qué es
importante una ley nacional? Existe un vacio normativo en nuestro
procedimiento adjetivo, lo que ocasiona que los tribunales recurran
a diferentes vias procesales y se generen incertidumbre e inseguri-
dad juridica que atentan contra los fines perseguidos. Otra razén
constituye la imposibilidad de respetar los plazos de urgencia en los
que deben resolverse estas cuestiones, al no tener un trimite que

16 La herramienta procesal, Ley n.° 10419, permite a los jueces resolver dentro de los plazos que
establece el convenio. Un ejemplo de ello se dio en Brasil con una restitucién internacional
de nifos que se inici6 el 13 de noviembre de 2019. La audiencia tuvo lugar el 6 de diciembre,
se resolvid y se ejecut6 la sentencia el 15 de diciembre del mismo afio.

17 Aprobado por la Comision de Acceso a la Justicia en diciembre de 2016.
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contemple sus caracteristicas especiales. La Corte Suprema de Justi-

cia de la Nacién Argentina (CSJN) ha dicho que

La ausencia de una ley procesal especifica para tramitar los casos de restitu-
cién internacional de nifias y adolescentes constituye el factor decisivo en la
prolongacién del trdmite y exhorta al Poder Legislativo para que haga uso
de sus atribuciones y permita cumplir con las obligaciones asumidas por el

pais al suscribir el pacto internacional en la materia.

A nivel académico, la necesidad de contar con una ley de procedi-
miento para tramitar y resolver estos casos la venimos sefialando en
distintos foros. El caso en el que un nifio que debia ser restituido a
Italia, luego de haber sido retenido ilicitamente por su progenitora
en este pais, cuyo trdmite judicial tuvo una duracién de nueve anos,
recorriendo todas las instancias judiciales, es un hecho que nos debe
incitar a actuar, por lo traumdtico que resulta. Es evidente que después
de nueve afios de litigio, este nifio de trece afos ha perdido el vinculo
con su progenitor, no habla el idioma italiano ni reconoce a Italia
como su centro de vida. Cuando se ejecutd la sentencia, el nifio estaba
escondido en el bano y al abrirse la puerta se provocé una importante
herida en la pierna.

Considerando este tipo de situaciones y ante el vacio normativo,
nuestro pais ha elaborado un Protocolo de Actuacién para el Funcio-
namiento de los Convenios sobre Sustraccidon Internacional de Nifos,
que fue aprobado por la Comisién de Acceso a la Justicia y se utilizé
especialmente para orientar a los funcionarios judiciales con pautas
precisas sobre el procedimiento que deben seguir para cumplir con la
exigencia de celeridad de los convenios. Dicho protocolo opera como

gufa orientativa no vinculante.

Por ultimo, estos convenios son de cooperacién, por lo que requie-
ren de la intervencién coordinada de dos sistemas de proteccién
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nacionales para asegurar la proteccién efectiva de los nifios que han
sido trasladados o retenidos en otro Estado. Es por ello que el rdpido
regreso debe también acompafarse de un regreso seguro. Para lograr
este objetivo debemos acudir a las herramientas disenadas por la
HCCH para el retorno seguro de los nifos, a saber, las comunicacio-
nes judiciales directas y las especificas en tiempos de la COVID-19.

5. COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL
5.1. Trabajo en red

Las 100 Reglas de Brasilia refieren la necesidad de promover la crea-
cién de espacios que posibiliten el intercambio de experiencias en esta
materia entre los distintos paises. Esto permite analizar las causas del
éxito o del fracaso en cada una de ellas o, incluso, fijar las buenas prdc-
ticas. Es aqui que encontramos indispensable sefialar las ventajas de la
cooperacién juridica internacional (CJI) y todo lo que conlleva. Si nos
situamos en estos tiempos de la COVID-19, la CJI ha sido la herra-
mienta para dar respuestas a esta situacién tan inédita como repentina.
Durante los primeros meses, la actividad consisti6 principalmente en
brindar apoyo en los casos solicitados por la autoridad central Argen-
tina, las autoridades centrales (AC) de los Estados contratantes, los
jueces de la Red Internacional de Jueces de La Haya y los jueces de la
Red Nacional de Jueces de Familia para la Proteccién y Restitucién
Internacional de Ninos de nuestro pais, como también los magistrados

competentes €n esta materia.

En tiempos de la COVID-19, la Red Internacional de Jueces de
La Haya trabajé de forma conjunta, estrecha e inmediata con las
AC. Bajo esta articulacién, hemos podido sortear los innumerables
inconvenientes que se presentaban para acceder a la justicia. No fueron
pocas las interrogantes que enfrentamos a diario en relacién con el
modo de trabajo que habian implementado los distintos tribunales.
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Por ejemplo, se preguntaba por la eleccién de la plataforma digital o
por si una oficina o mesa de entrada debia recepcionar las solicitudes

y derivarlas a alguna oficina destinada a tal fin.

No olvidemos que cada provincia en la Republica Argentina cuenta
con un juez de familia para la proteccién y restitucién internacional
de los NNA, que estd entrenado y capacitado en esta materia. Tal
cuestién facilité la remisién de solicitudes a los distintos tribunales
de las provincias, asi como la actualizacién de la informacién respecto
de los casos pendientes del juez de enlace para transmitirla a las AC
y a los jueces extranjeros. De esta manera, la cooperacién juridica
internacional, que desde hace tiempo se viene apoyando en el trabajo
de distintas redes, se constituy6 en el instrumento indispensable en
este tiempo de pandemia para el efectivo acceso a la justicia frente al
cierre de los tribunales que lentamente se fueron acomodando a la

virtualidad.

5.2. Comunicaciones judiciales directas (CJD). Oficina de
Cooperacidn Judicial Internacional. Videoconferencia

Las CJD son herramientas clave en estos tiempos. Estos instrumentos,
cuyo objetivo es facilitar la comunicacién entre dos jueces implicados
en un caso especifico, encuentran su basamento legal en el articulo

2612 del CCCN.

Para iniciar las CJD o facilitar las salientes, la autoridad judicial
puede recurrir a los enlaces o puntos de contacto de la IberRed, a las
AC o0 a los miembros de la Red Internacional de Jueces de La Haya.
Las CJD no solo se llevan a cabo en la etapa de ejecucién de sentencia,
sino también durante la tramitacién, pues puede requerirse informa-
cién sobre el convenio aplicable, la interpretacién de conceptos clave
de la normativa vigente en esta materia, la jurisprudencia reciente,
para asegurar un retorno seguro en tiempos de pandemia.
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Ejemplos de las previstas para lograr un retorno seguro serian el
recojo de informacién sobre denuncias previas de violencia doméstica,
causas penales pendientes, informacién en relacién con el otorgamiento
de la custodia en el estado de residencia habitual; la prevencién de una
rapida audiencia para escuchar a los NNA en el lugar de residencia
habitual; tener informacién sobre vuelos de repatriacién, actualizacién
de la informacién requerida para el retorno (necesidad de cumplir con
la cuarentena en el lugar de destino, hisopado previo al viaje), entre
otras medidas de interés.

Otras herramientas de cooperacién son constituidas por las Ofi-
cinas de Cooperacién Judicial Internacional tanto de la provincia de
Mendoza (Secretaria Judicial de la Corte para Asuntos Internaciona-
les, anterior DECI) como de la provincia de Cérdoba. Su protocolo
de actuacién'® incorpora los principios generales sobre las CJD de la
HCCH. Entre sus funciones, establece colaborar en la solicitud de una
CJD requerida por un juez de la provincia de Cérdoba con un juez
extranjero sobre un caso especifico, asi como asistir al magistrado

hasta concluir con la comunicacién iniciada.

En este afdn, durante la emergencia sanitaria, la Oficina de Coope-
racién Judicial Internacional presté ayuda no solo a los jueces locales,
sino también a las provincias que requerian este apoyo en tiempos
tan dificiles. Desde esta reparticién, se llevd a cabo la repatriacién de
ciudadanos cordobeses varados en el exterior, a causa de la suspensién
de vuelos por efecto de la pandemia, también la de ciudadanos esta-
dounidenses que quedaron en la capital cordobesa que, si no hubiesen
sido hisopados de urgencia, probablemente habrian perdido el vuelo
de regreso a los Estados Unidos.

18 Aprobado mediante el Acuerdo n.° 119, Serie A, 14 de marzo de 2016, del Tribunal Superior

de Justicia de la Provincia de Cérdoba, Republica Argentina.
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Paralelamente, ciudadanos de otras provincias también han sido
auxiliados para retornar al pais en vuelos humanitarios con la inter-
vencién del Ministerio de Relaciones Exteriores. Esta iniciativa deberia
extenderse a las distintas jurisdicciones, pues centraliza la cooperacién

y brinda la logistica y el apoyo necesarios para llevarla adelante.

Del mismo modo, la oficina también tuvo una significativa actuacién
durante la feria judicial de enero del ano en curso, en un caso donde
debia retornar al pais un nifio que se hallaba en Espafa. No obstante,
como requisito previo, la justicia espafola requeria informacién sobre

causas penales pendientes en contra de la progenitora.

Por otro lado, la videoconferencia fue otra herramienta crucial para
que los trdmites avancen. Ello colaboré para que los juicios no se sus-
pendieran por las restricciones impuestas, y, resguardando el principio
de celeridad que debe imperar durante todo el procedimiento, siguie-
ron los trdmites sin inconveniente.

Asimismo, la angustia y la incertidumbre del primer tiempo dieron
paso a un nuevo modo de entender la vida a través de la conectivi-
dad. Y este modo de vivir, que es estar interconectados ininterrum-
pidamente, trabajando desde nuestros hogares, llegd para quedarse. Es
asi que la Cooperacién Juridica Internacional nos plantea trabajar de
manera mancomunada, promoviendo la cooperacién de las AC, los
jueces y los sistemas de proteccién tanto nacionales como trasnacio-
nales.

Recomendamos el trabajo en red, la creacién de redes nacionales, el
uso de las comunicaciones judiciales directas, la creacién de la oficina
judicial internacional en el dmbito del Poder Judicial y el uso de la
videoconferencia, las cuales serdn herramientas de uso indispensable
en este nuevo mundo que dejé atrds las viejas practicas e incorpora la

digitalizacién como un motor de cambios trascendente.
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5.3. Otros instrumentos incorporados durante la pandemia: kit
de herramientas de la Conferencia de La Haya

La Oficina Permanente de la HCCH disef6 el kit de herramientas
para el retorno seguro de los NNA en los casos de aplicacién de la
CH1980. Este toolkit resefia el paquete de recursos que apoyan la
respuesta global a la COVID-19, y ubica a los NNA en su epicentro.
El mejor interés del nifio sigue siendo de primordial importancia.
Puntualiza los factores clave para la correcta aplicacién de la convencién
y refiere a los puntos y los recursos que asistirdn a las autoridades,
partes y actores pertinentes que debemos tener en cuenta en tiempos
del coronavirus. Estos son los siguientes: a) foco en el menor, poniendo
la mirada en los NNA; b) garantizar el retorno seguro y rdpido del
nino al Estado de residencia habitual, llevando a cabo correcta y
oportunamente las obligaciones del convenio (tener presente las
circunstancias de tiempo y lugar); ¢) considerar cuidadosamente
las excepciones planteadas en la obligacién de restituir al nifio y la
continuidad de un contacto apropiado entre el progenitor y los NNA;

y d) garantizar el acceso a la justicia.

Ademis, invita a lo siguiente: a) promover la mediacién y otras
formas de resolucion de conflictos, incluyendo la mediacién remota
via internet; b) aprovechar la informdtica y las tecnologias electré-
nicas de comunicacién; ¢) salvaguardar la igualdad entre las partes;
d) incrementar el acceso al conocimiento; e) fomentar la comunica-
cién y la colaboracién transfronterizas entre los miembros del Poder
Judicial por medio de las CJD o la Red Internacional de Jueces de La
Haya; f) advertir que las medidas para combatir la pandemia incluyen
el cierre de las fronteras internacionales y la reduccién de muchos servi-
cios publicos, lo que plantea un desafio a la ejecucién de las érdenes
de restitucién.
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En este sentido, la informacién que se brinda a continuacién ayu-
dard a garantizar un rdpido y seguro retorno de los nifos y la efectiva
ejecucién de las obligaciones bajo el convenio: a) garantizar que los
acuerdos entre las partes sean reconocibles y ejecutados en las juris-
dicciones pertinentes con la menor demora posible; b) contactar y
cooperar con la autoridad central correspondiente para garantizar
una concientizacién actual y completa de la situacién en el destino y la
correcta ejecucion de las 6rdenes de restitucién; c) introducir arreglos
précticos para permitir un regreso seguro de puerta a puerta para los
NNA, garantizando que el nifio sea incluido en listas de vuelo con
prioridad, la contratacién de seguro médico y de viaje en el caso de
contagio de la COVID-19, e instalaciones de autoaislamiento en el
destino si fuese necesario; d) reevaluar de manera constante los arre-
glos précticos introducidos para garantizar que se actualicen para hacer
frente adecuadamente a las recientes novedades sobre la situacién de la
COVID-19; y e) contemplar y atender la eventual angustia del nifio y
de sus padres respecto del viaje durante la situacién de la COVID-19,
especialmente en situaciones en las que el progenitor no pueda viajar
con el nifo.

Como recomendacién, sugerimos que para los fines de resguardar
el principio de la celeridad, rector en estos procedimientos, los
Estados contratantes deberian contar con una ley de procedimiento
para tramitar estos casos, regulando un sistema que adscriba al juicio
prevalentemente oral, con impulso procesal de oficio y con monitorias
en las que se disponga la escucha a las partes en una audiencia y que el
juez escuche al nifo para garantizar precisamente el acceso a la justicia
del mds vulnerable. Hasta que se sancione y entre en vigencia una ley
de procedimiento, se podria elaborar un protocolo de actuacién para
el funcionamiento de los convenios de sustraccién internacional de

ninos.

Llapanchikpaq: Justicia, 3(3), 17-51

43



44

GRACIELA TAGLE DE FERREYRA

6. MEDIACION EN CASOS DE RESTITUCION INTERNACIONAL
DE NINOS Y REGIMEN DE VISITAS O CONTACTO
INTERNACIONAL. REGLAS DE BRASILIA Y MEDIACION

Habiendo definido quiénes son las personas en condicién de vulnera-
bilidad en estos procesos de restitucién internacional de nifios y régi-
men de visitas o contacto internacional, abordaremos cémo mejorar
las condiciones de acceso a la justicia a través de los métodos alterna-
tivos de resolucién de conflictos, como, por ejemplo, la mediacién.
Observamos que los juicios, en un alto porcentaje de casos, no cum-
plen su funcién de propender a la «paz social», conforme lo sostenia
Chiovenda. En la actualidad, esta situacién persiste, ya que la sociedad
no ha modificado esta conducta. Precisamente, con la perspectiva de
dotar a estos casos de una nueva herramienta, se elabord, en la Repa-
blica Argentina, el Protocolo Piloto para la Implementacién de la
Mediacién a la Aplicacién de los Convenios de Sustraccién Internacio-
nal de Nifios". Ello responde a la necesidad de utilizar la mediacién en
los casos de aplicacién de los convenios restitutorios, con el propdsito
de brindar un instrumento para la mejor proteccién internacional de
los NNA. Lo que se intenta es evitar demoras y promover soluciones

amigables a los conflictos familiares transfronterizos.

Bajo este paradigma, la Comisién Nacional de Acceso a Justicia
(CNA]J) logré consensuar el proyecto piloto que permitird a nuestro
pais aplicar este método alternativo de resolucién de conflictos. Asf,
Argentina se sumard al concierto de naciones que ya aplican exitosa-
mente la mediacién en este tipo de casos. A su vez, servird de puente
inexorable para unir el divorcio existente entre la mirada que carac-
teriza a los justiciables y la realidad que se vive en el quehacer tribu-

nalicio.

19 Dicho protocolo fue elaborado por un grupo de expertos convocado por la Comisién de Acceso
alaJusticia en octubre de 2020.
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Se describen cuatro principios que deben tenerse presentes y que

sirven de basamento para la aplicacién de la mediacién:

1.

Simultaneidad: el proceso judicial y la mediacién son simultdneos
y el inicio de esta no suspende los plazos procesales, salvo acuerdo
de partes. Se prevé un plazo de diez dias corridos para su desarrollo
con la posibilidad de prérroga, por acuerdo de partes y con
comunicacién al tribunal. En el andlisis del tiempo de duracién
tuvimos en cuenta los plazos tan acortados para la tramitacién
de estos procesos.

. Flexibilidad: no restringe al juez o a la jueza actuar de la manera

que considere mds eficaz en el caso dado, sin perjuicio de la
recomendacién de seguir el protocolo.

. Disponibilidad de la mediacién: serd siempre una alternativa a lo

largo del proceso, incluso en la etapa de ejecucién de sentencia,
asi las partes hayan o no intentado este método al comienzo del
proceso.

. Los principios rectores del protocolo de actuacién que resultan

aplicables mutatis mutandis al presente®.

Afirmamos que esta nueva herramienta serd de gran utilidad como

instrumento pacificador en los casos de restitucién internacional de los

NNA. En la mediacién se podrd poner sobre la mesa de discusién la

negociacién de otros temas, como la custodia, los alimentos, el régimen

de comunicacién, entre otras cuestiones, que ayudardn a destrabar el

conflicto y llegar a acuerdos. Este método —que tramita en paralelo

con el proceso judicial— permite analizar el conflicto en su dimensién

20 Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento de los Convenios sobre Sustraccidon

Internacional de Nifios, aprobado por la Comisién de Acceso a la Justicia de la Corte Suprema
de Justicia de la Nacién en Ciudad de Buenos Aires, Republica Argentina en diciembre de 2016.
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real. Esto habilita a las partes para arribar a acuerdos amigables que
serdn homologados por el juez, siempre que no vulneren el orden

publico internacional.

Recomendamos incorporar la mediacién como herramienta alter-
nativa de resolucién de conflictos para mejorar el acceso a la justicia de
personas en situacién de vulnerabilidad en estos procesos.

1. JURISPRUDENCIA, LEADING CASE, CELERIDAD,
INMEDIATEZ, ORALIDAD. USO DE LA VIDEOCONFERENCIA,
TRABAJO EN RED, COMUNICACIONES JUDICIALES
DIRECTAS, MEDIDAS DE RETORNO SEGURO, LENGUAJE
CLARO

Analizaremos un caso en el que efectivamente se ha restituido al nifno
a su lugar de residencia habitual. En Chile, se tiene un caso que se
tramita ante los tribunales de Formosa. Se inicia en un tribunal de
instancia Unica el 23 de septiembre de 2020 y se resuelve con fecha
del 3 de noviembre la restitucién de la nifa al vecino pais, se ordena
en la misma sentencia la ejecucién, considerando la complejidad de
la normativa y la logistica para el retorno. Si bien ambas partes presen-
taron recursos de apelacién, los efectuaron de forma extempordnea.
El 18 de noviembre se inicia la ejecucién y por Al n.° 788/2020, el
25 de noviembre, en audiencia celebrada ante el juez, las partes y con
la presencia de las mediadoras de la Direccién de Resolucién Alterna-
tiva de Conflictos, llegan a un acuerdo consistente en que el progeni-
tor retirard a la nifa de la ciudad de Formosa entre los dias 4 y 5 de
enero de 2021, para llevarla de regreso a la ciudad de Arica, Republica
de Chile, y se comprometerd a asegurar el contacto directo, fluido y
diario de la nifia con su madre.

La madre acord6 presentar un plan de viaje, el cual se llevaria a
cabo con el fin de ejecutar el regreso de la nifa. Esto ademds permitiria
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complementar los trdmites administrativos y sanitarios exigidos en el
marco de la pandemia y que fueran necesarios en la provincia de

Formosa.

El papd fue a buscar a la nifia en avién, pero el acropuerto estaba
cerrado para lineas comerciales, asi que se realizé una logistica impor-
tante para que pudiera entrar a la provincia dos dias después de que
Formosa ingrese a la fase 1 del nivel de contagios. Esto se hizo a través
de un cordédn sanitario desde la entrada de Formosa hasta la capital y
se retird a la nifa desde su casa en presencia de su progenitora.

Destacamos las palabras que dirigié el juez hacia la nifa, quien con
lenguaje sencillo le explicé el contenido de su resolucién:

Querida Luciana, primero quiero decirte que sos una nifia hermosa, con
una sonrisa Gnica, que ama a su mamd y también a su papd, y ssabés una
cosa?, ellos también te aman mucho a vos, y a veces la gente grande ama
tanto a sus hijos que hace cosas sin pensar, y no porque quieran hacerle mal
a alguien, sino porque solo se piensa en el amor a los hijos, y, cuando los
grandes hacemos cosas por amor y sin pensar mucho, aparecen personas
como yo que tenemos que decir como se tienen que hacer las cosas segin
las reglas de los adultos, que son bastante aburridas. Te pido perdén por no
poder decirte que te podés quedar en Formosa, eso lo va a decir un sefior o
una sefiora que haga lo mismo que yo en Arica, para eso tu papa va a venir
a buscarte y vas a ir con tu mamd a Arica, asi le vas a poder presentar a tu
gato Cola de Nieve y volver a caminar por la playa. Quédate tranquila que
a tu mamd no le va a pasar nada, no pierdas la sonrisa y segui amando a pap4
y a mamd como hasta ahora. Te mando un beso y saludos a tu bisabuela, la
mami, y agradécele de mi parte el haberte cuidado tan bien.

8. CAPACITACION

Por dltimo, la capacitacién de los operadores juridicos es indispen-

sable para la correcta aplicacién de los convenios restitutorios. En tal
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sentido, en la Republica Argentina se comenzé la capacitacién en el
2012, y fueron convocados por la Corte Suprema de Justicia de la
Nacién para instruir a la Red Nacional de Jueces de cada provincia,
con el objetivo de estudiar y analizar los convenios CH1980 y CI1989.
Desde aquella primera capacitacién se ha seguido adelante, recorriendo
précticamente todas las provincias de la Reptblica Argentina. A esta
capacitacién se suma la autoridad central, la Oficina Regional de la
Conferencia de La Haya, los jueces, los defensores, los académicos, los
expertos y quien suscribe, y se logré ilustrar a nuestro pablico sobre
la aplicacién del convenio, la interpretacién de sus conceptos clave,
la Gltima jurisprudencia y todas las nuevas herramientas. Antes de
la pandemia ya habfamos desarrollado capacitaciones presenciales y
virtuales. A partir de la COVID-19, la Junta Federal de Cortes y la
Asociacién de Mujeres Juezas hemos realizado una capacitacién con
difusién en todo el pais en la que tuvimos seiscientos inscritos. Ello
nos anima a seguir adelante en esta tarea de formacién que es continua
y permanente.

9. CONCLUSION

El acceso a la justicia en esta materia involucra a tres grupos de personas
vulnerables: el que litiga a distancia y que ha sido privado de la tutela
de su hijo; el nifilo que ha sido arrancado de su lugar de residencia
habitual y del cuidado de su otro progenitor; y la mujer victima por
razén de su género. En todos estos casos hay una necesidad de volver
al statu quo anterior al traslado o a la retencién ilicitos. Para ello, los
jueces tienen que contar con las leyes de procedimiento necesarias,
con el objetivo de cumplir los plazos, que no solo son razonables
sino exigibles. Asimismo, se deben utilizar los instrumentos de la
cooperacion, ya que son convenios en los que articulan las autoridades

centrales y judiciales en pos de garantizar el retorno seguro de los
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NNA. En caso de incumplimiento del plazo para acceder, tramitar,
resolver y ejecutar la decisién, debe ser considerada una violacién de
los derechos humanos del justiciable y un grave incumplimiento del
Estado que se obligb a respetar la normativa al momento de ratificar

el convenio.
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