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			Introducción 


			Por Luciana B. Scotti (1)


			En el ámbito de la familia, los desplazamientos transfronterizos masivos son tierra fértil para una amplia gama de situaciones que presentan elementos de extranjería y que en muchos casos repercuten directamente en los niños, niñas y adolescentes. (2) Entre ellas, además de la restitución internacional de menores de la que nos hemos ocupado en investigaciones anteriores, se encuentra el tráfico internacional de niños. 


			La delicada y compleja problemática del tráfico internacional de personas, particularmente de niños y mujeres, es un asunto que preocupa cada día más a gobernantes, legisladores, activistas de derechos humanos y a la sociedad civil en general. Es un fenómeno de alcance global, de amplias dimensiones, porque afecta a todas las naciones, pobres y ricas, de oriente y de occidente constituyendo, además, una de las actividades criminales más lucrativas, después del tráfico de drogas y armas. (3)


			Las facilidades del transporte y la comunicación gracias a las nuevas tecnologías, el tránsito internacional de millones de personas y las migraciones masivas, a la par que las crisis económicas y financieras mundiales que conllevan más pobreza y violencia, junto con la falta de medidas de protección adecuadas, son factores que inciden en el incremento de estos delitos.


			El tráfico internacional de menores es de extrema gravedad porque los delincuentes aprovechan la vulnerabilidad de niñas y niños utilizándolos como meras “mercancías”, separándolos ilegalmente de su familia y del país de origen o residencia, y abusando de los mismos para conseguir ganancias y dividendos ilícitos, sea que estos tengan como objeto, por ejemplo, una adopción ilegal, o los casos más graves de prostitución, pornografía cibernética, explotación a través del trabajo infantil, incursión de los menores en actividades ilegales como el transporte y venta de drogas y el trasplante de órganos, entre otros delitos. (4)


			En la actualidad existen verdaderas redes de organizaciones delictivas dedicadas a la venta internacional de niños y niñas, que sin reconocer fronteras se aprovechan de los menores en situación de riesgo.


			En efecto, en el mundo contemporáneo la globalización ha permitido al crimen organizado ampliar sus rangos de acción a través de las fronteras nacionales. El tráfico de niños es un fenómeno mundial que involucra a distintos países para su perpetración, y por ello se vuelve evidente que afrontar esta problemática solo a nivel nacional resulta poco eficaz. 


			Frente a este fenómeno, se nos presentan una serie de interrogantes que han sido parcialmente abordados por la doctrina más especializada:


			

					¿Qué dimensiones tiene el tráfico y la trata internacional de niños en nuestro país y en la región?


					¿Qué grado de implementación y eficacia presentan los mecanismos jurídicos existentes para la prevención y sanción de estos delitos transfronterizos?


					¿Cuáles son los puntos de contacto entre el tráfico internacional y la adopción internacional de niños (con especial referencia a la situación argentina)?


					¿Qué alcances tiene el deber de cooperación penal y civil en esta delicada materia?


					¿Cuáles son las respuestas en el plano del derecho penal internacional y del derecho civil internacional que la República Argentina ha encarado para hacer frente a este fenómeno? 


					¿Qué papel ha cumplido nuestra autoridad central al respecto, principalmente en el marco de la Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores?


					En definitiva, ¿nuestro país cumple cabalmente con los compromisos asumidos en las convenciones que ha ratificado?


					¿Qué avances ha realizado el MERCOSUR para prevenir este flagelo que se acrecienta ante la progresiva permeabilidad de las fronteras internas?


					Finalmente, ¿los instrumentos convencionales y legales vigentes y las medidas adoptadas en consecuencia resguardan acabadamente el interés superior de los niños que padecen la perversidad inherente a estos delitos transfronterizos?


			


			A fin de dar respuestas a estas preguntas, en la Convocatoria Científica UBACyT correspondiente al año 2016, presentamos un proyecto que con el título “La cooperación jurídica internacional como mecanismo para la prevención y control del tráfico y trata de niños” y bajo mi dirección fue aprobado por la Universidad de Buenos Aires. 


			Indicamos en aquella oportunidad, en calidad de objetivo general, el de “generar conocimiento sobre la complejidad del flagelo del tráfico y la trata internacional de niños desde la perspectiva del derecho internacional privado, a fin de aportar bases y recomendaciones para el desarrollo de estrategias idóneas para la prevención y sanción de estos delitos transfronterizos y para el respecto de los derechos fundamentales de los niños – víctimas”. 


			Esta obra en la que me acompañan varios de los integrantes del equipo de investigación procura precisamente dar cumplimiento a ese objetivo. 


			En esta inteligencia, abordaremos en primer lugar algunos conceptos básicos que hacen a la descripción y comprensión del fenómeno desde un plano jurídico. Seguidamente, analizaremos el rol que cumple la cooperación jurídica internacional tanto en el ámbito civil como penal en el tráfico internacional de niños. 


			A continuación, estudiaremos las relaciones existentes entre la adopción internacional y el tráfico, y entre la gestación por sustitución y el tráfico de niños. 


			Luego, nos abocaremos a analizar los marcos convencionales más relevantes en la materia: la Convención sobre Derechos del Niño y el Protocolo facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la pornografía; la Convención de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000 y el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños; los Acuerdos y otros avances realizados en el marco del Mercosur; la Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores (CIDIP V, México, 1994) y otros tratados de derecho internacional privado que se aplican al tema que nos ocupa como el Convenio de La Haya de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecución y la Cooperación en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protección de los Niños. 


			Por último, realizaremos una breve síntesis de las normas legales argentinas sobre la materia, es decir nuestra fuente interna; y así, arribaremos a algunas conclusiones al término de la presente obra que compartiremos con los lectores. 


			Finalmente, deseo expresar mi agradecimiento al Instituto de Investigaciones Jurídicas y Sociales “Ambrosio L. Gioja”, que albergó nuestras investigaciones y especialmente a los miembros del equipo que han participado activamente en el proyecto cuyos resultados hoy podemos plasmar en este libro.
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			Capítulo I
Tráfico y trata internacional de niños: nociones básicas, alcances, distinciones y marco normativo


			Por Luciana B. Scotti


			1. Planteo y alcances del problema 


			En la actualidad, el tráfico y la trata internacional de menores se han convertido en un grave problema que afecta la seguridad jurídica y personal de niños, niñas y adolescentes del mundo entero, ya que se ha convertido en un beneficioso negocio cuyas ganancias superan hasta las propias expectativas de las redes de delincuencia organizada.


			En 2015, a propósito del dato simbólico de la superación de las cien sentencias condenatorias de trata de personas en general, la Procuraduría de Trata y Explotación de Personas ha elaborado un informe de divulgación con el análisis de las sentencias recopiladas desde la sanción de la ley 26.364 hasta la actualidad. En efecto, Argentina ha alcanzado en ese período el dictado de ciento seis sentencias condenatorias solo por el delito de trata, sin tener en cuenta las condenas dictadas por los denominados “delitos conexos”. Asimismo, otros dieciséis casos han culminado en absolución luego de la realización del debate oral y público.


			Las sentencias comprenden doscientas veinte personas condenadas por el delito de trata entre 2009 y 2014.


			Los datos relevados muestran que es un delito que se configura con autoría plural y con múltiples víctimas damnificadas. El sesenta y cinco por ciento (65%) de las causas existentes tiene más de una víctima, y un diez por ciento (10%) tiene más de diez. Mientras que, en el caso de los condenados, el sesenta y tres por ciento (63%) de las causas tiene dos o más condenados. 


			Esa configuración se relaciona con la inclusión del delito de trata de personas dentro de la categoría de delitos de crimen organizado.


			De las doscientas veinte personas condenadas, un sesenta y tres por ciento (63%) son varones, mientras que el treinta y siete por ciento (37%) son mujeres. Se trata de un porcentaje de mujeres condenadas más alto que el promedio general para todos los delitos, si contemplamos que la población carcelaria total está compuesta por un 96% de varones y 4% de mujeres. 


			Con relación a la nacionalidad, nos encontramos con que la mayor parte de los imputados/as condenados/as son argentinos/as (147), de origen boliviano (35), paraguayo (25), y en menor cantidad encontramos a personas de nacionalidad dominicana (6) y chilena (2). La tendencia en cuanto a los extranjeros es también muy distinta de la media de la población carcelaria, que posee un 95% de argentinos. 


			El informe destaca que la alta cantidad de extranjeros condenados por trata se explica a partir de la transnacionalidad, como característica del delito que no se circunscribe al hecho y las víctimas, sino también a sus autores y a la movilidad de esos autores entre puntos de captación, transporte y consumación de la explotación. 


			La mayor parte de las víctimas de trata de personas son mujeres (80%) y mayores de edad (82%). El alto porcentaje de víctimas mujeres se corresponde con el hecho de que el 85% de las sentencias condenatorias dictadas son por el delito de trata con fines de explotación sexual, y que todas esas sentencias de trata sexual tienen a mujeres como víctimas. 


			Asimismo, la mayoría de las víctimas son extranjeras: de las cuatrocientos noventa y dos (492) víctimas cuya nacionalidad fue mencionada en la sentencia, doscientos quince (215) son de origen boliviano, ciento veintiocho (128) paraguayo, ciento veintidós (122) son argentinas (en su mayoría de provincias del interior), de República Dominicana (24) y de Brasil (3). (1)


			A su turno, el último Informe de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC), Global Report on Trafficking in Persons, publicado en noviembre de 2014, relevó que un diecisiete por ciento (17%) de los países no han condenado a persona alguna, otro dieciséis por ciento (16%) registra menos de diez condenados por año, un veintiséis por ciento (26%) de países han obtenido entre 10 y 50 condenas por año, mientras que solo el 15 por ciento (15%) de países han logrado más de 50 condenados por año. La Argentina forma parte de este último grupo de países con 55 condenados en el año 2014.


			Además, del informe de Naciones Unidas se infiere que la mayoría de las víctimas de la trata de personas son extranjeras. Es decir, estas víctimas –más de 6 de cada 10 víctimas– han sido objeto de trata a través de al menos una frontera nacional. Muchos casos tienen lugar dentro de una misma subregión (a menudo entre países vecinos).


			Por otro lado, desde que la UNODC comenzó a recopilar información sobre la edad de las víctimas, la proporción de niños ha ido en aumento. A nivel mundial, los niños comprenden ahora casi un tercio de todas las víctimas de la trata. De cada tres niños víctimas, dos son niñas y uno es un niño.


			La cifra global oculta importantes diferencias regionales. En algunas áreas, el tráfico de niños es la principal preocupación. En África y Oriente Medio, por ejemplo, los niños comprenden la mayoría de las víctimas detectadas. En Europa y Asia Central, sin embargo, los niños son muy superados en número por los adultos (principalmente mujeres). En América, la trata de niños representa casi el 30 por ciento del número total de víctimas detectadas. Mientras que en América del Norte y en el Cono Sur de América del Sur, la trata de adultos representa una mayor proporción de víctimas que el promedio de la región, la proporción de niños es relativamente más alta en América Central, Caribe y en la parte norte de América del Sur. (2)


			2. Algunas conceptualizaciones necesarias: “tráfico” y “trata”


			Los instrumentos sobre esta materia que mencionaremos a continuación se refieren, algunos a “tráfico”, y otros a “trata”. En efecto, son dos figuras que suelen estar íntimamente relacionadas, pero son diferentes.


			Tal como ha sido establecido en el “Protocolo para prevenir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños”, complementario de la “Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional” (2000, art.3.a), se entiende por trata de personas 


			… la captación, el transporte, el traslado, la acogida o la recepción de personas recurriendo al uso de la fuerza u otras formas de coacción, el rapto, el fraude, el engaño, al abuso de poder o de una situación de vulnerabilidad o a la concesión o recepción de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra para propósitos de explotación. Esa explotación incluirá como mínimo, la explotación de la prostitución ajena u otras formas de explotación sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las prácticas análogas a la esclavitud, la servidumbre o la extracción de órganos.


			A su turno, el tráfico consiste en la facilitación de un cruce de frontera sin cumplir los requisitos legales o administrativos, con el fin de obtener directa o indirectamente un beneficio financiero u otro de orden material. 


			En efecto, el Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, que también complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional lo define en su artículo 3.a como “la facilitación de la entrada ilegal de una persona en un Estado parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio de orden material”. A su vez el artículo 3.b comprende por “entrada ilegal” el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor. 


			Advertimos que, a través de estas definiciones convencionales, se desprenden o bien se deducen algunas distinciones: 


			Si bien la trata de personas y el tráfico ilícito de migrantes suelen ser usados como sinónimos, existen diferencias conceptuales importantes que los distinguen:


			En el caso de tráfico ilícito de migrantes, que suele realizarse en condiciones peligrosas o degradantes, los migrantes “consienten” ese tráfico. Las víctimas de la trata, por el contrario, nunca han consentido o, si lo hicieron inicialmente, ese consentimiento ha perdido todo su valor por la coacción, el engaño o el abuso de los traficantes.


			Por otro lado, el tráfico ilícito culmina con la llegada de los migrantes a su destino, en tanto que la trata implica la explotación persistente y prolongada de las víctimas para generar ganancias ilegales.


			Asimismo, mientras que el tráfico ilícito es siempre transnacional pues necesariamente consiste en un cruce de fronteras, la trata puede no serlo, dado que puede configurarse independientemente del posible traslado de las víctimas a otro Estado, o su simple desplazamiento de un lugar a otro dentro del mismo país.


			Además, el delito de tráfico ilegal de migrantes se identifica como un delito contra el Estado, en cambio, la trata de personas es un delito contra el individuo pues atenta contra la dignidad y los derechos humanos más elementales. 


			Ahora bien, en el ámbito del derecho internacional privado, en particular a partir de la aprobación de la Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores (CIDIP V, México, 1994), es más frecuente la utilización del término “tráfico”, que es definido por este tratado como la substracción, el traslado o la retención, o la tentativa de substracción, traslado o retención, de un menor con propósitos o medios ilícitos. Mientras que los “propósitos ilícitos”, de acuerdo a este convenio, incluyen, entre otros, prostitución, explotación sexual, servidumbre o cualquier otro propósito ilícito, ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en el Estado parte en el que el menor se halle localizado. Y, a su turno, los “medios ilícitos” incluyen, entre otros, secuestro, consentimiento fraudulento o forzado, la entrega o recepción de pagos o beneficios ilícitos con el fin de lograr el consentimiento de los padres, las personas o la institución a cuyo cargo se halla el menor, o cualquier otro medio ilícito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en el Estado parte en el que el menor se encuentre.


			Para evitar confusiones, procuraremos entonces utilizar en cada caso, el término y definición que cada convención emplea.


			3. Distinciones con la restitución internacional de niños 


			El artículo 11 de la Convención sobre Derechos del Niño de 1989 dispone que los Estados parte adoptarán medidas para luchar contra los traslados ilícitos de niños al extranjero y la retención ilícita de niños en el extranjero. 


			Como podemos observar, la Convención comprende tanto a los traslados y retenciones ilícitas realizados por los progenitores y su familia, como también los ejecutados por terceros.


			En efecto, en algunas ocasiones se puede confundir el fenómeno que nos ocupa con la llamada restitución internacional de niños. 


			Sin embargo, si bien el avasallamiento de la dignidad, identidad y libertad del niño aparecen como comunes denominadores en ambas prácticas, existen diametrales distinciones entre unas y otras. 


			Es por ello que existen convenios diferenciados, según se trate de la llamada restitución internacional o del tráfico internacional de niños. 


			Así, la Convención de la Haya de 1980 sobre aspectos civiles de la sustracción internacional de menores y la Convención Interamericana de Restitución Internacional de Menores (CIDIP IV, Montevideo, 1989) se ocupan de los casos referidos al traslado y retención irregular de niños por parte de sus padres u otros familiares, estableciendo la necesidad de dotar a los Estados de un procedimiento autónomo y expedido para lograr el pronto retorno de los niños al lugar de su residencia habitual. El ámbito de aplicación de estos tratados es restringido pues no está relacionado con la sustracción y tráfico de menores como actividad delictiva organizada. 


			El Convenio de La Haya de 1980, ya en su denominación, manifiesta que su ámbito de aplicación material se restringe a los aspectos civiles de la restitución internacional de menores. A su turno, el artículo 26 de la CIDIP IV sobre Restitución Internacional de Menores (Montevideo, 1989) establece que sus disposiciones no serán obstáculo para que las autoridades competentes ordenen la restitución inmediata del menor cuando el traslado o retención del mismo constituya delito. 


			Más allá de esta cláusula, la Convención Interamericana sobre Restitución Internacional de Menores no se ocupa de los aspectos penales que pueden encontrarse involucrados, por oposición a la Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores, que se detiene tantos en los aspectos civiles como penales de este instituto. Y ello es así, porque el tráfico usualmente está ligado a conductas tan graves como el secuestro, pues implica que al menor se le separe por la fuerza de su familia, es una forma de violencia física y moral, y en la mayoría de los casos se realiza con el objeto de someter a la víctima a prácticas de abuso sexual, explotación laboral o económica y práctica de trabajos riesgosos.


			De acuerdo a lo expresado, entonces, los convenios vigentes sobre restitución consideran que el traslado o la retención ilícitos no configuran un delito sino un ejercicio abusivo de derechos por parte del progenitor que traslada o retiene al niño. 


			Ahora bien, sin perjuicio de ello, la conducta que se configura en una sustracción internacional de menores es considerada también como un delito penal en muchos Estados. Sin embargo el tratamiento que se le da a la figura de la sustracción parental varía de un Estado a otro, así como varía la definición de menor y las penas que se imponen en cada uno de ellos.


			De hecho, en la República Argentina se encuentra vigente la ley 24.270, que tipifica el impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no convivientes. Esta ley prevé una pena agravada para el progenitor que impide el contacto de su hijo con el padre no conviviente y lo traslada al extranjero.


			Por su parte, el Código Penal prevé en su artículo 146 el delito de sustracción de menor, penando la conducta de aquel que sustrajere, retuviere u ocultare a un niño menor de 10 años del poder de sus padres. Sin embargo, la doctrina argentina debate si un progenitor puede ser sujeto activo del delito de sustracción de menores.


			No obstante, en general, la sanción penal no es eficaz. En efecto: 


			… opera una vez que la sustracción se ha producido, es de difícil aplicación porque generalmente requiere de un proceso de extradición que por la gravedad de las penas impuestas no es encuadrable en los tratados internacionales, añade nuevas dificultades al contacto, produce efectos perniciosos sobre el psiquismo del niño – víctima y puede constituir un obstáculo al retorno seguro, al impedir el regreso del sustractor como acompañante del niño, en los supuestos en que se trate de su cuidador primario o una denegación de justicia si al prohibir el ingreso al territorio del sustractor para ejercer sus derechos en el proceso que sobre la custodia probablemente se siga. (3) 


			Por todo ello, nuestra Autoridad Central aconseja que la denuncia penal debe ser realizada con sumo cuidado, teniendo siempre en miras el interés superior del niño y el modo en que podrá afectar la causa la existencia de un proceso penal. En consecuencia, no recomienda, en principio, iniciar simultáneamente con el pedido de restitución, el reclamo penal. (4) 


			4. Escenario normativo


			Veremos ahora cuáles son las fuentes normativas que se encuentran vigentes a nivel internacional y nacional. 


			Sin perjuicio de esta enunciación y breve aproximación, en capítulos siguientes analizaremos detalladamente las principales normas. 


			a. Fuente convencional 


			En virtud de la realidad descripta, los Estados han decidido aprobar varios instrumentos en la órbita internacional y regional que propenden a la protección de los derechos fundamentales de niños, niñas y adolescentes y a la reparación de aquellos que ya han sido vulnerados por la comisión de estos ilícitos.


			En primer lugar, cabe mencionar el artículo 35 de la Convención de Naciones Unidas sobre los Derechos del Niño de 1989 que impone a los Estados la obligación de adoptar “medidas de carácter nacional, bilateral o multilateral que sean necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de niños, para cualquier fin o forma”. 


			Este artículo tiene una significativa vinculación con los artículos 11, 21 y 34 de la misma Convención, con jerarquía constitucional en Argentina (artículo 75 inciso 22 CN). La primera de tales disposiciones indica que “1. Los Estados parte adoptarán medidas para luchar contra los traslados ilícitos de niños al extranjero y la retención ilícita de niños en el extranjero. 2. Para este fin, los Estados parte promoverán la concertación de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesión a acuerdos existentes”.


			Este mandato ha dado lugar a una serie de tratados internacionales especialmente destinados a este fenómeno, aunque con distintos ámbitos de aplicación. En tal sentido, cabe mencionar entre los principales (por orden cronológico):


			Convención Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores (CIDIP V, México, 1994): tiene como objeto la prevención y sanción del tráfico internacional de menores, regulando los aspectos civiles y penales del mismo e instaurando un sistema de cooperación jurídica entre los Estados parte (e incluso con lo que no son parte) para asegurar la pronta restitución del menor. 


			

					Protocolo de asistencia mutua en asuntos penales del Mercosur (Protocolo de San Luis), de 25 de junio de 1996; 


					Convenio sobre la prohibición de las peores formas de trabajo infantil y la acción inmediata para su eliminación, 1999 (Convenio 182), adoptado en la 87ª Reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo (OIT);


					Protocolo facultativo relativo a la venta de niños, la prostitución infantil y la utilización de los niños en la pornografía, de 2000;


					Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000; 


					Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000; 


					Protocolo contra el tráfico ilícito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, de 2000;


					Acuerdo contra el tráfico ilícito de migrantes entre los Estados parte del Mercosur, suscripto en Belo Horizonte –República Federativa de Brasil– el 16 de diciembre de 2004;


					Acuerdo contra el tráfico ilícito de migrantes entre los Estados parte del Mercosur, la República de Bolivia y la República de Chile suscripto en Belo Horizonte –República Federativa de Brasil– el 16 de diciembre de 2004; 


					Acuerdo entre los Estados parte del Mercosur y Estados asociados sobre cooperación regional para la protección de los derechos de niños, niñas y adolescentes en situación de vulnerabilidad, celebrado en Buenos Aires el 30 de junio de 2008;


					Acuerdo entre la República Argentina y la República de Colombia para la prevención e investigación del delito de la trata de personas y la asistencia y protección de las víctimas de la misma, celebrado en Bogotá, el 18 de julio de 2013;


					Acuerdo marco entre la República Argentina y el Estado Plurinacional de Bolivia para la prevención e investigación del delito de la trata de personas y la asistencia y protección de sus víctimas, celebrado en Buenos Aires, el 15 de julio de 2015. 


			


			b. Fuente interna


			En el plano interno, con la finalidad de prevenir y sancionar la trata de personas y asistir y proteger a las víctimas, se ha sancionado el 9 de abril de 2008 la ley Nº 26.364, que tipifica el delito de trata de mayores y menores de 18 años.


			Con posterioridad, la ley 26.842, que entró en vigencia el 5 de enero de 2013, ha modificado varios aspectos de la ley 26.364. 


			En efecto, de acuerdo con la ley 26.364, el artículo 145 bis del Código Penal definía al delito de trata de personas mayores de 18 años a partir de la realización de los verbos típicos de captar, transportar y acoger/recibir a una persona con finalidad de explotación pero exigía que el autor se valiera de mecanismos específicos para el logro de los verbos. Esos mecanismos específicos, conocidos como medios comisivos, han sido eliminados del artículo 145 bis (han pasado a constituir agravantes del delito establecidos en el artículo 145 ter). Desde la vigencia de la nueva ley el tipo penal del artículo 145 bis queda cumplido con la captación, transporte o acogimiento/recepción de una persona con finalidad de explotación. No importa entonces, para la satisfacción del artículo 145 bis, si la víctima es mayor o menor de 18 años.


			Además, la ley 26.842 incorporó un verbo típico más al delito de trata de personas, que es el “ofrecimiento” de una persona con finalidad de explotación. Se trata de una nueva forma de comisión que puede tener importancia especialmente en casos de menores, cuya entrega por parte de los padres o tutores no constituía una forma de comisión autónoma. 


			A los fines de la ley vigente se entiende por explotación la configuración de cualquiera de los siguientes supuestos, sin perjuicio de que constituyan delitos autónomos respecto del delito de trata de personas: a) Cuando se redujere o mantuviere a una persona en condición de esclavitud o servidumbre, bajo cualquier modalidad; b) Cuando se obligare a una persona a realizar trabajos o servicios forzados; c) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la prostitución ajena o cualquier otra forma de oferta de servicios sexuales ajenos; d) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la pornografía infantil o la realización de cualquier tipo de representación o espectáculo con dicho contenido; e) Cuando se forzare a una persona al matrimonio o a cualquier tipo de unión de hecho; f) Cuando se promoviere, facilitare o comercializare la extracción forzosa o ilegítima de órganos, fluidos o tejidos humanos.


			Cabe señalar que el consentimiento dado por la víctima de la trata y explotación de personas no constituirá en ningún caso causal de eximición de responsabilidad penal, civil o administrativa de los autores, partícipes, cooperadores o instigadores.


			Por otro lado, la ley 26.842 realizó numerosas modificaciones en las escalas penales en comparación con el régimen de la ley 26.364.


			Además nuestro país ha adoptado algunas medidas para luchar contra el flagelo de la trata y el tráfico de niños. En tal sentido, fueron creados la Unidad Fiscal para la Investigación de los delitos contra la Integridad Sexual, la Trata de Personas y la Prostitución Infantil (UFI Integridad Sexual), creada por resolución de la Procuración General de la Nación (PGN) Nº 63/05 dentro del ámbito del Ministerio Público Fiscal; el Programa de Prevención de la Trata de Personas y Asistencia a sus Víctimas, creado por resolución 746/2007 del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, en cuyo ámbito actúa; y el Programa Nacional de Prevención y Erradicación de la Trata de Personas y de Asistencia a sus Víctimas, creado por decreto del Poder Ejecutivo 1281/2007 en el ámbito del Ministerio del Interior.


			A su turno, con fecha 30 de abril de 2013, a través de la resolución PGN Nº 805/13 se dispuso la creación, en el ámbito de la Procuración General de la Nación, de la “Procuraduría de Trata y Explotación de Personas” en reemplazo de la Unidad de Asistencia en Secuestros Extorsivos y Trata de Personas (UFASE), manteniendo sus funciones y facultades. El objeto de la Procuraduría es prestar asistencia a las fiscalías de todo el país en el trámite de las causas por hechos de secuestro extorsivo, trata de personas y delitos conexos a la trata y asistir a la procuradora general de la Nación en el diseño de la política criminal del Ministerio Público con relación a estos delitos. (5) 


			c. Fuentes supranacionales: el caso de la Unión Europea 


			La Unión Europea (UE) ha utilizado diferentes herramientas para prevenir y combatir la trata de personas. Por ejemplo, el Convenio de Schengen de 1985 impuso a las partes la fijación de sanciones que penalizan el cruce no autorizado de las fronteras externas.


			 A su turno, en el Tratado de Ámsterdam de 1997 se mejoraron significativamente las posibilidades de coordinar las acciones contra la delincuencia organizada. 


			Asimismo, durante la celebración del Consejo Europeo Tampere de octubre de 1999, la lucha contra la delincuencia en la Unión Europea obtuvo un papel principal en la toma de decisiones para la creación de un espacio de libertad, seguridad y justicia.


			Cabe recordar que, actualmente, la trata de seres humanos constituye una infracción grave de los derechos fundamentales y está expresamente prohibida por la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unión Europea (artículo 5). También está tipificada como delito en el artículo 83 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (Tratado de Lisboa).


			A nivel de derecho derivado de la UE, encontramos tres actos de suma importancia para la lucha contra la trata: la decisión 2006/618/CE, en la que la UE se adhiere al Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente las mujeres y los niños, de las Naciones Unidas; la decisión 2011/502/UE de la Comisión, entendida como un avance importante y novedoso en la lucha contra la trata, ya que el Consejo pone en marcha un mecanismo independiente e imparcial, nombrando un grupo de expertos en la trata de seres humanos, GRETA (Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos), encargado de supervisar la aplicación de las distintas medidas tomadas por la UE; y la directiva 2011/36/UE (EU Anti-trafficking Directive), del 5 de abril de 2011, del Parlamento Europeo y del Consejo, la cual especifica la prevención y la lucha contra la trata de seres humanos y a la protección de las víctimas, sustituyendo la decisión marco 2002/629/JAI del Consejo. 


			La EU Anti-trafficking Directive propuso un enfoque centrado en las víctimas, incluida una perspectiva de género, para regular actuaciones en distintos ámbitos, tales como las disposiciones de derecho penal, el enjuiciamiento de los delincuentes, el apoyo a las víctimas y los derechos de estas en los procesos penales, la prevención y el seguimiento de la aplicación.


			Esta última directiva es utilizada por la Comisión como instrumento en la Estrategia de la Unión Europea para la erradicación de la trata de seres humanos 2012-2016.


			En la Estrategia 2012-2016 se pone de relieve: 


			La trata de seres humanos es un complejo fenómeno transnacional que hunde sus raíces en la vulnerabilidad ocasionada por la pobreza, la falta de cultura democrática, la desigualdad entre hombres y mujeres, y la violencia contra las mujeres, las situaciones de conflicto y de posconflicto, la falta de integración social, la carencia de oportunidades y empleo, la imposibilidad de acceso a la educación, el trabajo infantil y la discriminación.


			La Estrategia persigue cinco prioridades: a. Detectar, proteger y asistir a las víctimas de la trata de seres humanos. b. Reforzar la prevención de la trata de seres humanos. c. Perseguir más activamente a los traficantes. d. Mejorar la coordinación y cooperación entre los principales interesados y la coherencia de las políticas. e. Conocer mejor y responder eficazmente a las nuevas tendencias relacionadas con todas las formas de trata de seres humanos. (6)


			Por su parte, en relación a la trata de menores, se destaca la directiva 2011/92/UE del Parlamento y Consejo Europeo, de 13 de diciembre de 2011, relativa a la lucha contra los abusos sexuales, la explotación sexual de los menores y la pornografía infantil, a la vez que se sustituye la decisión marco 2004/68/JAI del Consejo. 


			Recientemente, en mayo de 2016, la Comisión adoptó el primer informe sobre los progresos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos. El informe presentó las tendencias y los problemas que plantea la lucha contra la trata de seres humanos, examinó los progresos realizados y puso de relieve los principales problemas que la UE y sus Estados miembros deben abordar con carácter prioritario. 


			El informe señala que, en 2013-2014, el número total de víctimas de la trata de seres humanos registradas en la UE fue de 15.846, entre mujeres, hombres, niñas y niños. Dada la complejidad para informar sobre este fenómeno, el número real de víctimas puede ser considerablemente superior al registrado por las autoridades nacionales. Según el informe, la trata con fines de explotación sexual sigue siendo la forma más extendida (67 % de las víctimas registradas), seguida de la explotación laboral (21 %). Más de tres cuartas partes de las víctimas registradas fueron mujeres (76 %), mientras que, como mínimo, el 15 % eran menores.


			Una de las tendencias cuyo aumento es más pronunciado es la del número de niños que caen víctimas de los traficantes de seres humanos. También están aumentando las víctimas con discapacidades y las de etnia gitana. El informe también destaca los vínculos entre la trata de seres humanos y otras formas de delincuencia y la explotación de los más vulnerables en el contexto de la actual crisis migratoria, así como un mayor uso de internet y de las nuevas tecnologías para captar a las víctimas.


			Finalmente, este informe destaca que la protección de los menores a lo largo de la ruta migratoria es una prioridad fundamental y la Comisión también está prestando especial atención a los menores no acompañados –muy vulnerables a los traficantes de seres humanos– en su reforma del sistema europeo común de asilo. (7)


			d. La labor del Mercosur 


			El 8 de junio de 2001, los Estados parte y asociados del Mercosur adoptaron la Declaración de Asunción sobre tráfico de personas y tráfico ilícito de migrantes, en la cual declaran: su condena a la aberrante figura del tráfico de personas y el tráfico de migrantes; su voluntad de garantizar el pleno respeto de los derechos humanos de los migrantes y de sus familias; su compromiso de adoptar las medidas legislativas necesarias para tipificar como delito el tráfico de personas y el tráfico de migrantes, así como las actividades ilícitas que se comentan con el fin de posibilitarlo o facilitarlo; su propósito de establecer mecanismos de cooperación regional en materia de asistencia técnica y capacitación para la investigación y detección de organizaciones dedicadas al tráfico de personas y al tráfico de migrantes; su decisión de coordinar dispositivos para la detección de documentos falsificados; su empeño en promover el intercambio de información y la cooperación orientada a la asistencia técnica y capacitación de recursos humanos para el tratamiento de las víctimas del tráfico de personas y del tráfico de migrantes, especialmente cuando se trate de mujeres y niños; su disposición de adoptar medidas efectivas para impedir que su países sean utilizados como rutas de tráfico de personas y migrantes hacia otros Estados, especialmente los del Mercosur, Bolivia y Chile.


			Con posterioridad, en Montevideo, el 18 de noviembre de 2005, los Estados parte del Mercosur adoptaron la Declaración de Montevideo contra la Trata de Personas en el Mercosur y Estados Asociados, por cual manifiestan: I. Su condena al aberrante delito de la trata de personas. II. Su voluntad de adoptar enérgicas medidas para prevenir y combatir el flagelo de la trata de personas en la región. III. Su compromiso en impulsar la tipificación penal específica del delito de trata de personas en las legislaciones de los Estados que suscriben la Declaración. IV. Su intención de desarrollar programas de fortalecimiento institucional, a fin de mejorar la eficiencia y eficacia de las estructuras organizativas dedicadas al control migratorio, prevención, asistencia a las víctimas y combate a las redes que lucran con la explotación de personas. V. Su interés en adoptar acciones encaminadas a proteger y dar asistencia a las víctimas de la trata de personas. VI. Su decisión de propiciar medidas legislativas para confiscar los medios utilizados y las utilidades que se obtengan de este delito. VII. Su voluntad de generar campañas de difusión en medios masivos de comunicación tendientes a concientizar a la sociedad y alertar a las potenciales víctimas. VIII. Su empeño en incentivar acciones de capacitación para la formación de los funcionarios y agentes públicos especializados en la materia. IX. Su determinación de propiciar la cooperación regional para erradicar el delito de trata, estrechando la colaboración interinstitucional, el intercambio de información, optimizando los recursos informáticos existentes y la elaboración de propuestas conjuntas. X. La conveniencia de presentar esta Declaración en la Reunión de Autoridades Nacionales en materia de Trata de Personas de la Organización de Estados Americanos (OEA), para dar a conocer la postura consolidada de los ministros del Interior del Mercosur y Estados asociados sobre este sensible tema.


			A su turno, la decisión Mercosur/CMC N° 12/06 (Córdoba, 20/VII/06) aprobó la Campaña de información y prevención del delito de trata de personas, ante “la preocupación por el problema creciente de la trata de personas, especialmente mujeres y niñas/os”.


			Esta decisión insta a los Estados parte y asociados a coordinar las iniciativas y campañas nacionales de información y prevención del delito de trata de personas, especialmente mujeres y niñas/os, con vistas a la realización de una campaña regional a través de medios gráficos y audiovisuales en el ámbito del Mercosur y Estados asociados.


			Asimismo, en la XVII Reunión Especializada de Ministerios Públicos del Mercosur, en los días 18, 19 y 20 de noviembre de 2014, adoptaron la Declaración sobre la necesidad de crear un instrumento jurídico regional sobre trata de personas para el ámbito americano. Manifiestan que tanto el espacio interamericano como el espacio del Mercosur se beneficiarían de un instrumento propio en materia de trata de personas por las siguientes razones: 


			I. La trata de personas se desarrolla y configura generalmente en el contexto de los más complejos y amplios flujos migratorios existentes en un lugar y época dada. Una porción muy significativa de la trata de personas en América en nuestra época se produce en el marco de procesos migratorios intraamericanos […] II. Dado el carácter transnacional de muchos de los procesos de trata de personas, un núcleo importante de disposiciones de un instrumento internacional para la lucha contra la trata de personas lo constituyen las cláusulas relativas a la cooperación internacional […] Los representantes de los Ministerios Públicos consideramos que un sistema de cooperación internacional en materia de trata de personas para los Estados americanos establecido en una convención sobre trata de personas se nutriría del que ha desarrollado el Sistema Interamericano y al mismo tiempo permitiría enriquecerlo con alternativas de cooperación más acordes y funcionales para los sistemas acusatorios que se están desarrollando en la región y con mejores y más novedosos mecanismos para instrumentar la cooperación que permite la tecnología actual. III. Desde el año 2000, cuando se adoptó el Protocolo de las Naciones Unidas para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y niños, hasta la actualidad, se ha acumulado una vasta experiencia práctica y una profunda reflexión jurídica, originada por la necesidad de dar solución a distintas constelaciones de casos y cuestiones difíciles […] Muy especialmente en materia de asistencia a las víctimas de trata de trata de personas, un instrumento actual podría establecer un catálogo de derechos y mecanismos de asistencia para las víctimas que recojan la experiencia y las principales dificultades verificadas en la práctica en los últimos años y atiendan a la realidad, características socioculturales y preferencias de las víctimas de nuestra región en las distintas modalidades de explotación […] IV. Los representantes de los Ministerios Públicos del Mercosur consideramos también que una Convención Americana permitiría generar un cuerpo jurídico con relaciones de complementariedad entre la trata de personas y los tratados derechos humanos dentro del Sistema Interamericano […] En ese contexto jurídico interamericano, un instrumento de esas características contra la trata de personas podría además enriquecer y enriquecerse de la estructura institucional del Sistema Interamericano, principalmente a través de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos y/o la Corte Interamericana de Derechos Humanos, tal como ya se ha hecho en otros supuestos, como con la competencia consultiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y las peticiones ante la Comisión Interamericana de Derechos Humanos en relación con la Convención Americana para Prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer […] Una instancia de esta naturaleza en la actualidad no existe para la trata de personas en ningún ámbito internacional para los Estados americanos. (8)
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			Capítulo II
La cooperación civil internacional para la prevención y control del tráfico y trata de niños


			Por Luciana B. Scotti


			La cooperación jurídica internacional entre los Estados es la base esencial para la implementación y eficacia de las normas convencionales en vigor a nivel universal y regional, para prevenir, controlar y sancionar este delito y mitigar los tremendos efectos sociales y económicos que genera la utilización ilícita y lucrativa de los niños.


			Por ello, es de suma importancia conocer los alcances y diversos instrumentos de cooperación existentes que resultan aplicables al tema que nos ocupa en esta ocasión. 


			En este capítulo, nos vamos a referir a la cooperación civil internacional pues precisamente los aspectos civiles relativos al tráfico internacional de menores se vinculan directamente con la protección de los derechos humanos más elementales de los niños brutalmente violados por este flagelo global


			1. La cooperación jurídica internacional: concepto y fundamento 


			El incremento de las relaciones privadas internacionales ha determinado, consecuentemente, un considerable aumento de los litigios suscitados en torno a ellas. Ante esta realidad, asistimos a un significativo auge normativo de la cooperación procesal internacional y sus cuestiones conexas. (1)


			En efecto, como bien destaca Fernández Arroyo:


			… al día de hoy resulta una verdad de Perogrullo que las cuestiones “procesales” y “cooperacionales” del DIPr han desplazado en su interés y desarrollo a las que conciernen al derecho aplicable al fondo, las cuales tradicionalmente habían sido consideradas como el contenido esencial –y, en algunos casos, único– de la disciplina. (2)


			En primer lugar, recordemos que:


			… el instituto de la cooperación consiste en la entreayuda que se prestan los órganos jurisdiccionales de los Estados con el propósito de no interrumpir la continuidad de un proceso incoado ante un tribunal, que –a ese efecto– se ve necesitado de solicitar asistencia a otro tribunal foráneo. (3) 


			Incluye:


			… toda actuación procesal desplegada en un Estado al servicio de un proceso incoado o a incoarse en otro. Actividad originada en providencias emanadas de órganos jurisdiccionales extranjeros, cuya finalidad es lograr que el proceso se entable, se desarrolle o se afiance en sus resultados, a través de acciones que los órganos jurisdiccionales locales han de llevar a cabo. (4) 


			Encontramos definiciones más restringidas o más amplias: 


			… una concepción estricta, que limita su objeto exclusivamente a la notificación de actos judiciales en el extranjero y a la práctica de pruebas en el extranjero (comisiones rogatorias); otra intermedia, que añade a las anteriores la información sobre el derecho extranjero y, finalmente, una concepción amplia que extiende su ámbito al reconocimiento y ejecución de decisiones extranjeras. (5) 


			Sin embargo, existe cierto consenso en brindarle un tratamiento autónomo a la eficacia extraterritorial de decisiones extranjeras. 


			Por nuestra parte, preferimos optar por el término cooperación jurídica internacional por considerarlo comprensivo de la cooperación judicial y administrativa, en el marco de un proceso, o fuera de aquel, en cambio de expresiones como cooperación judicial, jurisdiccional o procesal internacional, que son más restringidas. 


			2. El deber de cooperación internacional como corolario del acceso a la justicia


			Tal como nos recuerda Tellechea Bergman, tradicionalmente se ha recurrido para justificar la prestación del auxilio internacional a conceptos de reciprocidad, de conveniencia, de comitas gentium o cortesía internacional. Sin embargo, en la actualidad “la base de la prestación de la cooperación radica en una práctica suficientemente asentada entre las naciones que concibe que la justicia en tanto cometido esencial del Estado, no puede verse frustrada por fronteras nacionales que se erijan en obstáculos al desarrollo de procesos incoados más allá de las mismas”. (6) 


			El concepto mismo de cooperación internacional se desprende claramente del artículo 2° de la Carta de Naciones Unidas como un propósito de la Organización que se despliega en diferentes esferas materiales: económica, social, cultural y humanitaria especialmente, asumiendo los Estados el compromiso genérico de adoptar medidas conjuntas o individuales para la realización de los objetivos de la Organización en el artículo 56 de la Carta.


			La obligación de los Estados de cooperar entre sí también ha sido plasmada en la célebre Declaración sobre los principios de derecho internacional referentes a las relaciones de amistad y cooperación entre los Estados, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas el 12 de noviembre de 1970 (Resolución 2625 (XXV). (7) 


			Elisa Pérez Vera señala que este deber de cooperación interestatal significa “la traducción de esa idea de justicia que desde sus orígenes se ha reivindicado como fundamento del DIPr”. (8)


			En similar inteligencia, Fernández Arroyo sostiene que “el derecho de los particulares a ser tutelados judicialmente de manera efectiva va transformando en obligatorias las actitudes estatales otrora realizadas con una cierta espontaneidad”. (9)


			El mismo autor concluye que el deber de cooperación es una consecuencia lógica e inevitable del principio de igualdad de trato dado que “la no cooperación injustificada de las autoridades de un Estado puede significar un obstáculo insalvable y fatal para el ejercicio del derecho de acceso a justicia”. (10) 


			El artículo 2611 del Código Civil y Comercial de la Nación (CCCN) establece este importante principio en materia de cooperación jurisdiccional: “Sin perjuicio de las obligaciones asumidas por convenciones internacionales, los jueces argentinos deben brindar amplia cooperación jurisdiccional en materia civil, comercial y laboral”. 


			En el ámbito del derecho civil y comercial de fuente interna, la República Argentina no había reconocido con anterioridad un deber general de cooperación internacional en cabeza de nuestros jueces.


			De acuerdo al artículo 2611, el deber de cooperación en materia civil, comercial y laboral se erige en un principio que solo podría denegarse en caso de ausencia de requisitos básicos exigibles para proceder a la cooperación solicitada o bien que la rogatoria afecte de manera grave y manifiesta algún principio fundamental de nuestro ordenamiento jurídico. Adviértase que la disposición es incondicional: no puede exigirse ningún tipo de reciprocidad de parte de las autoridades extranjeras.


			Si bien la norma mencionada solo hace alusión a los jueces en cuanto a sujetos obligados por el mandato de la cooperación, la misma obligación recae sobre cualquier otra autoridad con un ámbito de competencia en materia civil, comercial o laboral a la cual una autoridad extranjera le solicita cooperación. (11)


			Téngase presente que el artículo 2611 se aplicará en defecto de disposiciones convencionales o bien con la finalidad de complementarlas. La República Argentina ha ratificado un número significativo de tratados internacionales en materia de cooperación jurisdiccional internacional en general o en materias específicas. Entre ellos, destaca el Protocolo de Las Leñas sobre Cooperación y Asistencia Jurisdiccional en Materia Civil, Comercial, Laboral y Administrativa de 1992, vigente entre los Estados parte del Mercosur, que en su artículo 1° dispone: “Los Estados parte se comprometen a prestarse asistencia mutua y amplia cooperación jurisdiccional en materia civil, comercial, laboral y administrativa. La asistencia jurisdiccional se extenderá a los procedimientos administrativos en los que se admitan recursos ante los tribunales”.


			Asimismo, cabe señalar que el artículo 2611 CCCN encuentra una disposición similar en materia penal en la Ley 24.767 de Cooperación Internacional en materia penal que en su artículo 1° establece que: 


			La República Argentina prestará a cualquier Estado que lo requiera la más amplia ayuda relacionada con la investigación, el juzgamiento y la punición de delitos que correspondan a la jurisdicción de aquel. Las autoridades que intervengan actuarán con la mayor diligencia para que la tramitación se cumpla con una prontitud que no desnaturalice la ayuda. 


			No obstante, en el ámbito penal, el artículo 3° del mismo cuerpo legal subordina la ayuda a la existencia u ofrecimiento de reciprocidad.


			3. Manifestaciones o tipos de cooperación en el ámbito del derecho internacional privado


			Además de la cooperación judicial en el contexto de un proceso entre autoridades o tribunales judiciales, existen otras manifestaciones, como aquella entre autoridades encargadas del Registro Civil o entre las llamadas autoridades centrales, que han tenido un rol destacado sobretodo en el ámbito de la protección internacional de los niños. 


			Mientras que “la cooperación judicial” se enmarca únicamente en el ámbito del proceso judicial, y tiene por objeto facilitar el ejercicio de la función jurisdiccional de los Estados (administración de justicia), suprimiendo los inconvenientes derivados de la existencia de fronteras respecto al ejercicio de dicha función, la cooperación administrativa se produciría siempre al margen del proceso, persiguiendo muy diferentes fines, si bien tradicionalmente ha estado destinada a facilitar las funciones de ciertos servicios públicos, y ha encontrado su principal exponente en el marco del Registro Civil. (12)


			4. Fuentes de cooperación internacional


			Este sector del derecho internacional privado es el mejor ejemplo de “inflación convencional”. Es decir, se encuentra en vigor una multiplicidad de convenciones internacionales que abordan alguno o varios de los niveles de cooperación procesal internacional de alcance bilateral, regional o universal. 


			En Argentina, por ejemplo, contamos con las Convenciones Interamericanas relativas a Exhortos o Cartas Rogatorias (CIDIP I, 1975), Recepción de Pruebas en el Extranjero (CIDIP I, 1975), Cumplimiento de Medidas Cautelares (CIDIP II, 1979), Prueba e Información del Derecho Extranjero (CIDIP II, 1979), el Protocolo adicional a la Convención Interamericana sobre Exhortos o Cartas Rogatorias (CIDIP II, 1979), los Protocolos del Mercosur de Las Leñas (1992) y de Medidas Cautelares (1994), y a las Convenciones de La Haya sobre Procedimiento Civil (1954), Notificaciones (1965), y Obtención de Pruebas (1970).


			El ámbito de procesos supranacionales, como la Unión Europea, también es uno de los primeros sectores que ha sido objeto de reglamentación comunitaria. (13) 


			Todo ello, sin perjuicio de las normas de fuente interna. En nuestro país, desde la entrada en vigor del Código Civil y Comercial de la Nación, contamos con varias disposiciones referidas a la cooperación, principalmente los artículos 2603, 2611, 2612 y el artículo 2642 en relación a la cooperación en materia de restitución internacional de niños. 


			Las relaciones derecho supranacional-derecho internacional, derecho supranacional-derecho interno, y derecho internacional-derecho interno están delineadas en el derecho comunitario las dos primeras, y en el derecho internacional (principalmente, a través de la Convención de Viena sobre Derecho de los Tratados de 1969) y de los textos constitucionales (en el caso de Argentina, art 75 inciso 22 CN).


			Sin embargo, pueden plantearse importantes problemas de compatibilidad, superposición y sucesión en el tiempo de fuentes de igual rango como son los tratados, llevando al llamado “conflicto de convenciones” en casos concretos. 


			Ante ello, se torna ineludible una prolija delimitación de los ámbitos de aplicación material, territorial y temporal de los Convenios aplicables a una misma situación jurídica. 


			Sin perjuicio de las reglas clásicas de compatibilidad que traen muchos tratados, (14) prestigiosos autores de la disciplina, entre quienes destaca María Blanca Noodt Taquela, sostienen la aplicación de la norma más favorable como principio. (15) La mencionada especialista en el tema afirma: 


			Desde nuestro punto de vista, aunque no haya norma expresa el criterio funciona como principio, porque los valores que subyacen a la cooperación judicial internacional imponen favorecer siempre la cooperación. El límite a la aplicación de la norma más favorable está dado por el derecho de defensa y por la coherencia en la aplicación de normas de distintos instrumentos, a fin de respetar la integridad de los respectivos institutos. (16)


			5. Niveles o grados de cooperación


			Tal como indica Tellechea Bergman, el auxilio jurídico internacional comprende distintos grados o niveles según el modo cómo afecte los derechos de las personas y al propio Estado que lo brinda, la coerción que implique y su extensión cronológica (tiempo que insuma su cumplimiento y lapso durante el cual se prolonguen sus efectos).


			Un primer nivel de asistencia comprende dos escalones de cooperación. El primero, referido al auxilio de mero trámite, citaciones, emplazamientos y notificaciones llevadas a cabo en un Estado a ruego de tribunales de otro, nivel en el que la ayuda jurídica internacional normalmente afecta en grado mínimo los derechos de los justiciables y al Estado que la presta y en el que la prestación del auxilio no implica un grado apreciable de coerción, verificándose casi instantáneamente. 


			Otro escalón, más complejo, está constituido por la cooperación probatoria. El diligenciamiento de pruebas fuera de fronteras supone una actividad de mayor complejidad y duración temporal que una mera notificación y puede llegar a niveles coercitivos de relativa importancia, tales, como la conducción compulsiva de un testigo renuente, el ingreso a la fuerza para practicar una inspección, etc. 


			El segundo nivel de cooperación, precisamente, comprende la asistencia cautelar internacional. Finalmente, algunos autores distinguen un tercer nivel de cooperación, que vendría dado por el reconocimiento de la eficacia extraterritorial de las sentencias y laudos arbitrales extranjeros, que a nuestro entender, merece tener un tratamiento autónomo. (17)


			5.1. Cooperación de primer grado: asistencia procesal internacional de mero trámite y probatoria 


			El primer nivel o grado se refiere a la cooperación de mero trámite y probatoria, en el que se puede diferenciar la información acerca del derecho extranjero; las citaciones, emplazamientos y notificaciones llevadas a cabo en nuestro país a ruego de los tribunales de otro, y la cooperación probatoria, para la recepción u obtención de pruebas, que implica una mayor complejidad pues puede incluir un mayor grado de coerción tal como hemos ya manifestamos.


			Dreyzin de Klor manifiesta que “la concepción general en materia de CJI admite la realización de actos de cooperación de primer grado sin un control riguroso de competencia, en virtud de la escasa entidad de los mismos y la no generación de efectos perjudiciales para terceros”. (18)


			 El primer escalón, referido a las notificaciones, es de esencial importancia porque es consustancial a la tutela efectiva de derechos y a las garantías de defensa en juicio. El derecho que rige las notificaciones es siempre el del foro (la lex fori processi). Sin embargo, cuando es necesario realizar una notificación en un Estado diferente al que pertenece el tribunal que está actuando en la causa, hay que hacer una salvedad: “la notificación en el país proveniente de un tribunal extranjero o la notificación en el extranjero de la emitida en Argentina pone en juego dos Estados. La regla general es la misma, pero teniendo en cuenta las eventuales restricciones o condiciones fijadas por la ley del Estado en que se efectúa”. (19) 


			Asimismo, es importante destacar que tales notificaciones deberán redactarse o traducirse en el idioma del Estado requerido o de destino, en pos del debido reguardo de la defensa en juicio. 


			Por su parte, la prueba, el segundo escalón de la cooperación de primer grado, es una cuestión que debe ser calificada de procesal por lo que se rige por la lex fori, es decir, por la ley del país cuyos tribunales se declararon competentes. Sin embargo, la normativa que regula el fondo puede exigir el rechazo o la admisión de ciertos medios de prueba. 
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