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I. LA CONTROVERSIA DEL CASO Y EL CRITERIO DE LA MAYORIA

1. En el presente caso la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante,
“la Corte” o “el Tribunal”) analizé las violaciones a los derechos humanos producidas en
el marco de un procedimiento de restitucion internacional de un nifo. Una de las
preguntas centrales del caso constituy6 en determinar si Paraguay habia adoptado las
medidas necesarias para la adecuada implementacion de los tratados en materia de
restitucion internacional de la nifnez. En particular, se analizd si la ausencia de una ley
que regulara el proceso para la restitucién violaba el articulo 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante, “la Convencion” o “la Convencién
Americana”). La Corte determind que la ausencia de una ley que regulara la materia
constituyd una violacion del deber del Estado de adecuamiento del derecho interno. En
concordancia, se ordené como medida de reparacién la adopcion de una ley que regule
el proceso de restitucion internacional de nifas, nifios y adolescentes.

2. El presente voto ahonda en las razones que explican la decisién de la Corte de
declarar la violacion del articulo 2 de la Convencién, y de adoptar la medida de
reparacién antes senalada. Para quienes suscriben, no cabe duda de que las acciones
del Estado en materia de regulacion de restitucion internacional de la nifiez fueron
insuficientes para la proteccién de los derechos del sefior Cérdoba -padre del nifio- tal
como se refleja en el analisis de la sentencia. Esto es asi porque la ausencia de
normativa adecuada permitié que las violaciones a los derechos sustantivos en el caso
se materializaran, particularmente del derecho a la familia, y es en este sentido que
consideramos que resulta indispensable la creacion de normas que permitan la eficacia
de los derechos, tanto para los padres de personas que deban ser restituidas como para
los hijos, y evitar asi que se produzcan nuevamente situaciones como la ocurrida en el
presente caso.

3. Para explicar este criterio mayoritario abordaremos en nuestro voto dos temas
centrales: primero, nos referiremos al alcance del articulo 2 de la Convencién, para
demostrar como la decision de la Corte de analizar una violacién al deber de
adecuamiento del derecho interno por ausencia de legislacion tiene amplio arraigo
jurisprudencial. En esta misma logica, abordaremos cémo resultaba fundamental la
regulacién por ley del proceso de repatriacion internacional en el presente caso.
Segundo, reflexionaremos sobre la importancia de respetar el plazo razonable en los
procesos de restitucion internacional.

II. LOS ALCANCES DEL ARTICULO 2 DE LA CONVENCION AMERICANA EN LA
JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

4, El articulo 2 de la Convencién Americana sefala lo siguiente:



Articulo 2. Deber de Adoptar Disposiciones de Derecho Interno. Si el ejercicio de
los derechos y libertades mencionados en el articulo 1 no estuviere ya garantizado
por disposiciones legislativas o de otro caracter, los Estados Partes se comprometen
a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las disposiciones
de esta Convencién, las medidas legislativas o de otro caracter que fueren
necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades.

5. En relacidn con este dispositivo, la Corte ha sostenido que “[e]n el derecho de
gentes, una norma consuetudinaria prescribe que un Estado que ha celebrado un
convenio internacional, debe introducir en su derecho interno las modificaciones
necesarias para asegurar la ejecucion de las obligaciones asumidas”. Asi, el articulo 2
de la Convencién establece la obligacion general de cada Estado Parte de adecuar su
derecho interno a las disposiciones de la misma para garantizar los derechos en ella
reconocidos, lo cual implica que las medidas de derecho interno han de ser efectivas
(principio de effet utile)?!.

6. De este modo que, el deber de adoptar disposiciones de derecho interno se
presenta en dos vertientes. Por una parte, la supresion de las normas y practicas de
cualquier naturaleza que entrafien violacién a las garantias previstas en la Convencion,
que desconozcan los derechos alli reconocidos u obstaculicen su ejercicio. Por la otra,
la expedicion de normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias”?. Cabe aclarar que dicha disposicién convencional no
define cudles son las medidas pertinentes para la adecuacion del derecho interno a la
misma, obviamente por depender ello del caracter de la norma que la requiera y las
circunstancias de la situacion concreta3.

7. Sobre esa base la Corte ha calificado la responsabilidad del Estado y ordenado
modificaciones legislativas cuando en el marco del litigio se ha demostrado que una ley
interna es violatoria de los derechos previstos en la Convencion, pero también lo ha
hecho en casos donde existen omisiones legislativas que implicaron un incumplimiento
de las obligaciones internacionales del Estado. Para explicar de manera clara este ultimo
punto, a continuacién, nos referiremos a las diferentes formas en que la Corte ha
abordado casos que impliquen violaciones al articulo 2 de la Convencion.

A. Infraccién al articulo 2 por la mera vigencia de leyes incompatibles con
la Convencién

8. En ese orden de ideas, la Corte ha sefialado la incompatibilidad de disposiciones
legales que -por su mera existencia- contravienen los postulados de la CADH, a través
de la figura de la nulidad ab initio y su consecuente ausencia de efectos juridicos. El

t Cfr. Caso "La Ultima Tentacion de Cristo" (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 5 de febrero de 2001. Serie C No. 73, parr. 87; Caso Zambrano Vélez y otros Vs.
Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 56, entre
otros.

2 Cfr. Caso Castillo Petruzzi y otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de mayo
de 1999. Serie C No. 52, parr. 207, y Caso Cantoral Benavides vs. Peru. Fondo. Sentencia de 18 de agosto
de 2000. Serie C No. 69, parr. 178.

3 Cfr. Caso La Cantuta vs. Peru, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de 2006.
Serie C No. 162, parr. 172; Caso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 4 de julio de 2007. Serie C No. 166, parr. 57; Caso Chinchilla Sandoval y otros Vs. Guatemala.
Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de febrero de 2016. Serie C No. 312,
parr. 254.



efecto mas claro de esta aproximacion es respecto de aquellos asuntos donde se ha
abordado la cuestién de las leyes de amnistia respecto a violaciones graves a derechos
humanos. De manera ejemplificativa, en los Casos Barrios Altos Vs. Peru, Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile y Gomes Lund y otros (“"Guerrilha do Araguaia”) Vs. Brasil, la
Corte analiz6é la compatibilidad de la promulgacién y aplicacién de diversas leyes de
amnistia®. En ese sentido, el Tribunal sostuvo que resultan inadmisibles las disposiciones
de amnistia, las disposiciones de prescripcion y el establecimiento de excluyentes de
responsabilidad que pretendan impedir la investigacion y sancién de los responsables
de las violaciones graves de los derechos humanos®. Conforme a lo anterior, la Corte
consideré que tales leyes carecian de efectos juridicos en virtud de su manifiesta
incompatibilidad con la Convencion Americana y, por si mismas, constituian una
infraccion al articulo 2 de la CADHS®,

9. El caso de las leyes de amnistia puede ser considerado como el aspecto de mayor
gravedad -y fuerza normativa- que se le ha dado a los efectos del articulo 2 de la
Convencién. No solo ha implicado la declaracion de responsabilidad internacional del
Estado por la existencia de una norma, sino que también se ha establecido la nulidad
de esas normas como una cuestion de derecho internacional. En un sentido similar, la
Corte ha sefalado que, por su caracter especialmente grave y manifiestamente
violatorio, existen otro tipo de disposiciones legales que por su sola vigencia en el
ordenamiento juridico constituyen un incumplimiento al deber de adoptar disposiciones
de derecho interno. En estos casos no se ha establecido la nulidad directa, pero si se ha
hecho un fuerte reproche al Estado -sobre la base del articulo 2 de la Convencion- por
la existencia de estas normas y se ha ordenado su modificaciéon. Concretamente
podemos observar esta aproximacion en lo referente a las normas que autorizan la

4 Respecto a Perq, la Corte analizo las Leyes de Aministia No. 26479 y No. 26492; en lo relativo a Chile,
estudié la compatibilidad del Decreto Ley No. 2.191; en lo concerniente a Brasil, se pronuncié sobre la Ley
No. 6.683/79. Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75;
Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, y Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do Araguaia”) Vs.
Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie
C No. 219. En el mismo sentido: Caso La Cantuta Vs. Pert. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29
de noviembre de 2006. Serie C No. 162; Caso Anzualdo Castro Vs. Peru. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de septiembre de 2009. Serie C No. 202; Caso Garcia Lucero y otras
Vs. Chile. Excepcién Preliminar, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 28 de agosto de 2013. Serie C No. 267;
Caso Comunidad Campesina de Santa Barbara Vs. Peru. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 299; Caso Tenorio Roca y otros Vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de junio de 2016. Serie C No. 314;
Caso Herzog y otros Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 15 de
marzo de 2018. Serie C No. 353, entre otros.

5 Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41;
Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 129, y Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha
do Araguaia") Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2010. Serie C No. 219, parr. 171.

6 Cfr. Caso Barrios Altos Vs. Pert. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 44;
Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 119, y Caso Gomes Lund y otros ("Guerrilha do
Araguaia") Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre
de 2010. Serie C No. 219, parr. 174.



imposicién obligatoria de la pena de muerte’, o las normas que autorizan la detencidn
con fines de investigacidn fuera del proceso penal®.

B. Infracciéon al articulo 2 por la aplicacion de leyes incompatibles con Ia
Convencion
10. En lo referente al analisis que la Corte ha realizado sobre normas internas que,

una vez aplicadas en el marco factico del caso sometido a su jurisdiccién, resultaron
contrarias al articulo 2 de la Convencidn, debe indicarse que el abordaje tradicional parte
de la premisa que “la competencia contenciosa de la Corte no tiene por objeto la revision
de las legislaciones nacionales en abstracto, sino que es ejercida para resolver casos
concretos en que se alegue que un acto u omisién del Estado, ejecutado contra personas
determinadas, es contrario a la Convencidon”. De esta forma, al conocer el fondo del
asunto, la Corte examina “si la conducta del Estado se ajustd o no a la Convencion en
relacion con la legislacion vigente al momento de los hechos”®.

11. Este enfoque puede observarse con gran amplitud en casos relacionados con las
garantias judiciales y su relacién con el debido proceso, asi como el derecho a contar
con un recurso judicial efectivo'®, Muestra de lo anterior son los asuntos relativos a la
extension del fuero castrense a delitos que no tienen estricta conexion con la disciplina

7 En el contexto de la aplicacidon de la Ley de Delitos contra la Personas de Trinidad y Tobago que, entre
otros aspectos, ya habia sido objeto de pronunciamiento en lo relativo a la imposicion mecanica y automatica
de la pena de muerte para todo culpable de homicidio intencional, el Tribunal sostuvo que “es posible declarar
una violacién del articulo 2 de la Convencidn, en virtud de que la sola existencia de la Ley de Delitos contra
la Persona es per se violatoria de esa disposicidn convencional”. Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y
otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No.
94, parr. 116. En el mismo sentido: Caso Boyce y otros Vs. Barbados. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr. 72; y Caso Dial y otro
Vs. Trinidad y Tobago. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 21 de noviembre de 2022. Serie C No. 476, parr.
49.

8 Concretamente la Corte se refirio a la figura del arraigo como medida de naturaleza preprocesal

restrictiva de la libertad con fines investigativos, en el marco regulatorio de la investigacién penal en México.
Al respecto, sefiald que dicha figura y su regulacién normativa “contenian clausulas que, per se, son contrarias
a varios derechos establecidos en la Convencién Americana, a saber: el derecho a no ser privado de la libertad
arbitrariamente (art. 7.3), al control judicial de la privacidon de la libertad y la razonabilidad del plazo de la
prisién preventiva (art. 7.5), a ser oido (art. 8.1), a la presuncién de inocencia (art. 8.2) y a no declarar
contra si mismo (art.8.2.9)". Cfr. Caso Tzompaxtle Tecpile y otros Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de noviembre de 2022. Serie C No. 470, parr. 157; y Caso Garcia
Rodriguez y otro Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de
enero de 2023. Serie C No. 482, parr. 151.

° Cfr. Caso Genie Lacayo Vs. Nicaragua. Excepciones Preliminares. Sentencia de 27 de enero de 1995.
Serie C No. 21, parr. 50; Caso Reverdn Trujillo Vs. Venezuela. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 30 de junio de 2009. Serie C No. 197, nota al pie 158; Caso Usdén Ramirez Vs. Venezuela.
Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2009. Serie C No. 207,
parr. 154, Caso Cepeda Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 26 de mayo de 2010. Serie C No. 213, parr.51, Caso Contreras y otros Vs. El Salvador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2011. Serie C No. 232, parr. 172, entre otros.

10 Cfr. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220, parr. 207.



militar!!; al principio de taxatividad en la tipificacion de delitos!?; el establecimiento de
tipos penales discriminatorios!3, que vulneran el principio de presuncidén de inocencia
con motivo de una presuncidn legal establecida en su formulacién'4, o que no resultan
adecuados para sancionar actos constitutivos de tortura'®; la falta de certeza y claridad
de la procedencia del recurso idoneo con motivo de una regulacion contradictoria y
confusa'®, o la prescripcion de la accion penal en conductas que constituyen formas
contemporaneas de esclavitud!’, entre otros.

12. En tales situaciones, a Corte ha considerado que la violacidon al articulo 2 de la
Convencién debe suponer necesariamente la aplicacion de la norma o el impacto de sus
efectos en el caso concreto contra la parte que acude a la jurisdiccidon interamericana,
y es tal situacidn la que habilita al Tribunal emitir un pronunciamiento al respecto.

13. Ahora bien, este criterio no es absoluto y debe combinarse debidamente con lo
dispuesto en el articulo 63.1 de la Convencidon Americana, que a su vez no es sino una
enunciacion de la norma consuetudinaria internacional que indica que toda violacion de
una obligacién internacional que haya producido un dano conlleva el deber de repararlo
adecuadamente. Precisamente por ello, que, la Corte, en aras de asegurar una adecuada
reparacidon de los derechos conculcados, ha flexibilizado la necesidad de aplicacion de
una norma en el caso concreto para establecer consecuencias en términos del articulo
2. En los Casos Gorigoitia y Fernandez Prieto y Tumbeiro, ambos contra Argentina, el
Tribunal abordd la cuestidon sobre diversas disposiciones legales que, al momento de
resolverse los asuntos, ya no se encontraban vigentes. De modo que, el marco
regulatorio a la fecha de resolucion no habia sido aplicado en los hechos sometidos a su
jurisdiccion'®, Sin embargo, la Corte estimé que subsistian los problemas de

i Cfr. Caso Radilla Pacheco Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 23 de noviembre de 2009. Serie C No. 209, parrs. 283 a 289; Caso Fernandez Ortega y otros
Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de agosto de 2010. Serie C
No. 215, parrs. 178 y 179; Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 31 de agosto de 2010. Serie C No. 216, parrs. 162 y 163; Caso Cabrera Garcia y
Montiel Flores Vs. México. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre
de 2010. Serie C No. 220, parr. 206, entre otros.

12 Cfr. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie
C No. 177, parrs. 66y 67.

13 Cfr. Caso Ldpez Soto y otros Vs. Venezuela. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de
septiembre de 2018. Serie C No. 362, parrs. 227 a 234.

14 Cfr. Caso Norin Catriman y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de mayo de 2014. Serie C No. 279, parrs. 173y 174.

15 Cfr. Caso Azul Rojas Marin y otra Vs. Perd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 12 de marzo de 2020. Serie C No. 402, parrs. 207 y 208.

16 Cfr. Caso Maldonado Ordéfiez Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 3 de mayo de 2016. Serie C No. 311, parr. 120.

7 Cfr. Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde Vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de octubre de 2016. Serie C No. 318, parr. 412 y 413.

18 A mayor detalle, en el Caso Gorigoitia Vs. Argentina, la Corte Interamericana identificd que el articulo
503 de la Ley No. 1.908 -que imposibilitaba la revision integral del fallo condenatorio- habia sido derogada
por la por la Ley No. 6.730 del afio 1999, modificada por la Ley No. 9.040 publicada en el afio 2018. Por su
parte, en el Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina, el Tribunal dio cuenta que la regulacién que
autorizaba la realizacién de requisas con fines de prevencién del delito, prevista en los articulos 230 y 284 del
Codigo Procesal Penal de la Nacidn, vigente en la época de los hechos, habian sido abrogados con la emision
del nuevo Cdédigo Procesal Penal Federal de la Nacién y, particularmente, con la vigencia del articulo 138 de
dicho cédigo. Cfr. Caso Gorigoitia Vs. Argentina. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 382; y, Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina.
Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de septiembre de 2020. Serie C No. 411.



convencionalidad examinados en las normas que habian sustituido las aplicadas. De
modo que emitié un pronunciamiento sobre el contenido normativo de las disposiciones
vigentes por sus problemas de inconvencionalidad'®. Dicha posicion fue igualmente
asumida en casos recientes sobre normas que autorizaban las detenciones arbitrarias2®
o descripciones del tipo penal de violacidon sexual?!.

14.  Alfiny al cabo, la jurisprudencia sobre la violacion del articulo 2 por la aplicacion
de leyes incompatibles con la Convencidn Americana no autoriza razonamientos que, de
manera aislacionista, reduzcan la "aplicacion" a la subsuncion de una norma a un caso,
en el curso de un proceso judicial. Dado que muchas de las sentencias que integran esta
clase jurisprudencial fueron dictadas al examinar violaciones a las garantias judiciales y
al debido proceso, es comprensible que la Corte, en muchas de ellas, no considerara
necesario examinar una violacion al articulo 2 cuando la ley nacional aplicada ya no
estaba vigente. Pero no se puede confundir causa y efecto. El criterio realmente decisivo
es la existencia de un dafo causado por una conducta estatal (acciéon u omisién) y la
necesidad de una reparacion adecuada y completa (ya sea poniendo fin a un exceso o
eliminando una proteccién insuficiente). Todo muy en linea con la postura tradicional de
que las reparaciones deben tener un nexo causal con los hechos del caso, las violaciones
declaradas, los dafos acreditados, asi como las medidas solicitadas para reparar los
dafios respectivos??. Si no fuera asi, la derogacién de una disposicion normativa o su
declaracidon de inconstitucionalidad por un tribunal nacional serian causas suficientes
para impedir que la jurisdiccion interamericana analizara una violacién del derecho
internacional.

C. Infraccién al articulo 2 por Ia adopcién de practicas incompatibles con Ila
CADH
15. Sobre la base del articulo 2 de la Convencién la Corte también se ha pronunciado

respecto de practicas -no leyes- que constituyen un incumplimiento a la Convencién
Americana. Al respecto, se ha considerado que la ausencia de capacitacion y
sensibilizacion a funcionarios para entender la gravedad de la violencia contra la mujer,
incluida la ausencia de entrenamiento para actuar de manera inmediata y eficaz, y la
ausencia de una respuesta inmediata ante las denuncias de desaparicion?3, asi como la
ausencia de mecanismos de reaccidn o politicas publicas que dotaran a las instituciones

19 Cfr. Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de
septiembre de 2020. Serie C No. 411, parr. 121, y Caso Gorigoitia Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de septiembre de 2019. Serie C No. 382, parr. 72.

20 Cfr. Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441, parr. 289; Caso Tzompaxtle Tecpile y otros Vs.
México. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 7 de noviembre de 2022. Serie C
No. 470, parr. 170 a 172; Caso Garcia Rodriguez y otro Vs. México. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de enero de 2023. Serie C No. 482, parr. 292 a 299.

2 Cfr. Caso Angulo Losada Vs. Bolivia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Sentencia de 18
de noviembre de 2022. Serie C No. 475, parr. 198.

22 Cfr. Caso Ticona Estrada y otros Vs. Bolivia, supra, parr. 110, y Caso Aroca Palma y otros Vs. Ecuador,
Supra, parr. 121.

23 Cfr. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 285; Caso Velasquez
Paiz y otros Vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de
noviembre de 2015. Serie C No. 307, parr. 133.



de herramientas necesarias para garantizar los derechos de las nifias desaparecidas?*,
constituyen una infraccion al articulo 2 de la Convencidon Americana. Ademas, se ha
considerado violatorio a dicha disposicion convencional la practica a cargo de los
tribunales de convalidar detenciones arbitrarias sobre la base de criterios generales
como la prevencion del delito o ex post por las pruebas obtenidas a través de dicha
detencidon?>.

16. En el contexto del ejercicio abusivo del recurso de amparo, en tanto practica
dilatoria que busca obstaculizar la persecucion y sanciones de las personas responsables
por violaciones graves a derechos humanos, la Corte ha estimado que la falta de debida
diligencia y la tolerancia por parte de los tribunales constituia un incumplimiento al
articulo 2 de la Convencién Americana?®. La Corte ha sefialado que la utilizacién de los
perfiles raciales por parte de agentes encargados de hacer cumplir la ley para la
detencidn de personas constituye una practica discriminatoria incompatible con el deber
de adoptar disposiciones de derecho interno?’. En definitiva, este tipo de analisis le ha
permitido a la Corte analizar el articulo 2 en consonancia con las obligaciones previstas
en el articulo 1.1 de la Convencidn, especificamente respecto del deber de garantia de
los derechos. Cabe aqui referirse al caso Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, donde la
Corte célebremente sefiald que:

La segunda obligacién de los Estados Partes es la de “garantizar” el libre y pleno
ejercicio de los derechos reconocidos en la Convenciéon a toda persona sujeta a
su jurisdiccién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a
través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico, de manera tal
gue sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los
derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacion los Estados deben
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos reconocidos por
la Convencidn y procurar, ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho
conculcado vy, en su caso, la reparacién de los dafios producidos por la violacién
de los derechos humanos?8.

D. Caracterizaciones de las violaciones al articulo 2 por ausencia o
insuficiencia regulatoria

17. La mayor parte de los casos que implican violaciones al articulo 2 de la
Convencién se refieren a la existencia de normas o practicas que son contrarias a los
derechos protegidos por la Convencidon Americana, y que han tenido un impacto en los
derechos de las personas. Ahora bien, no son solo las acciones del Estado las que
habilitan a la Corte a analizar violaciones al articulo 2. Estas violaciones también pueden
producirse por las omisiones del Estado. En esta logica, la ausencia o insuficiencia de
un marco regulatorio —especialmente legal- ha sido una cuestion que la Corte ha

24 Cfr. Caso Gonzdlez y otras ("Campo Algodonero”) Vs. México. Excepcién Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2009. Serie C No. 205, parr. 410.

25 Cfr. Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de
septiembre de 2020. Serie C No. 411, parrs. 97 y 98.

26 Cfr. Caso de la Masacre de Las Dos Erres Vs. Guatemala. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2009. Serie C No. 211, parr. 120 y 124.

2 Cfr. Caso Acosta Martinez y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 31 de
agosto de 2020. Serie C No. 410, parrs .102 y 103.

28 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. Serie C No.
4., parr. 165.



abordado desde diversos contextos y violaciones a diferentes derechos reconocidos en
la CADH, todo esto en relacién con el deber del Estado de adecuamiento de su derecho
interno. Destacadamente, los derechos de los pueblos indigenas y sus miembros ha sido
uno de los dmbitos en lo que se ha explorado, con mayor frecuencia, este supuesto.

18. La Corte ha sefialado la ausencia o insuficiencia normativa de un marco
regulatorio en los procedimientos para la titulacion de territorio indigena. En el Caso de
la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, se estimé que “el
procedimiento para la titulacién de tierras ocupadas por grupos indigenas no est[aba]
claramente regulado en la legislacion nicaragiense”, en tanto que “la Ley No. 14 no
establec[ia] un procedimiento especifico para la demarcacion y la titulacion de las tierras
ocupadas por comunidades indigenas, atendiendo a sus caracteristicas particulares”.
Consecuentemente, el Tribunal declaré que “no exist[ia] un procedimiento efectivo para
delimitar, demarcar y titular las tierras comunales indigenas”?°.

19. En el mismo sentido, en el Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam, la Corte
afirmd, luego de advertir el contenido de normas constitucionales, legales y contenidas
en decretos, que “el marco legal del Estado meramente le otorga a los integrantes del
pueblo Saramaka un privilegio para usar la tierra, el cual no le garantiza el derecho de
controlar efectivamente y ser propietarios de su territorio sin ningun tipo de
interferencia externa”. De modo que, declard el incumplimiento al articulo 2 de la CADH
con motivo que “el sistema legal del Estado s[eguia] sin reconocer el derecho a la
propiedad de los miembros del pueblo Saramaka en relaciéon con su territorio”3°,

20. Aunado a lo anterior, en el marco de la regulacion al derecho a libertad de
expresion, la Corte ha identificado diversas situaciones que revelan la ausencia de un
marco regulatorio que, consecuentemente, implique un incumplimiento al deber de
adoptar disposiciones de derecho interno. En el Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile, la
Corte not6 que las limitaciones al acceso a la informacién bajo control del Estado no se
encontraban consagradas en una ley, pues “[e]n esa época no existia en Chile legislacion
que regulara la materia” 31, En un sentido similar, en lo relacionado con el derecho a la
vida privada y familiar, la Corte estudié el marco normativo relativo al secreto
profesional, la confidencialidad de la historia clinica y la excepcionalidad de su
divulgacion en el contexto de una emergencia obstétrica y considerd que su insuficiencia
constituia una infracciéon al articulo 2 de la Convencion32.

21. Ademas, en el Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala, la Corte estimd que
la ausencia de un marco regulatorio que asegurara la supervisién y fiscalizacién de las
instituciones y los centros de acogimiento residencial para nifias, nifios y adolescentes
constituia un incumplimiento al deber de adoptar disposiciones de derecho interno,

2 Cfr. Caso de la Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, parrs. 123 y 127. En sentido similar:

30 Cfr. Caso del Pueblo Saramaka Vs. Surinam. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 28 de noviembre de 2007. Serie C No. 172, parrs. 115y 116. En el mismo sentido: Caso Pueblos
Kalifia y Lokono Vs. Surinam. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de noviembre de 2015. Serie C
No. 309, parr. 114.

31 Cfr. Caso Claude Reyes y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de septiembre
de 2006. Serie C No. 151, parr. 94.

32 Cfr. Caso Manuela y otros Vs. El Salvador. Excepciones preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 2 de noviembre de 2021. Serie C No. 441, parrs. 228, 229 y 286.



derivado de la vulneracién al derecho a la vida familiar, entre otros33. En lo referente a
la libertad personal, la Corte identificé que la insuficiencia del marco regulatorio que
habilita la detencidn sin orden judicial con fines de prevencion del delito o en flagrancia,
por parte de agentes encargados de hacer cumplir la ley, constituye una violacion al
articulo 2 de la Convencién cuando no contempla, ademas de los requisitos de finalidad
legitima, idoneidad y proporcionalidad, “la existencia de elementos objetivos, de forma
que no sea la mera intuicion policiaca ni criterios subjetivos, que no pueden ser
verificados, los que motiven una detencion”34,

III. LA VIOLACION AL ARTICULO 2 DE LA CONVENCION
EN EL PRESENTE CASO

22. En el presente caso nos encontramos con un supuesto que encaja precisamente
en la violacion al articulo 2 de la Convencién ante un vacio normativo, a saber: la falta
de regulacién adecuada del proceso de restitucién internacional de nifos y nifias en
Paraguay, lo cual derivé en una ausencia de efectividad en el procedimiento de
restitucion del hijo del sefior Cérdoba. En nuestro criterio, la obligacion de regulacién
imponia al Estado el deber de adoptar una ley que hiciera efectiva la proteccion de los
derechos de los progenitores y de las nifias y de los nifios en un procedimiento de
restitucion. Esta obligacién se deriva, en primer lugar, del propio Convenio de La Haya,
que es el tratado en virtud del cual se han interpretado las obligaciones en materia de
restitucion internacional, tal como se observa en la sentencia, pero también de las
obligaciones que surgen para los Estados, en virtud de la Convencion Americana,
respecto de la proteccion de los derechos de la niflez -no analizado en el presente caso,
por la naturaleza de la litis-, el derecho a la vida privada y familiar y el derecho a la
proteccién a la familia.

23. En relacién con lo anterior cabe recordar que, como fue mencionado en la
sentencia, la Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya establece que
los Estados deben “promulgar determinadas disposiciones necesarias para la buena
aplicacion del Convenio”. El Estado en efecto adopté algunas medidas dirigidas a lograr
esta aplicacién, como el “Instructivo de procedimiento para la aplicacién de los
instrumentos internacionales ratificados por la Republica del Paraguay en materia de
Restitucién Internacional de Menores”, y el “Protocolo y ruta de intervencién de
restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes en Paraguay”. Sin embargo,
ninguna de estas disposiciones fue adoptada por el Congreso, sino que fueron resultado
de acciones llevadas a cabo por la Corte Suprema de Justicia y el Ministerio de la Nifiez
y la Adolescencia, por lo que su eficacia fue -naturalmente- menor a la de una ley.

24. Quizas en otras materias seria suficiente con la adopcién de dichos mecanismos
para lograr la efectividad de una norma contenida en un tratado, pero en casos que
involucran una materia tan delicada -y donde existe una obligacién internacional para
adoptar medidas legislativas eficaces- la adopcidon de “instructivos” y “protocolos” no
resulta suficiente para lograr la plena eficacia de los derechos en juego. En este punto
resulta preciso recordar que la Corte ha establecido en su jurisprudencia respecto de la
proteccién a la familia - art. 17 Convencion Americana - que el Estado se encuentra
obligado a favorecer el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, y por ello debe
realizar acciones positivas para proteger a las personas contra injerencias arbitrarias o

33 Cfr. Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de
marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 356 y 357.

34 Cfr. Caso Fernandez Prieto y Tumbeiro Vs. Argentina. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 1 de
septiembre de 2020. Serie C No. 411, parr. 90.



ilegales en su familia. La Corte también ha enfatizado que la separaciéon o
fraccionamiento de los miembros de la familia es especialmente grave, mas aun para la
nifez -y, por supuesto, también lo es para los padres-3°. En el mismo sentido, el articulo
9 de la Convencién de los Derechos del Nifio establece: “[l]os Estados Parte velaran
porque el niflo no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos...”.

25. Por otra parte, ha sido un criterio constante de la Corte considerar que los
derechos de la nifiez implican la obligacién del Estado de promover las medidas de
proteccién especial orientadas por el principio del interés superior de la nifiez,
asumiendo su posicion de garante con mayor cuidado y responsabilidad en
consideracion a su condicidon de sujetos de especial proteccién. El articulo 19 de la
Convencidén -y la aplicacién del principio del interés superior, en la jurisprudencia de la
Corte- tiene como objetivo “el desarrollo de la personalidad de las nifias y los nifios, y
el disfrute de los derechos que les han sido reconocidos”. La nifiez tiene derechos
especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la familia, la
sociedad y el Estado. Ademas, “su condicién exige una proteccidon especial debida por
este Ultimo y que debe ser entendida como un derecho adicional y complementario a
los demas derechos que la Convencidn reconoce a toda persona”3.

26. Consideramos que de lo anterior se desprende una obligacién del Estado para
regular el procedimiento de restitucion de nifias y nifios. Las obligaciones de proteccién
reforzadas que surgen de la Convencion Americana respecto de la nifiez y la familia
deben concretarse en acciones especificas que permitan la eficacia en la proteccién y
garantia de los derechos humanos. Es por ello que, en un caso como el presente, se
requeria precisamente que el Estado adoptara medidas eficaces para la proteccién de
los derechos del sefior Cordoba, que se vieron severamente afectados por la ineficacia
del procedimiento de restitucién internacional de su hijo.

27. En sintesis: a criterio de quienes suscribimos el presente voto es necesario
sefialar que, a la fecha de los hechos, no existia en Paraguay normativa especifica para
la aplicacion de los Convenios de Restitucidn Internacional de nifios y ninas. Ello
demuestra una clara omision del Estado, en directo incumplimiento de la obligacidn
establecida en el articulo 2. Sin perjuicio de sefialar que Paraguay, con posterioridad a
los hechos del caso, dicté normas infra legales sobre Restitucién internacional de ninas
y nifios. Asi lo establecid la Sentencia en el presente caso, en su parrafo 110, al sefialar
que:

... durante el tramite de este caso, la Corte Suprema de Justicia de Paraguay adoptd,
en septiembre de 2019, el Instructivo de procedimiento para la aplicacion de los
instrumentos internacionales ratificados por la Republica del Paraguay en materia de
Restitucion Internacional de Menores, con fundamento en lo establecido en la Ley
Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacidon de los Convenios sobre Sustraccién
Internacional de Nifios (supra parr. 72) y, en junio de 2021, el Ministerio de la Nifiez y
la Adolescencia aprobd el Protocolo y ruta de intervencién de restitucidn internacional

35 Cfr. Caso Ldpez y otros Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2019. Serie C No. 396, parrs. 98 y 99, y Caso Valencia Campos y otros Vs.
Bolivia, supra, parr. 148, y Condicién juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de
28 de agosto de 2002. Serie A No. 17, parrs. 53, 54, 60, 86, 91, y 93, y Caso Movilla Galarcio y otros Vs.
Colombia, supra, parr.183.

36 Cfr. Condicidén juridica y derechos humanos del nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto
de 2002. Serie A No. 17, parrs. 53, 54, 60, 86, 91, y 93, y Caso Ramirez Escobar y otros Vs. Guatemala.
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 9 de marzo de 2018. Serie C No. 351, parr. 149.
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de nifios, niflas y adolescentes en Paraguay, con fundamento en lo dispuesto en la
Convencién Interamericana y en el Convenio de La Haya3? (Parrafo 110).

28. El Estado ademas tiene en tramite un proyecto de ley, seglin ha informado al Tribunal,
y en este sentido, quienes suscribimos el presente voto, entendemos que el ajuste normativo
es preceptivo conforme a los parametros convencionales, tal como fuera dispuesto en mayoria
por la Sentencia, es la solucion que se ajusta a derecho. Como se afirma en el Parrafo 113:

*...al momento en que ocurrieron los hechos de este caso, Paraguay no habia adoptado
las medidas necesarias para la adecuada implementacién de los mencionados tratados
en el ordenamiento juridico interno. Por esa razon, estima que Paraguay no cumplio
con su deber de adoptar disposiciones de derecho interno y es responsable por la
violacion del articulo 2 de la Convencidn. En consecuencia, ordenara al Estado adecuar
su ordenamiento interno mediante la aprobacion del proyecto de ley en curso o uno de
contenido similar, que incorpore en su legislaciéon las medidas necesarias para la
adecuada implementacién del marco normativo internacional sobre restitucién de nifios
y nifas, a la luz de los estandares establecidos en esta sentencia, en particular, en lo
relacionado con (i) los principios de celeridad y diligencia excepcional y (ii) la obligacién
de localizacién de los nifios y nifias trasladados ilicitamente.

29. Es por esta razén que la Corte considerd pertinente ordenar al Estado como
medida de no repeticidon que, en un plazo razonable, adecue su ordenamiento juridico
interno, mediante la aprobacion del Proyecto de Ley “que regula el proceso de
restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes” o de un proyecto de ley de
contenido similar, que incorpore lo preceptuado por tratados internacionales y los
estandares establecidos en esta sentencia (parrs. 79, 88, 92, 99 a 102). Para ello, la
sentencia indicé que podra guiarse por la “Ley Modelo sobre Normas Procesales para la
Aplicacidn de los Convenios sobre Sustraccion Internacional de Nifios” y por el anexo al
Protocolo Iberoamericano de Cooperacion Judicial Internacional sobre “Sustraccidn
Internacional de Nifios” de la Cumbre Judicial Interamericana3®. Es a través de la
aprobacion de esa ley que se dara un cumplimiento cabal de las obligaciones del Estado
contenidas en el articulo 2 de la Convencion en casos futuros que impliquen supuestos
como el presente en Paraguay.

IV. PLAZO RAZONABLE EN CASOS DE RE§TITUC16N INTERNACIONAL DE
NINAS Y NINOS

30. En esta segunda parte, quienes suscribimos el presente voto entendemos
necesario, a partir de los hechos relevados en el presente caso, analizar la normativa,
la jurisprudencia de aplicacién y las buenas practicas desarrolladas en los procesos de
restitucion internacional de nifias y nifios con relacién al plazo razonable. La cuestion
del plazo razonable, en casos de restitucion internacional de niflas y nifos, a
continuacion, se analizara en el siguiente orden: a) las reglamentaciones procesales
internacionales existentes; b) la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos; c) la jurisprudencia de la Corte IDH en materia de plazo razonable; d) analisis
del caso concreto, y e) el plazo razonable en el proceso internacional.

37 Cfr. Ministerio de la Nifiez y la Adolescencia. Protocolo y ruta de intervencidn de restitucion
internacional de niflos, nifias y adolescentes en Paraguay. 28 de junio de 2021 (expediente de prueba, folios
6787 a 6812).

38 Cfr. Anexo al Protocolo Iberoamericano de Cooperacién Judicial Internacional sobre “Sustraccién
Internacional de Nifios” de la Cumbre Judicial Interamericana. Disponible en:
http://www.cumbrejudicial.org/productos-y-resultados/productos-axiologicos/item/40-protocolo-de-
cooperacion-judicial-internacional
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a) Las reglamentaciones procesales internacionales existentes

31. El Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
de La Haya, 1980, en su articulo 11 establece la obligacion de que las autoridades
administrativas y judiciales actien con urgencia en el tratamiento de las solicitudes de
restitucion, las que deberian resolverse en el plazo de 6 semanas entre ambas
instancias. La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores
de 1989, ratificada por Paraguay por Ley N° 928 de 1996 conforme la cual tramito el
presente caso - ver parrafo 29 — prevé un plazo 8 dias para oponerse a la solicitud de
restitucion, y de 60 dias para el dictado de sentencia de primera instancia (art. 12). A
su vez el plazo para hacer efectiva la orden de restitucién es de 45 dias conforme su
articulo 13. Vencido el mismo sin hacerse efectivo el traslado, queda sin efecto la orden
de restitucidon. Por su parte, la Ley Modelo sobre Normas Procesales para la Aplicacion
de los Convenios sobre Sustraccidn internacional de Nifos (en adelante “Ley Modelo
Interamericana”) define un plazo de 8 semanas incluida primera y segunda instancia, y
el Reglamento Bruselas II ter3® establecié un plazo de seis semanas para la primea
instancia (y el mismo plazo para cualquier instancia superior). Estos plazos exiguos
tienen como fundamento principal evitar las profundas afectaciones que tienen los
traslados o retenciones ilicitos en la vida de nifios y nifias y qué afectan el
relacionamiento con sus progenitores, como ha sucedido en el presente caso.

32. De acuerdo a documentaciéon emanada de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado*®, 11 Paises han resuelto los casos en un periodo de tiempo
inferior a las 16 semanas, algunos de ellos dentro de las 10 semanas (uno de ellos es
Uruguay). Estos Estados han demorado un promedio de 4 semanas en la fase
administrativa y 11 semanas en la fase judicial. La mayoria ha adoptado procesos
especiales para la fase judicial, han concentrado competencia, y han adoptado
lineamientos o protocolos para la gestidon urgente de los casos en la fase administrativa.
Los tiempos breves de tramitacion de estos Estados demuestran que los resultados no
son azarosos, sino que existen razones sistémicas que determinan una mayor eficiencia
de unas jurisdicciones sobre otras y que dicha eficiencia se vincula con la manera en
que han implementado y operan el Convenio de La Haya de 1980.

33. La Convencion de los Derechos del Nifio establece en sus articulos 3, 9, 10, 11,
12, 18 y 35 un régimen juridico con respecto a la sustraccion o retencién ilicitas que en
sintesis recoge los siguientes derechos y las correlativas obligaciones de los Estados
Parte: 1) es un derecho del nifio crecer en el seno de una familia; 2) este derecho
comprende el de vivir con sus progenitores y el derecho a no ser separado de estos
salvo a reserva de su interés superior; 3) cuando deban vivir separados, derecho a tener
acceso con sus progenitores y su familia; 4) derecho a la integracidon familiar que
determina la consiguiente obligacion del Estado de luchar contra los traslados o
retenciones ilicitos internacionales, adhiriendo a convenciones bilaterales o
multilaterales ya existentes; 5) obligaciéon de luchar para impedir el secuestro, la venta
o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma. En las decisiones que se

39 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores (Reglamento Bruselas II ter), texto disponible en https://eur-
lex.europa.eu

40 Documento  Preliminar Nro. 12 para Comisién Especial de Octubre de 2023
(https://assets.hcch.net/docs/6ef6b161-241e-4e56-beff-0233d1f91a7e.pdf).
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adopten tendra caracter prioritario el interés superior del nifio o la nifia y el respeto del
derecho del nino a ser oido y a que sus opiniones sean debidamente tenidas en cuenta.

34. El interés superior del nifio o de la nifla consiste en que se respete y garantice
de manera prioritaria el pleno ejercicio de sus derechos, que en una situacion de
sustraccion internacional es el derecho a no ser trasladado o retenido licitamente, a
tener contacto fluido con el progenitor no conviviente y a un debido acceso a la justicia,
comenzando por la determinacion del juez competente para determinar cudl es su
interés superior en el marco de un conflicto interparental de caracter transfronterizo. A
fin de garantizar estos derechos se desarrollaron los mecanismos de proteccion
previstos en el Convenio de 1980 y en la Convencidon Interamericana de 1989. Lo
anterior determina como derecho del nifio prevalente, respecto del interés de los adultos
en disputa (sustractor y solicitante de la restitucién), la inmediata restitucion, para que
sea el juez de la residencia habitual el que decida la cuestion de fondo sobre custodia o
visitas. La Ley Modelo Interamericana recoge en su art. 2, esta posicion:

“Se consagra como criterio orientador de interpretacion y en su caso de integracion, el
del interés superior del nifio. Considerandose por tal a los efectos de la presente ley el
derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a que se dilucide ante el juez de
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 rapida resolucién
de la solicitud de restitucion o de visita internacional”4!,

35. Es a partir de tales consideraciones que debe analizarse cuales son los tiempos
de una decisién sobre un caso de restitucion internacional, para determinar si el plazo
para adoptar dicha decision es razonable o no.

b) La Jurisprudencia del Tribunal Europeo

36. La necesidad de actuar con urgencia: En estos casos, el Tribunal Europeo ha
sostenido que la idoneidad de una medida también debe juzgarse por la rapidez de su
aplicacion, ya que requieren un tratamiento urgente, dado que el paso del tiempo puede
tener consecuencias irremediables para las relaciones entre los hijos y el progenitor que
no vive con ellos (por ejemplo en Sylvester v. Austria, nos. 36812/97 y 40104/98, § 60,
24 Abril 2003, y AdZi¢ v. Croacia (No. 22643/14), 12 de marzo de 2015). Por lo tanto,
en los casos relativos a la relacién de una persona con su hijo, existe el deber de ejercer
una diligencia excepcional, en vista del riesgo de que el paso del tiempo pueda dar lugar
a una resolucion de facto del asunto. Este deber, que es decisivo a la hora de evaluar si
un asunto ha sido juzgado en un plazo razonable, tal como exige el articulo 6 § 1 del
Convenio, también forma parte de los requisitos procesales implicitos en el articulo 8
(por ejemplo, en SuUB v. Germany, no. 40324/98, § 100, 10 Noviembre 2005, y
Strémblad v. Sweden, no. 3684/07, § 80, 5 Abril 2012).

37. El deber de Ilos Estados de contar con procedimientos adecuados para la
aplicacion del Convenio, incluida la etapa de ejecucién: El Tribunal Europeo ha
dicho que en el contexto especifico de los procesos de restitucion le corresponde a cada
Estado equiparse a si mismo con medios adecuados y efectivos para asegurar el

41 La Ley N° 18.895 de Uruguay art. 3 inciso 2 sefiala también: Se consagra como principio rector de
interpretacion y, en su caso, de integracion, el del interés superior del nifio. Considerandose tal a los efectos
de la presente ley, el derecho a no ser trasladado o retenido ilicitamente y a que se dilucide ante el Juez del
Estado de su residencia habitual la decisién sobre su guarda o custodia; a mantener contacto fluido con ambos
progenitores y sus familias y a obtener una rapida resolucion de la solicitud de restitucidon o de visita
internacional.
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cumplimiento de las obligaciones del art. 8 del Convenio Europeo (derecho al respeto a
la vida privada y familiar) (ver Ignaccolo-Zenide, § 108, y Sylvester, § 68). Inclusive,
en Lopez Guié v. Slovakia (no. 10280/12, §§ 106-111, 3 de Junio 2014) el Tribunal
evalud si el sistema procesal de un pais era adecuado para cumplir con el objetivo y
finalidad del Convenio de La Haya. En dicho caso advirtié que las diversas posibilidades
de apelacion, tanto ordinarias como extraordinarias, indicarian un problema sistémico
resultando en largas dilaciones que negaban el objeto y finalidad del Convenio de La
Haya. En este contexto el Estado fue condenado por no haber podido asegurar el
derecho a la vida en familia (art. 8 Convenio Europeo de DDHH), dado que no dispuso
de un procedimiento adecuado para la debida restitucion de un nifio basada en el
Convenio de La Haya (ver, Lopez Guié v. Slovakia, no. 10280/12, §§ 106-111, 3 Junio
2014). De manera similar en el caso M.A v. Austria (No. 4097/13). 21 de julio de 2015,
el TEDH considerd que, se pueden necesitar procedimientos especialmente agiles para
ejecutar las érdenes de restitucion de manera de cumplir con los objetivos del Convenio.
En este caso la Corte considerd que la aplicacion de procedimientos ordinarios habia
generado demoras irrazonables y verifico que no contaban con disposiciones o
mecanismos especificos para asegurar la necesaria celeridad. Por ello concluyé que no
se le habia protegido en forma efectiva el derecho a la vida en familia al peticionante.

38. Algunos plazos manifiestamente irrazonables: En Ferrari v. Romania
(Aplicacion no. 1714/10), 13 meses; Monory, § 82 — 12 meses; Karrer, § 54 11 meses.
Debe destacarse especialmente el caso Shaw v. Hungria, donde la madre huyo luego de
la sentencia y se responsabilizd al Estado por no haber hecho los esfuerzos necesarios
para ejecutar las sentencias. Este caso es mutatis mutandi el mismo que se debate ante
la Corte IDH.

c) La jurisprudencia de la Corte IDH en materia de plazo razonable

39. El derecho de acceso a la justicia debe asegurar la determinacion de los derechos
de la persona en un tiempo razonable. La falta de razonabilidad en el plazo constituye,
por si misma, una violacién de las garantias judiciales*?. Sobre el particular, el Tribunal
ha establecido que la evaluacion del plazo razonable se debe analizar en cada caso
concreto, en relacion con la duracién total del proceso, lo cual podria también incluir la
ejecucion de la sentencia definitiva. De esta manera, ha considerado cuatro elementos
para analizar si se cumplié con la garantia del plazo razonable, a saber: (i) la
complejidad del asunto; (ii) la actividad procesal del interesado; (iii) la conducta de las
autoridades judiciales, y (iv) la afectacion generada en la situacion juridica de la
presunta victima. Adicionalmente, la Corte ha puesto en relieve que el proceso aqui
analizado involucraba un nifio y una nifia, lo cual exige que, en este caso, la garantia
judicial de plazo razonable establecida en el articulo 8.1 debe analizarse junto con el
deber de proteccidn especial derivado del articulo 19 de la Convenciéon Americana.

40. La Corte ha sostenido que, en vista de la importancia de los intereses en cuestion,
los procedimientos administrativos y judiciales que conciernen la proteccidon de los
derechos humanos de nifios, niflas y adolescentes, particularmente aquellos procesos
judiciales relacionados con la adopcién, la guarda y la custodia de nifios y niflas que se
encuentran en su primera infancia, deben ser manejados con una diligencia y celeridad

42 Cfr. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros Vs. Trinidad y Tobago. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 21 de junio de 2002. Serie C No. 94, parr. 145, y Caso Lopez Sosa Vs. Paraguay, supra,
parr. 114.
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excepcional por parte de las autoridades®. Adicionalmente, el Tribunal ha establecido
gue el mero transcurso del tiempo en casos de custodia de nifios, nifias y adolescentes
puede constituir un factor que favorece la creacién de lazos con la familia tenedora o
acogedora. Por ende, la mayor dilacidon en los procedimientos, independientemente de
cualquier decision sobre la determinaciéon de sus derechos, podia determinar el caracter
irreversible o irremediable de la situacion de hecho y volver perjudicial para los intereses
de los nifios y nifias y, en su caso, de la familia de origen, cualquier decision al
respecto®.

d) Anadlisis del caso concreto

41. éSe cumplid con la garantia del plazo razonable con las caracteristicas que se
han sefialado con anterioridad en el caso concreto? La Sentencia analiza de manera
separada el plazo razonable en el proceso de restitucion por una parte y el
incumplimiento de la decisién favorable a la restitucién, en atencién al ocultamiento de
la madre con su hijo por un largo periodo:

85. Luego de ello, a juicio de la Corte, no hubo periodos de inactividad procesal que
evidencien la falta de diligencia o celeridad requerida en estos casos. Ademas, se
garantizo el derecho a la defensa y el trémite de los recursos disponibles en favor de la
sefiora M (supra parr. 30). En ese sentido, la Corte nota que la sefiora M presentd su
oposicién a la restitucién dentro de los 8 dias habiles siguientes a la notificacién del
pedido de restitucion y que dicha solicitud fue resuelta en 30 dias, esto es, en un plazo
menor al estipulado en la Convencién Interamericana. En consecuencia, la Corte no
estima necesario pronunciarse sobre los elementos que permiten establecer la
razonabilidad del plazo y considera que, en este caso concreto, no se ha configurado
una violacion al articulo 8.1 de la Convencién.

86. Sin perjuicio de lo anterior, la Corte estima necesario destacar que, el hecho de que
en el caso concreto una duracion de ocho meses sea considerada razonable, no indica
gue este sea un estandar para valorar la duracion de este tipo de procedimientos. Asi,
en procesos de restitucion internacional, se debe evaluar en cada caso concreto la
actuacion de las autoridades y los periodos de inactividad procesal, conforme al marco
juridico sobre la materia, teniendo en cuenta que, tanto el Convenio de La Haya como
la Convencion Interamericana establecen plazos reducidos para el tramite de este tipo
de asuntos, en atencion al impacto que su duracion puede causar en los derechos de los
nifos y las nifas.

42. Entendemos que se debid ingresar a la consideracién de los elementos del plazo
razonable, a participar de todas las consideraciones efectuadas ut supra sobre la
necesidad de urgencia y de plazos acotados para resolver los casos de restitucion
internacional.

43. Si se hubiera ingresado en la consideracion de los elementos del plazo razonable
conforme la jurisprudencia del Tribunal siguiendo los cuatro parametros sobre
razonabilidad, hubiera resultado que: a) la complejidad del asunto, el caso no

43 Cfr. Asunto L.M. Medidas Provisionales respecto de Paraguay. Resolucién de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos de 1 de julio de 2011, Considerando 16, y Caso Fornerdn e hija Vs. Argentina, supra,
parr. 51.

44 Cfr. Asunto L.M., Cfr. Asunto L.M. Medidas Provisionales respecto de Paraguay. Resolucion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 1 de julio de 2011, Considerando 18, Caso Fornerdn e hija Vs.
Argentina, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 52. Caso
Maria y otros Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de agosto de 2023. Serie C No.
494, parr. 136.
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presentaba complejidad juridica; b) la actividad procesal del interesado: el interesado
cumplié con el impulso procesal que le correspondia; c) la conducta de las autoridades
judiciales, si tomamos en cuenta los plazos estimados en el Convenio de La Haya y en
la Convencion Interamericana se puede concluir que las autoridades judiciales no le
imprimieron la urgencia excepcional necesaria, y d) la afectacion generada en la
situacién juridica de la presunta victima: sin dudas prolongar una situacion de
sustraccion genera una severa afectacion a las partes y, como fue en el caso, puede
complejizar la ejecucion de la sentencia y luego deteriorar para siempre la relacion
paterno filial.

44, No puede considerarse en abstracto un plazo de ocho meses como razonable, en
consecuencia, es menester exigir de los Estados, en el presente caso Paraguay, la
debida diligencia y atencién para que estos procesos se tramiten en los términos que se
han obligado internacionalmente a cumplir. Ello como se viera ut supra es
perfectamente posible, si se adoptan medidas de orden legislativo como se dispone en
la sentencia. A ello debe agregarse la conclusidén a que se llega en la sentencia en cuanto
al incumplimiento del 25 2 c) de la Convenciéon Americana sobre DH:

96. Conforme a lo anterior, la Corte considera que la falta de diligencia y celeridad
excepcional en el cumplimiento de la orden de restitucién, y en la adopcién de medidas
orientadas a construir un vinculo entre padre e hijo, facilitdé la consolidacién de una
situacion ilicita en perjuicio del sefior Cérdoba, en violacion de lo dispuesto por el articulo
25.2.c de la Convencion Americana.

97. En consecuencia, la Corte concluye que el Estado paraguayo no adoptd las medidas
necesarias para ejecutar la decision mediante la cual se ordend la restitucion
internacional del nifio D, a la luz de la diligencia y celeridad excepcionales requeridas en
este tipo de casos. Por esa razén, es responsable por la violacion del articulo 25.2.c de
la Convencion Americana en perjuicio del sefior Arnaldo Javier Cérdoba.

45, A criterio de quienes suscribimos el presente voto no es posible separar el
proceso en etapa de conocimiento y etapa de ejecucion. Existe una inconsistencia ldgica
de considerar que el plazo se debe considerar exclusivamente respecto de la etapa de
conocimiento. La incidencia de la violacion declarada del art. 25 2 ¢) de la Convencién
Americana y su relacion con el plazo razonable en los procesos de restitucion
internacional lleva a considerar lo siguiente: 1) el término de ocho meses que llevd el
tramite interno tuvo su origen en la deduccion de multiples recursos; 2) a ello se
adicionaron los afios transcurridos desde el ocultamiento de la madre con su hijo por
casi nueve afios, situacion de la que salié cuando el gobierno argentino ofrecié una
recompensa por informaciones sobre el paradero de ambos; 3) cuando es ubicada la
madre y el nifo se confia la guarda provisoria a la tia materna y se ingresa a un largo
proceso intentando vincular al niflo con su padre, con multiples falencias como surge
del texto de la sentencia; 4) el nifo originalmente sustraido, hoy mayor de edad ha
declinado ser considerado victima en este caso, hay un vinculo interrumpido con su
padre y ha optado con vivir con su tia materna.

46. El resultado de las demoras procesales ha derivado en una nueva situacién en
gue ha preferido convivir con quien le ha brindado proteccién durante los ultimos anos
y no con su padre ni con su madre.

e) El plazo razonable en el proceso internacional

47. El parrafo 5 de la Sentencia senala lo siguiente:

16



Este Tribunal nota con preocupacién que, entre la presentacion de la peticidn inicial ante
la Comisién y el sometimiento del caso ante la Corte, han transcurrido trece afios. Dentro
de esos trece afios, la Corte evidencia que fueron planteadas dos solicitudes de medidas
cautelares. La primera fue negada en 2009, tres afios después del traslado del nifio
desde Argentina a Paraguay y mientras se desconocia su paradero. La segunda fue
atendida favorablemente en 2019, diez afios después de que se hubiera presentado la
peticion que dio origen a este caso (supra parr. 2.b). Para el momento en que finalmente
se otorgaron las medidas cautelares, D tenia 15 afios y 3 meses de edad. Asimismo, la
Corte nota con preocupacion que el caso fue sometido a conocimiento de la Corte en
enero de 2022, un mes antes de que D adquiriera la mayoria de edad. Todo ello pese a
que los procedimientos internos e internacionales que involucran la proteccién de los
derechos de la nifiez deben ser tramitados con diligencia y celeridad excepcionales, para
la efectiva proteccién de los derechos de los nifios, nifias y sus progenitores (infra parrs.
79 a 80).

48. Resulta evidente, en consecuencia, que tampoco, como afirma la Corte en el
presente caso, fue considerado “con diligencia y celeridad excepcionales para la
proteccién de los derechos de los nifios y nifias y sus progenitores”. Las medidas
cautelares de la Comision fueron concedidas 9 meses antes de que D cumpliera los 16
afnos, edad en la que dejan de aplicarse los convenios de restitucion internacional?>.

V. CONCLUSION GENERAL

49, Las consideraciones vertidas en este voto nos permiten sefialar que la decision
de la mayoria en la sentencia fue acertada al concluir que se viold el articulo 2 de la
Convencidon ante las insuficientes medidas legislativas adoptadas para garantizar los
derechos en juego cuando se esta ante la presencia de un proceso de restitucion
internacional. La importancia de proteger a la nifiez y la familia -y, por supuesto, a sus
miembros- se constituyen como valores que deben ser protegidos a través de una
legislacién eficaz.

50. De la misma forma, consideramos que estos procedimientos deben realizarse en
un plazo razonable. Esta es una obligacion transversal a todos los procesos judiciales.
Sin embargo, la garantia del plazo razonable tiene una importancia especial cuando se
trata de procesos de restitucion y, por esta razon, consideramos que el analisis del
cumplimiento de las obligaciones en materia de proteccién a la nifiez y a la familia, en
procesos de restitucion debe -y debid, en el presente caso- realizarse de manera
conjunta. La practica internacional y la jurisprudencia de la Corte sustentan esta misma
conclusion.

Ricardo C. Pérez Manrique Eduardo Ferrer Mac-Gregor Poisot
Presidente Vicepresidente

Rodrigo Mudrovitsch

Juez
Pablo Saavedra Alessandri
Secretario
45 Articulos 4 de la Convencién de La Haya y 2 de la Convencidn Interamericana
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