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INTRODUCCION

En la disparidad que se encuentra en la base de las voluntades, criterios de
crianza, proyectos de vida previos a al nacimiento de un hijo, al matrimonio o la
decision de compartir un techo, lo que acarrea la mayoria de los problemas que
los jueces de familia deben procurar resolver, nos enfrentamos a un tema que
involucra y afecta directamente la vida de un menor, vulnerando principios
fundamentales que se encuentran insertos en tratados internacionales, ratificados

por nuestro pais y por la comunidad de Estados que se han hecho parte.

Si, tras el quiebre, los padres que provienen de naciones distintas, vuelven
a sus lugares de origen; o los progenitores que comparten una misma
nacionalidad buscan nuevos rumbos més all4 de las fronteras, la tension aumenta
y se torna inminente el riesgo de que tarde o temprano los hijos comunes sufran lo
que se ha denominado “sustracciéon internacional de menores”, fendmeno que
cada vez mas amplia su ambito de discusion juridica internacional, desbordando
las area de especializacion, fundamentalmente, gracias a la globalizacion del
mundo moderno, producto de la tecnologia, la agilidad de las comunicaciones, el
incontenible avance de la informatica y, en particular, de la red virtual denominada

internet.

Es por ello que en el primer capitulo nos referiremos a los principios que
rigen este procedimiento, insertos en la normativa vigente y tendientes a la
proteccion de los derechos fundamentales de los menores, como también

situarnos en los aspectos historicos del proceso de restitucion.

La complejidad juridica del tema y, sobre todo, la ausencia de respuestas
adecuadas por parte de los distintos ordenamientos juridicos internos, han forzado
a la busqueda de soluciones convencionales en el seno de distintos organismos
internacionales. Respecto de este razonamiento, en el capitulo segundo

abordamos los distintos instrumentos juridicos internacionales relacionados con la



sustracciéon internacional de menores, tales como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, la Convenciéon de la Haya y la Convencion Interamericana.
Creemos es necesario analizar como son tratados los derechos consagrados en

estas convenciones y también la participacion de los intervinientes en el proceso.

En el capitulo tercero, hacemos presente la importancia de la normativa
nacional y la forma en que se lleva a cabo el desarrollo del procedimiento de
restitucion, con el fin de realizar algunas observaciones que pretendemos
demostrar respecto de la colisién que se produce en el interés superior del menor.
Este es el punto de partida al analisis en concreto que hacemos del auto acordado
sobre procedimiento aplicable al Convenio de la Haya, con el objeto de verificar
como se estan aplicando a nivel local los principios consagrados en las
convenciones, para dar paso en el capitulo cuarto a la comparacién de la situacion
nacional respecto del caso argentino y peruano dentro del margen del

procedimiento de restitucion.

De esta forma y luego del debido andlisis que realizamos frente al tema
propuesto, podremos ser capaces de identificar con claridad cuales son los
problemas existentes en nuestro ordenamiento juridico, a nivel normativo y en el
rol que cumplen los participantes del procedimiento de restitucion, como ademas,
entregar una serie de conclusiones y propuestas que, creemos, pueden contribuir
de sobremanera al mejor funcionamiento de las instituciones, correcta aplicacion
de la normas y soluciones eficaces al momento de resolver un procedimiento de

restitucion.



CAPITULO PRIMERO

CONTEXTO HISTORICO SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES,
NOCION DE RESTITUCION.

Para poder desarrollar el tema central de este andlisis, creemos es
necesario contar con las nociones elementales respecto del mismo, Entonces,
tenemos presente desde un principio, que nos encontramos en presencia de un
caso de sustraccion internacional de menores cuando un menor es trasladado o
retenido ilicitamente en un estado distinto al de su residencia habitual, violando asi
el derecho de custodia atribuido a una persona o a una institucion, o en aquellos
casos en que el padre o la madre se haya trasladado con el menor para residir en
otro pais, e impida al otro progenitor que tenga atribuido el derecho de visita

ejercitarlo.

El traslado o la retenciébn de un menor se consideraran ilicitos cuando se

produzcan cualquiera de los siguientes supuestos:

a. Una persona, a una instituciéon o a cualquier otro organismo, con arreglo al
derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o retencion.

b. Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o se habria

ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

En tal sentido, en el ambito de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, fue elaborado en el afno 1980 el “Convenio sobre los
Aspectos civiles de la Sustraccion internacional de Menores”. Tal como surge del
nombre del convenio, los Estados han buscado destacar los aspectos civiles de

este tipo de conflictos, sustrayéndolos del ambito penal, teniendo presente los



demas criterios involucrados en este tipo de situaciones, relacionadas al Derecho
de Familia y otros Derechos fundamentales, consagrados a nivel internacional a
través de diversos principios, los cuales forman el contenido de este trabajo
investigativo, que pasaremos a exponer y desarrollar brevemente, abordando
ademas algunos conceptos basicos para tener presente el contexto en el cual nos

estamos adentrando.

Principios que informan los instrumentos juridicos.

En términos preliminares, tenemos el concepto de Principio, proporcionado por

la Real Academia de la Lengua Espafiola y relacionado con los aspectos juridicos.

4- Causa, origen de algo.

5- Cada una de las primeras proposiciones o verdades fundamentales por donde
se empiezan a estudiar las ciencias o las artes.

6- Norma o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta.

7- ~de derecho.

8- 1. m. Der. Norma no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o
aforismos que gozan de general y constante aceptacion de jurisconsultos y
tribunales.

9- ~delegalidad.

10-1. m. Der. principio juridico en virtud del cual los ciudadanos y todos los

poderes publicos estan sometidos a las leyes y al derecho.!

Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derecho, permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos
entre aquellas normas que se encuentran igualmente reconocidas. Entendiendo

asi la idea de “principios”, la teoria supone que ellos son obligatorios,

! DRAE. Diccionario de la Lengua Espafiola (22.a ed.). [En linea] [Fecha de consulta 4 mayo 2015]
http://lema.rae.es/drae/?val=TEMERARIA. Madrid, Espafa : s.n.,
2001http://lema.rae.es/drae/?val=TEMERARIA



especialmente para las autoridades publicas, pero teniendo presente que lo son
también para todas las personas.

1. Principio de interés superior del menor.

El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como
el interés superior del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendientes a
garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones
materiales y afectivas que permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de
bienestar posible.? Consiste, precisamente en obrar en virtud de los derechos que
han sido establecidos en su favor, asi los derechos que se contemplan en la

Convencién deben ser para los Estados el llamado “Interés Superior”.

Como concepto en el derecho chileno es aun relativamente nuevo y es uno de
los principios cardinales en materias de derechos del nifio, a nivel internacional.
Aparece consagrado en la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1898,
dicho tratado internacional al cual nuestro pais se encuentra suscrito, presenta la
mayor ratificacion en el mundo, ratificado por todos los Estados excluyendo a
Estados Unidos y Somalia, situacion que demuestra el amplio grado de
reconocimiento y aceptacion de la fuerza obligatoria que conllevan las normas

sobre derechos humanos de los nifios, contenidas en dicha Convencion.

En el contexto local, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
conocido diversos casos en los cuales ha debido pronunciarse sobre los derechos
de los nifios. Los nifios no so6lo son sujetos de proteccion especial sino plenos
sujetos de derecho y, en este sentido, lo ha entendido la Corte en sus

juzgamientos.

2 CILLERO B., Miguel, “La situacion del menor: de objeto de regulacién a sujeto de derecho”,
Programa Diplomado Instituciones del derecho de Familia Moderno y nuevas tendencias en el
Derecho comparado, Universidad de Chile, 2001.



En palabras del abogado Cristidn Assadi, es posible afirmar que el interés
superior del nifio es la satisfaccion integral de sus derechos. Asimismo, se estima
gue es una garantia, ya que toda decision que concierna al nifio, debe considerar
sus derechos; es de gran amplitud, no solo obliga al legislador sino que también a
todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a los padres; también
es una norma de interpretacion y/o resolucién de conflictos juridicos; finalmente
es una orientacion o directriz politica para la formulacion de politicas publicas
para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia el desarrollo
armonico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos, contribuyendo,
sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democratica.’

Pese a la indefinicion que caracteriza a la idea de “interés superior del menor”,
no puede negarse que se trata de un verdadero principio rector dentro del Derecho
Internacional Privado, que sin duda debe regir las conductas de las autoridades y
de los particulares. Segun lo planteado por la profesora de Derecho Maricruz

GOmez de la Torre, este principio conlleva una triple funcién:

1. Es una garantia para el menor, ya que toda decision relativa a él debe
considerar, fundamentalmente, sus derechos.

2. Es una norma orientadora que no solo obliga a los legisladores y jueces,
sino a todas las instituciones publicas y privadas.

3. Es una norma de interpretacion y de resolucién de conflicto.*

Nuestro Codigo Civil, en su articulo 222, lo menciona de la siguiente forma:
Art. 222: “La preocupacion fundamental de los padres es el interés superior del
hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacion espiritual y material posible,

y lo guiardn en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la

3 ASSADI Cubillos, Cristian, “Qué es el interés superior del nifio”, [En linea] [Fecha de Consulta:
07 mayo 2015] Disponible en: http://www.diarioelcentro.cl/?g=articulo-columnistas&id=748.
* GOMEZ de la Torre Vargas, Maricruz, “El interés Superior del Nifio”, en Gaceta Juridica N°

238, pagina 23, Editorial Juridica Conosur Ltda., Chile, abril de 2000.



http://www.diarioelcentro.cl/?q=articulo-columnistas&id=748

naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres.”

De esta forma, podemos inferir que este principio propende a ayudar el que
las interpretaciones juridicas puedan reconocer el caracter integral de los
derechos del nifio, nifia o adolescente, como también obligar a que las politicas
publicas den prioridad a los derechos que de la nifiez en general, permitiendo
ademas que éstos prevalezcan sobre otros intereses, sobre todo si entran en
conflicto, teniendo presente que el interés superior del menor, indica que las
sociedades y gobiernos deben realizar el maximo esfuerzo posible para construir
condiciones favorables con el fin de que los nifios, nifias y adolescentes puedan
vivir y desplegar sus potencialidades, a través de medidas efectivas que
garanticen este desarrollo, en torno a la proteccion de la autonomia del menor y

del justo ejercicio de sus derechos.

2. Principio de cooperacién internacional.

La Cooperacion Internacional es la relacién que se establece entre dos o
MAas paises, organismos u organizaciones de la sociedad civil, con el objetivo de
alcanzar metas de desarrollo consensuadas.® A partir de esta idea, podemos
inferir que el Convenio de la Haya es basicamente un instrumento de cooperacion
entre las autoridades judiciales y administrativas entre los Estados Parte, con el
propésito de evitar traslados y/o retenciones ilicitas de menores dentro y fuera de
sus territorios. So6lo en la medida que la comunidad internacional tome conciencia
de la necesidad de actuar en forma conjunta y eficiente entre los Estados Parte se

podréa lograr el fin de este convenio, el cual se traduce en restitucion inmediata del

° Cadigo Civil (Decreto Exento N° 391; "Aprueba Texto Oficial del Codigo Civil ). Publicado en el
Diario Oficial el 27 de enero de 2009.

®Informacion extraida del sitio Web del Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (IDH-
PNUD), “Informe sobre Desarrollo Humano”, [En linea] [Fecha de Consulta: 10 junio 2015]
Consultado en http://www.undp.org/spanish/.
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nifio a su residencia habitual, relacionado intrinsecamente a los otros principios
mencionados en este andlisis, tendientes a una proteccion de carécter integral a
los menores sustraidos, en el marco de un correcto cumplimiento y diligencia por

parte de los Estados interventores en el procedimiento de restitucion.

3. Principio de Inmediatez

No se puede desconocer que en la mayoria de los traslados ilicitos de
menores por parte de uno de sus padres, se hace a través de vias de hecho para
crear situaciones juridicas nuevas ante la jurisdiccion del Estado de traslado con
miras a obtener de esa forma la custodia del menor, violentando asi la situacion

preestablecida en el Estado de residencia.

Es fundamental para cumplir con el fin considerado por la Convencion, estar
cefido estrictamente a los plazos de restitucion sefialados, ya que de no ocurrir
ello el unico beneficiado seria el padre secuestrador que, en la mayoria de los
casos buscara dilatar el proceso tanto como le sea posible, mientras tanto
respecto del menor se va produciendo un arraigo a su nuevo medio, lo que puede
implicar que el retorno a su residencia habitual sea algo mucho mas complejo y
ademas le produzca un grave dafio psicolégico adjunto a un estrés inevitable

dentro de este proceso.

El fin inmediato y urgente de la accién es restituir ipso facto las relaciones
juridicas, rotas tras el traslado abrupto e ilicito por parte de uno de los padres o

familiares cercanos.

Para comprender en profundidad este principio, es preciso preguntarnos
gué entendemos por inmediatez y como se traduce en los procesos llevados a
cabo tanto en nuestro pais como por los deméas Estados Parte cuando se suscita
la sustraccion de un menor. En este caso, tenemos que la restitucion del menor

sustraido debera ser inmediata si la solicitud se presenta antes de cumplirse un



afo desde que se produjo el traslado o retencion ilicita. En caso que dicho plazo
se haya cumplido, se ordenara tal restitucion a menos que quede demostrado que
el menor en cuestion ha quedado integrado en su nuevo medio. El factor tiempo
es determinante, dado que la rapidez con que este asunto debe ser tratado implica
los efectos negativos y positivos que tendra la vida de menor sustraido una vez
terminado el proceso. Recordemos que mas alla de la calidad juridica, el trasfondo
personal y humano en la restitucion de un menor es de suma importancia, ya que
el resultado del procedimiento puede marcar definitivamente el desarrollo de un

nifio y la forma en como se relacionara con sus padres y familia.

4. Principio del Cuidado Personal y el derecho de ambos progenitores a

tener unarelacion directay regular.

La institucion familiar es de suma importancia para el desarrollo fisico,
afectivo y social de cada individuo, por lo tanto es reconocido por todos los

Estados, mas aun, consagrado en nuestra Constitucion Politica.

La relacion que tienen los hijos con sus padres, dentro del nucleo familiar,
como también con cada uno en el caso de que los padres vivan separados o que
uno de ellos resida en otro estado, es un aspecto fundamental para el desarrollo
de un menor. El derecho de visitas (a mantener una relacion directa y regular), el
cual consta del hecho de poder llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado,
a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual, como sefiala el
articulo quinto del Convencion de la Haya sobre aspectos civiles de la Sustraccion

Internacional de menores.

El articulo 9 de la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
enuncia que “los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esta separado
de uno de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con

ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del



nifio””. El menor que ha sido sustraido, por tanto se encuentra impedido de ejercer
este derecho, al encontrarse fuera del estado donde reside habitualmente,

imposibilitado de ver a uno de sus padres.

La Convencién de la Haya en su capitulo cuarto, trata sobre el derecho que
tienen los padres a mantener una relacion directa y regular con sus hijos o el

derecho de tuicion.

5. Principio del derecho del menor a ser oido y a tomar en cuenta sus

opiniones.

Se trata de un principio innovador, que consiste en que el nifio, nifia y
adolescente (como también las distintas etapas y niveles de madurez que
atraviesan los menores) tiene derecho a formarse un juicio propio, el cual puede
expresar libremente, y por lo tanto, debe ser escuchado. Se reconocen asi, de
modo implicito, tanto la autonomia y subjetividad de éstos, como el peso e
influencia que su opinion puede y debe tener en las decisiones de los adultos.

Se encuentra expresamente contemplado en la Convencion de la Haya en

su articulo 13, Parrafo 4, sefalando:

“La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion,
cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte

apropiado tener en cuenta sus opiniones”. ®

De igual manera, la opinion del menor tiene que ser debidamente tomada
en cuenta, no por un tema de edad solamente, es una cuestion de criterios y la

capacidad que tengan de expresarse respecto de la situacion que estan viviendo,

’ Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, Articulo 9, inciso 3°, Asamblea General
Naciones Unidas, 1959.

® Convencién sobre los Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores, Articulo 13,
La Haya, 1980.
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ya sea de manera verbal o a través de otros medios. Se encuentra relacionado de
forma trascendental con el interés superior del menor, ya que los deseos y
sentimientos del nifio ocuparan un rol fundamental en la decision, ya que la ley
protege esos derechos Yy los asegura a través de procedimientos Yy practicas

concretas.

Podemos apreciar entonces, que este derecho viene a confirmar la calidad
de sujetos de derecho que tienen los nifios y, considerarlos como tales, esto es,
un sujeto de proteccion a través de las distintas entidades e instancias
establecidos para ello, implica darle la debida intervencion en los procesos
judiciales en los cuales se discuten las cuestiones que puedan afectar a su
persona, todo esto llevado al escenario que nos interesa estudiar, la sustraccion
internacional, teniendo presente ademas que este principio de suma importancia,
no puede ser desconocido por las autoridades centrales ni por los tribunales
pertinentes al momento de decidir o no, la restitucion del menor a su pais de
residencia. Lo antedicho, nos da a entender el interés por humanizar y respetar a
los menores en sus decisiones, no sélo visualizandolos como un sujeto que puede
detentar derechos, sino que ademas es visto como una persona capaz de dar a
entender su parecer respecto de las circunstancias que enfrenta en una situacion

como lo implica el procedimiento de restitucion.

11



CAPITULO SEGUNDO

INSTRUMENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES RELACIONADOS CON LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Convencion de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio suscrita
por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio fue aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989, suscrita por el
gobierno de la Republica de Chile con fecha 26 de Enero de 1990 y promulgada
como Ley de la Republica por Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de

Relaciones Exteriores de fecha 14 de Agosto de 1990.

Este tratado internacional tiene como aspiracion fundamental el hacer del
tema de la situacién de la infancia una prioridad internacional y un imperativo
juridico y moral para el Estado, que tenga validez en todo tiempo y circunstancia.
La Convencion pretende convertirse en un instrumento de eficacia universal para
exigir el respeto y observancia de los Derechos Humanos que corresponden con
exclusividad a los nifios, para superar de esa manera el error tradicional e histérico
de considerar restringidamente estos derechos fundamentales circunscrito casi

exclusivamente al ambito de los adultos.

Los derechos consagrados en la Convencién que dicen relacion con la

Restitucion Internacional de Menores son:

A.- Derecho a conocer alos padres y a ser cuidado por ellos.

Este derecho estd consagrado en los articulos séptimo y octavo de la

convencion, que transcribo a continuacion:
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Articulo _Séptimo: “El nifio sera inscripto inmediatamente después de su

nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado
por ellos.

Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad
con su legislaciéon nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de los
instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio

resultara de otro modo apatrida.”

Articulo Octavo: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del

nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones
familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su
identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y

proteccién apropiadas con miras a restablecer rapidamente su identidad.”

En estos dos articulos se desarrollan basicamente tres aspectos de la
identidad de la persona. Primero, el nombre, que la individualiza frente al resto del
mundo. Segundo, la nacionalidad, que la adscribe dentro de un Estado o
comunidad humana con un sentido de pertenencia y tercero, las relaciones de
familia, nucleo esencial de la sociedad, en cuyo seno el legislador desea que se
desarrolle el nifio y que le permita poseer un estado civil.

La Convencién no se refiere explicitamente al estado civil, esto es, el status
gue posee la persona derivado de sus relaciones de familia. Sélo sefala, al
respecto, el afan de que el menor esté al cuidado de sus padres y que,
naturalmente, los conozca, sin que sufra injerencias ilegitimas, reafirmando a su
vez el derecho de esos padres a tener bajo su esfera de poder a sus

descendientes.

13



Las normas nacionales relativas a este derecho estan consagradas principalmente
en la Constitucion Politica de la Republica y en el Codigo Civil. En lo que se refiere

a la Constitucion, hay que tener presente las siguientes disposiciones:

a) Articulo 19 N° 10 inciso 2° “ Los padres tienen el derecho preferente y el

deber de educar a sus hijos, y correspondera al Estado otorgar especial

proteccion al ejercicio de este derecho”

b) Articulo 19 N° 11 inciso _4° “Los padres tiene el derecho de escoger el

establecimiento de ensefianza para sus hijos.”

En lo relativo al Codigo Civil, el derecho del menor a conocer a sus padres y a

ser cuidado por ellos, esta consagrado en los siguientes articulos:

a) Articulo 222: “La preocupacion fundamental de los padres es el interés
superior del hijo, para lo cual procuraran su mayor realizacién espiritual y
material posible,
y lo guiaran en el ejercicio de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana de modo conforme a la evolucion de sus facultades.

Los hijos deben respeto y obediencia a sus padres.”

b) Articulo 224: “Toca de consuno a los padres, o al padre o madre

sobreviviente, el cuidado personal de sus hijos. Este se basara en el principio
de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres, vivan juntos o
separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza
y educaciéon de sus hijos.

El cuidado personal del hijo no concebido ni nacido durante el matrimonio,
reconocido por uno de los padres, corresponde al padre o madre que lo haya
reconocido. Si no ha sido reconocido por ninguno de sus padres, la persona

que tendra su cuidado sera determinada por el juez.”
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c) Articulo 225 inciso 1° “Si los padres viven separados podran determinar

de comun acuerdo que el cuidado personal de los hijos corresponda al
padre, a la madre o a ambos en forma compartida. El acuerdo se otorgara
por escritura publica o acta extendida ante cualquier oficial del Registro Civil
y debera ser subinscrito al margen de la inscripcion de nacimiento del hijo
dentro de los treinta dias subsiguientes a su otorgamiento. Este acuerdo
establecera la frecuencia y libertad con que el padre o madre que no tiene
el cuidado personal mantendra una relacion directa y regular con los hijos y

podra revocarse o modificarse cumpliendo las mismas solemnidades.”

d) Articulo 236: “Los padres tendran el derecho y el deber de educar a sus
hijos, orientandolos hacia su pleno desarrollo en las distintas etapas de su

vida.”

B.- Derecho a no ser separado de sus padres.

Este derecho esta consagrado en el articulo noveno de la Convencion, que
en sus aspectos principales sefala:

Articulo Noveno inciso 1° vy 2° “Los Estados Partes velaran por que el nifio no

sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifo.

Tal determinacidén puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los
casos en que el nifo sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de
residencia del nifio.

En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de

participar en él y de dar a conocer sus opiniones.
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El predicamento de esta norma es que el nifio viva junto a sus padres. No
podra separarse al menor de sus padres contra la voluntad de éstos, salvo por
motivos graves calificados por la autoridad judicial ante lo cual los padres podran
hacerse oir, en conformidad con el principio de la “bilateralidad de la audiencia”.
La separacion habra de fundarse solamente en consideracion al interés superior
del nifio. Al respecto la Convencion especifica, distinguiendo los casos de maltrato
o descuido de los padres.

El codigo civil reglamenta los casos en que los que el menor puede ser
separado de sus padres, sefialando en el articulo 226 que el juez, en caso de
inhabilidad fisica o moral de ambos padres, podra confiar el cuidado personal de

los hijos a otra persona.

C.- Derecho arelacionarse periédicamente con los padres.

Este derecho del menor se encuentra consagrado en el articulo noveno y

décimo de la Convencion, que en sus aspectos basicos sefiala:

Articulo Noveno inciso 3° v 4°: “Los Estados Partes respetaran el derecho del

nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es
contrario al interés superior del nifio. Cuando esa separacion sea resultado de una
medida adoptada por un Estado Parte, como la detencién, el encarcelamiento, el
exilio, la deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa
mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los padres del
nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionard, cuando se le pida, a
los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informaciéon béasica acerca del
paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial
para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la
presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables

para la persona o personas interesadas.”
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Articulo Décimo: “De conformidad con la obligacion que incumbe a los Estados

Partes a tenor de lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, toda solicitud hecha
por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los
efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que
la presentacion de tal peticion no traera consecuencias desfavorables para los
peticionarios ni para sus familiares.

El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periodicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacion asumida por los Estados Partes en virtud del parrafo 1 del articulo 9, los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier
pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de
cualquier pais estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que
sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la
moral publicas o los derechos y libertades de otras personas y que estén en

consonancia con los demas derechos reconocidos por la presente Convencién.”

De acuerdo a lo expresado en los articulos antes descritos, se concede el
derecho al nifio de visitar al padre o madre con quien no viva que, en si mismo, es

también un derecho para ese padre o madre.

Si uno o0 ambos padres pierden la libertad o han sido expulsados del pais, el
Estado Parte se compromete a proporcionar la informacién basica necesaria para
gue sus familiares mas cercanos sepan de su paradero. No lo dice explicitamente
la norma, pero debe desprenderse del espiritu de la Convencion que también a
estos casos se extiende el derecho del nifio a visitar a su padre o madre, salvo

gue ello pueda serle perjudicial.

Nuestra legislacion consagra el derecho del nifio a mantener relaciones

periodicas con sus padres en el articulo 229 del Cédigo Civil que sefiala: El padre
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0 madre que no tenga el cuidado personal del hijo tendré el derecho y el deber de
mantener con él una relacion directa y regular, la que se ejercera con la frecuencia
y libertad acordada directamente con quien lo tiene a su cuidado segun las
convenciones a que se refiere el inciso primero del articulo 225 o, en su defecto,

con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

El articulo décimo de la Convencion se pone en el caso de que padres e
hijos vivan en paises diferentes o que la familia esté dispersa en distintas latitudes.
En esta situaciones, los Estados Partes se comprometen a permitir la reunion de
la familia, autorizando a padres e hijos a salir y entrar del pais donde se
encuentren. La Convencion desea que el menor pueda ser visitado o pueda visitar
a sus padres. Excepcionalmente, limita esta libertad de traslado, estableciendo
como fundamento, la seguridad nacional, el orden publico, la salud, la moral

publica o los derechos o libertades de otras personas.

D.- Derecho a permanecer en el pais.

Esta consagrado en el articulo 11 y 35 de la Convencion, que en sus

aspectos generales sefala:

Articulo Undécimo: “Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra

los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencién ilicita de nifios en el
extranjero. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de

acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

Articulo Trigesimoquinto: “Los Estados Partes tomaran todas las medidas de

caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el

secuestro, la venta o la trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma.”
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Estos dos articulos no consagran directamente derechos a favor del menor,
sino que son normas penales que tipifican conductas ilicitas contrarias al interés

superior del nifio y que los Estados se comprometen a precaver e impedir.

Chile, siguiendo la normativa de los articulos precedentes, a suscrito dos
Tratados Internacionales, relacionados al tema, entre ellos est4 la Convencién
sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y un Tratado

Bilateral con la Republica Oriental del Uruguay sobre Restitucion de Menores.
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2.- Convencion sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, suscrita en la Haya el 25 de Octubre de 1980, publicada en el Diario
Oficial el 17 de junio de 1994.

La Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de
Nifilos, fue adoptada en la XIV Sesion de la Conferencia de la Haya, sobre
Derecho Internacional Privado, con fecha 25 de Octubre de 1980; suscrita por el
Gobierno de la Republica de Chile el 25 de Febrero de 1994 y promulgado como
Ley de la Republica por Decreto Supremo N° 830 del Ministerio de Relaciones
Exteriores de fecha 30 de Marzo de 1994.

Esta Convencion tiene como aspiracion fundamental “proteger al nifio, en el
plano internacional, contra los efectos perjudicales de un traslado o de una
retencion ilicita, y de establecer procedimientos, para garantizar el regreso
inmediato del nifio al Estado de su residencia habitual, asi como de asegurar la

proteccion del derecho de visita.”

a. Los intervinientes en la Sustraccion.

El Menor, centro de proteccion convencional.

El punto de referencia basico acerca de la persona del menor es el articulo
4, que senala: “El Convenio se aplicara a todo menor que tuviera su residencia
habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infraccion de los
derechos de custodia o de visita. El Convenio dejar4 de aplicarse cuando el

menor alcance la edad de 16 anos.”

® Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios, Preambulo, La
Haya, 1980.
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Cuando el Derecho Internacional Privado trata de proteger a los Menores, el
punto de referencia para la determinacion de quien es menor lo tendremos
normalmente en la fijacion de una edad limite. Segun se trate de una institucion
protectora u otra, la edad establecida sera distinta en funcion de los objetivos
protectores que se persigan. Se trata, por tanto, de encontrar los elementos
uniformes de la nocion de menor en relacion con cada medida protectora y de
evitar una definicion uniforme forzada que afectaria a puntos neuralgicos de cada

ordenamiento juridico.

Siempre que se habla de menor se esta haciendo referencia a una persona
que, en razon de la edad, aun no ha alcanzado la plena capacidad juridica y de
obra. Y se habla de menor como contraposicion a la mayoria de edad, que se
alcanza cuando por cumplir una edad determinada se pierden las incapacidades
propias de la minoridad.

De esta misma forma, para nuestra legislacion nacional, es menor de edad
todo aquel que no ha cumplido los 18 afos, segun lo establece el Codigo Civil en
su articulo 4°. Por esta razén, y para no provocar una pugna entre la legislacion
chilena y el Convenio, en el Decreto 386 de 1994 en que se promulgé la mentada
Convencién, se hace la salvedad de que "Chile entiende el articulo 3 de la
Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Nifios en el
sentido de que no se opone a la legislacion nacional que estipula que el derecho
de tuicién y custodia se ejerce hasta los 18 afios de edad".'° Es decir, para Chile

el Convenio rige hasta que los nifios tengan 18 afos.

Sujeto Pasivo: La persona, institucién u organismo cuyo derecho haya sido
violado.

1% Decreto N° 386. Promulga la Convencién sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional
de Nifios de fecha 30 de Marzo de 1994. Diario Oficial. Santiago de Chile. 17 de Junio de 1994.
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A ello se refiere el articulo 3 letra A, que sefiala: “El traslado o la retencion
de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se hayan producido con infraccion
de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el
Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su

traslado o retencion”.

Es frecuente que ante un secuestro se fije la atencion en la persona de uno
de los padres al preguntarse a quien se privd del cuidado del menor, sin
considerar que el cuidado personal de un menor no solo puede corresponderles a

ellos.

De acuerdo a la norma antes descrita, pueden tener atribuida el cuidado

personal de un menor:

1. Personas Naturales: como papa, mama, tios, abuelos, etc.
2. Personas Juridicas: instituciones u organismos de caracter publico o

privado.

Debemos sefialar que de acuerdo al Convenio, el cuidado personal puede
ejercerse de manera individual o conjunta, que ante una sustraccion tiene una
doble virtud:

- Por una parte, pone de manifiesto que el ejercicio individual del cuidado
personal no puede implicar discriminacion respecto a otras personas que

tengan derecho a relacionarse con el menor, y

- En igual sentido, cuando dos 0 mas personas tengan derecho al ejercicio
conjunto del cuidado personal de un menor, ninguna de ella podra convertir
el ejercicio de su derecho en una discriminacion hacia las demas personas

gue también lo tengan.
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De acuerdo al articulo 21 del Convenio, hay que tener presente que, tanto
el derecho de cuidado personal como el derecho de una Relacion Directa y
Regular son objeto del Convenio por cuanto la sustraccion puede tener lugar como

consecuencia de la violacion de ambos.

En definitiva, la violacion del ejercicio pacifico del derecho de Relacién
Directa y Regular ha de considerarse como sustraccion a la luz del Convenio y, en
consecuencia, sus mecanismos protectores entraran en funcionamiento, de la
misma forma que esta establecido para la proteccion del derecho de Cuidado
Personal.

Entonces, el &mbito de aplicacion de esta Convencion incluye:

a.- Toda persona, natural o juridica, que tuviese la responsabilidad del Cuidado

Personal del menor en el momento en que la sustraccion tuvo lugar.

b.- La persona que ejerza un derecho de Relacion Directa y Regular y le
sustraigan el menor sobre quien lo ejercia, al igual que la persona que debiendo
ejercer tal derecho, un tercero se lo impide, negandole acceso al menor. Ya sea
por desplazamiento o por retencién de caracter internacional, cuando quien tiene
derecho a ejercer un derecho de Relacion Directa y Regular no puede hacerlo, ello
quiere decir que ha cometido una infraccion en sentido convencional y que

estamos ante un caso de sustraccion.

El Sujeto activo: El secuestrador.

Debemos tener presente las siguientes ideas:

- En el Convenio no hay ninguna configuracion acerca de la persona que

sustrae.
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- La figura convencional del sustractor se deduce del hecho de que hay una

sustraccién y como contraposicion a la persona que se le sustrae el menor.

A tenor del Convenio, puede ser sustractor: cualquier persona, natural o
juridica, sola o conjuntamente, que crea tener un titulo legitimo que ampare su

pretension.

b. Procedimiento establecido en la Convencion para el retorno
inmediato del menor sustraido.

Primero que todo, debemos recordar quienes pueden ejercer la accion de
restituciéon del menor, de acuerdo al procedimiento establecido en la Convencion.
Son sujetos activos: toda persona natural o juridica que reclame que un nifio ha
sido trasladado o retenido ilicitamente en violacion de un derecho de Cuidado

Personal o Relacion Directa y Regular.

Esta persona, natural o juridica, puede recurrir a la Autoridad Central del
lugar de residencia habitual del nifio o bien, a la de cualquier otro estado
contratante, para solicitar asistencia con el fin de asegurar el regreso del nifio.
Como ya lo sefialamos antes, también esta la posibilidad de que se presente la
solicitud ante las autoridades judiciales directamente, sin la intervencion de las
Autoridades Centrales respectivas, pero en este caso es conveniente, poner en
conocimiento a la Autoridad Central del Estado en cuestion a fin de que en el

caso que se ordene la restitucion del menor, ésta se haga en forma mas expedita.
En el caso de Chile, la Autoridad Central, encargada de cumplir con las

obligaciones impuestas por la Convencion, es la Corporacion de Asistencia

Judicial, Oficina de Tramitacion Internacional.
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La solicitud, para poder ser tramitada debe contener los siguientes

elementos:

a) “Informaciones relativa a la identidad del solicitante, del nifio y de la persona

que supuestamente se llevé o retuvo al menor;

b) La fecha de nacimiento del nifio, si fuera posible obtenerla;

c) Los motivos en los cuales se basa el solicitante para reclamar el regreso del

nifo;

d) Todas las informaciones disponibles respecto de la ubicacion del nifio y la

identidad de la persona con la que se presume que €ste se encuentra;

La solicitud podra ser acompafiada o complementada por:

e) Una copia legalizada de cualquier resolucion o acuerdo pertinente;

f) Un certificado o una declaracién jurada que provenga de la Autoridad Central o
de otra autoridad competente del Estado de residencia habitual del nifio, o de una
persona calificada, con respecto a la ley del Estado sobre esta materia;

g) Cualquier otro documento pertinente”. **

La Comision Especial encargada del estudio y de la elaboracion de la
Convencion sobre la Sustraccion Internacional de Menores, realizo una férmula
tipo de solicitud, dejando a los delegados de la XIV Sesion de la Haya la decision
final de si aquella deberia anexionarse al Convenio o si, por el contrario, tendria el
caracter de simple recomendacion. Después de numerosos estudios, se llegd a la

conclusion de que ésta formula tipo, so6lo seria una recomendacion.

1 Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Articulo 8,
La Haya, 1980.
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Una nota caracteristica clave del Convenio, es la ausencia de formalismos
en el procedimiento del Convenio. Esto queda demostrado en el articulo 30 de la
Convencidn, que sefiala, toda solicitud, documento o informacion presentada a la
Autoridad Central o directamente a las autoridades judiciales o administrativas de
un Estado contratante, seran validas. Es mas, el articulo 23, dice que “ninguna
legalidad ni formalidad similar sera requerida en el contexto del Convenio”, ello, a
mi juicio, sin perjuicio de la exigencia de autentificacion de copias o0 documentos

privados, segun la ley interna de los Estados afectados.

“‘En caso de que la Autoridad Central que reciba una solicitud tuviere
motivos para pensar que el nifio se encuentra en otro Estado Contratante, ésta
transmitira la solicitud directamente y sin demora a la Autoridad Central de dicho
Estado Contratante, e informara a la Autoridad Central requirente o al

solicitante”.*?

Una vez ingresada la solicitud, el Estado requerido debera adoptar las

siguientes medidas:

a) Localizar al nifio que ha sido trasladado o retenido ilicitamente;

b) Prevenir nuevos peligros para el nifio o perjuicios para las partes
interesadas, adoptando o disponiendo la adopcion de medidas provisorias;

C) Asegurar la devolucion voluntaria del nifio, o facilitar una solucién amigable;

d) Intercambiar, si ello fuera util, informaciones relativas a la situaciéon social

del nifio;

e) Proporcionar informaciones generales sobre las leyes de su Estado

relativas a la aplicacién de la Convencidn;

12 Convencién sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién de Menores, Articulo 9, La Haya, 1980.
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f) Entablar o facilitar el inicio de un procedimiento judicial o administrativo, con
el fin de obtener un regreso del nifio y, llegado el caso, permitir la
organizaciéon o el ejercicio efectivo del derecho de Relacion Directa y

Regular;

s)] Otorgar o facilitar, llegado el caso, la obtenciébn de asesoria judicial y

juridica, incluida la participacion de un abogado;

h) Asegurar, en el plano administrativo, si fuera necesario y oportuno, el

regreso sin peligro del nifio;

)] Mantenerse informado sobre el funcionamiento de esta Convencién y, en la
medida que sea posible, eliminar los obstaculos que pudieren presentarse
para su aplicacion.

De acuerdo al articulo 2 y 11 de la Convencion, las autoridades judiciales o
administrativas de los Estados Contratantes deberan recurrir a procedimientos de
urgencia para el regreso de los nifios. Nuestro pais, recién en el afio 1998, cuatro
afios después de aprobada y entrada en vigencia la Convencion, mediante un
Auto Acordado de la Excelentisima Corte Suprema, sefalé el procedimiento
aplicable a la Convencién, que fue modificado recientemente y serd analizado en

el siguiente capitulo.

El mismo convenio establece un plazo para el procedimiento, que no puede
exceder de seis semanas. Asi, el articulo 11 inciso 2°, sefala: “Sila autoridad
judicial o administrativa respectiva no adoptare una resolucién en un plazo de seis
semanas a contar del inicio de los procedimientos, el solicitante o la Autoridad
Central del Estado requirente o requerido, podra pedir una declaracién sobre las

razones del retraso”.
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Esta disposicion es un claro reflejo de las garantias procesales que

amparan al solicitante y sirve como presion para que las autoridades judiciales y

administrativas actuen de la manera mas rapida posible en la toma de decision

respecto al menor.

Una vez que se ha iniciado el procedimiento y la solicitud ha sido aceptada

por la Autoridad Central correspondiente, hay que distinguir dos actuaciones
(articulo12):

1)

2)

Cuando ha transcurrido menos de una afio desde que se llevo a cabo el
traslado o retencion ilicita del menor, la autoridad deberd ordenar su
regreso de inmediato.

Cuando ha transcurrido mas de un afio, desde que se llevo a cabo el
traslado o retencion del menor, el tribunal también deberd ordenar el
regreso del menor, salvo que se demuestre que el menor se ha integrado a

su nuevo medio.

No obstante lo sefalado anteriormente , la autoridad judicial o

administrativa del Estado requerido no estara obligada a ordenar el regreso del

nifio, en caso de que la persona, natural o juridica, que se opone a su regreso,

pruebe que:

a) “La persona, la institucion o el organismo que estaba encargado del
cuidado del nifio, no ejercia realmente el derecho de Cuidado Personal en
el momento del traslado o la retencion, o habia consentido o accedido
posteriormente a dicho traslado o retencion; o

b) Existe un grave riesgo de que el regreso del nifio, lo exponga a un peligro

fisico o sicoldgico, o de otro modo lo ponga en una situacion intolerable”. ™

'3 Convencién sobre los Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores, Articulo 13,
La Haya, 1980.
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También podré rechazar la solicitud si comprueba que el menor se opone a
su regreso, y ha llegado a una edad y a un grado de madurez, en las que su

opinidbn merece tenerse en cuenta.

Debemos tener presente, que estas excepciones al retorno del nifio,
corresponde probarlas a quien se oponga a la restitucion del menor a su lugar de

residencia habitual antes de ser trasladado o retenido ilicitamente.

Respecto al derecho de Relacién Directa y Regular, las solicitudes podran
ser presentadas conforme a las mismas reglas recién sefialadas, para obtener el

regreso del menor.

Un principio muy importante del procedimiento convencional, es la
tendencia a la gratuidad. En efecto, el articulo 22 del Convenio dispone que los
Estados no pueden exigir caucion ni depdsito alguno en los procedimientos
derivados de la aplicacién del Convenio, con independencia de la nacionalidad o

residencia habitual que tengan las partes.

El articulo 26 establece el mismo principio, sefalando que “cada Autoridad
Central soportara sus propios gastos”. Sin embargo, el inciso segundo del mismo
articulo, estipula que se puede exigir el pago de aquellos gastos en que se incurra
vinculados con el regreso del menor; y asi es como nuestro pais aplica el principio
de la gratuidad de la Convencion: El Estado corre con todos los gastos procesales,
incluidos los abogados (la Oficina de Tramitacion Internacional de la Corporacion
de Asistencia judicial, Autoridad Central en nuestro pais, cuenta con dos abogados
con dedicacion exclusiva al tema), sin embargo, debido a los pocos recursos con
los que se cuenta, los gastos de retorno del menor es de cargo de las partes

involucradas.
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3.- Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.

La Asamblea general de la Organizacion de Estados Americanos, en 1983,
resolvio encomendar al Instituto Interamericano del nifio la realizacion de trabajos
y estudios relacionados con el tema de Restitucion Internacional de Menores, para

examinar la problematica existente en la region.

Después de analizar el tema y de muchas discusiones al respecto, se logro
aprobar en 1986 el Proyecto de Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, que entrd en vigencia el 15 de Julio de 1989 para todos
aquellos paises que lo hayan suscrito y ratificado.

Este Convenio tiene gran similitud con la Convencion de la Haya de 1980 y

resulta interesante hacer referencia a sus aspectos mas importantes.

1) Se aplica en los casos de Sustraccion Internacional de Nifios, sin embargo, al

igual que la Convencion de la Haya, no sefiala qué se entiende por sustraccion.

2) Para los efectos del Convenio, se considera “menor” a toda persona que no ha
cumplido los 16 afios. En consecuencia, la Convencion es aplicable en caso de

traslado o retencion ilicita de un menor de 16 afos.

3) Senala que se comprende el “Derecho de Cuidado Personal” y “Derecho de
Relacion Directa y Regular’, en los mismos términos que la Convencion de la

Haya.

4) Establece un sistema de Autoridades Centrales competentes para recibir y
distribuir exhortos o cartas rogatorias en restitucién de los menores secuestrados,
gue se tramitaran ante el juez competente y a peticion de los jueces del Estado de

la residencia habitual del menor.
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5) Son competentes para conocer de la solicitud de restitucion:

a) La autoridad judicial o administrativa del Estado Parte donde el Menor
tuviere su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o

retencion.

b) A opcion del actor y cuando existen razones de urgencia, la autoridad del
Estado Parte en cuyo territorio se encontrare 0 se supone que se

encontrare el menor.

6) La solicitud, debe contener los siguientes elementos:

a) “Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencién, asi como la
informacion suficiente respecto a la identidad del solicitante, del menor
sustraido o retenido y, de ser posible, de la persona a quien se imputa el

traslado o retencion.
b) La informacion pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor, a
las circunstancias y fechas en que se realiz6 el traslado al extranjero o al

vencimiento del plazo autorizado.

c¢) Los fundamentos de Derecho en que se apoya la restitucién del menor.

A la solicitud se debera acompaniar:

a) Copia integra y auténtica de cualquier resolucion judicial o administrativa
si existiera, o el acuerdo que lo motive; la comprobacion sumaria de la
situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion del derecho

respectivo aplicable.
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b) Documentacion auténtica que acredite la legitimacion procesal del
solicitante.

c) Certificacion o informacion expedida por la autoridad central del Estado
de residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad competente del

mismo Estado, en relacion con el Derecho vigente en la materia.

Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompafiaren no
requeriran de legalizacion cuando se transmitan por la via diplomatica o

consular, o por intermedio de la autoridad central.”**

El procedimiento es muy similar al sefialado en la Convencion de la Haya,
pero a diferencia de este ultimo, se necesitara de una Resolucién Judicial
para presentar la solicitud de restitucion.

7) El articulo 11, sefala las excepciones al retorno, que son iguales a las

establecidas en el Convenio de la Haya.

8) “El procedimiento de restitucién, debe iniciarse dentro del plazo de un afio,

contado desde la fecha en que el menor hubiese sido trasladado o retenido. Si se

desconoce el paradero del menor, el plazo se cuenta desde el momento en que ha

sido localizado efectivamente”.

»n 15

9) “La restitucion del menor no implica prejuzgamiento sobre la determinacion

definitiva de su custodia o guarda”.

» 16

14 Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, Articulo 9, Montevideo,
Republica Oriental del Uruguay, 1989.

13 Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, Articulo 14, Montevideo,
Republica Oriental del Uruguay, 1989.

16 Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores, Articulo 15, Montevideo,
Republica Oriental del Uruguay, 1989.
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Como hemos podido apreciar, el Convenio Interamericano es muy similar al
Convenio de la Haya ya que el primero se basé en todos los principios de éste

altimo, razon por la cual Chile no ha ratificado el Convenio Americano.
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CAPITULO TERCERO

NORMATIVA NACIONAL RELACIONADA CON LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES Y TRAMITACION DEL PROCEDIMIENTO.

1.- Auto Acordado sobre procedimiento aplicable al Convenio de la Haya

relativo a los efectos civiles de la sustraccién internacional de menores.

Este Auto Acordado, fue publicado en el Diario Oficial el 03 de Noviembre
de 1998, cuatro afios después de haber entrado en vigencia en Chile como Ley de
la Republica, el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Modificado por el Acta 23.2002, de fecha 03 de mayo
de 2002.

Entre el afio 1994 (en que entrd en vigencia la Convencion en nuestro pais)
y el afio 1998 (en que se dicté el Auto Acordado), los Tribunales de Familia no
tenian establecido un procedimiento determinado para la aplicacion del Convenio.
Se regian hasta entonces, por lo sefialado en el articulo 2 y 11 de la Convencion
que dice, “ las autoridades judiciales o administrativas deberan recurrir a los
procedimientos de urgencia para el regreso de los nifios”. Ahora, de acuerdo a
nuestro ordenamiento juridico, el Unico procedimiento de urgencia que establece
nuestra legislacion es el procedimiento sumario, que los jueces, ante la
inexistencia de una reglamentacion especifica para la aplicacion del Convenio, se
vieron en la necesidad de utilizarlo en tal sentido. Todo esto, produjo una serie de
errores procedimentales a la luz del Convenio y una gran confusién en los jueces
por la incertidumbre de no saber si estaban aplicando bien la Convencién, en

beneficio del Interés superior del nifio.
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Los aspectos mas importantes del Auto Acordado en estudio y que sefiala
el procedimiento a seguir por los Jueces en la aplicacion del Convenio sobre

Sustraccion Internacional de Menores, son:

1) Serd competente para conocer de la solicitud: El Tribunal de Familia del

presunto domicilio del menor.

2) Una vez ingresada la solicitud, el Tribunal debera ordenar de inmediato,
la localizaciébn del menor en el territorio nacional y decretar la orden de
arraigo, para que este no pueda salir del pais hasta que se tome una

decision definitiva a su respecto.

3) La solicitud, debera ser proveida dentro del plazo de 24 horas siguientes
a su interposicién, fijandose un comparendo para dentro de quinto dia

contado desde la ultima notificacion.

4) Respecto a este comparendo, es importante destacar:

a) Debe realizarse con la asistencia de la persona solicitante y
solicitada, y el menor.
b) La audiencia tiene por objeto establecer si el menor se encuentra

en el pais y si concurre alguna oposicién a la entrega del menor.

c) La prueba debera rendirse en la misma audiencia, si fuere

necesario; y se apreciara “en conciencia”.

d) El Tribunal puede decretar medidas para mejor resolver si lo
estima necesario. Esta deberan evacuarse dentro del plazo de 15
dias, al cabo del cual, las no cumplidas se tendrdn por no

decretadas.
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También es importante sefalar, que de acuerdo al articulo 10 del
Auto Acordado, las medidas para mejor resolver se decretaran para
verificar si se configuran las circunstancias de oposicion previstas en
los articulos 12 y 13 de la Convencion Internacional, que facultan a la
Autoridad Judicial para no ordenar el regreso del menor, y si éste se

encuentra en el pais.

5) La resolucién que cita a comparendo, se notifica personalmente a traves
de Carabineros de Chile, Receptor Judicial o por Receptor ad hoc que el
Juzgado designara en su caso. Si el notificado no hubiere habido, bastara
que el Ministro de fe certifigue que se trata de su morada para poder
notificarsele conforma al articulo 44 del Codigo de Procedimiento Civil, sin

necesidad de establecer que éste se encuentra en el lugar del juicio.

6) La sentencia definitiva, debera dictarse en plazo de cinco dias, contados
desde el comparendo o del cumplimiento de las medidas para mejor

resolver.

7) Las resoluciones que se dicten en el procedimiento, no son susceptibles
de recurso alguno, salvo la Sentencia Definitiva que puede ser apelada
dentro de quinto dia, contado desde la notificacién, debiendo resolverse en
cuenta por el tribunal. A este respecto, la reciente modificacion del Auto
Acordado, agreg6 que el tribunal de alzada tiene el plazo de cinco dias para
resolver de la Apelacién, contados desde que ingresen los autos en

Secretaria y sin esperar la comparecencia de las partes.

A pesar de que existe un procedimiento especifico para la aplicacion del

Convenio, sefalado tanto por la Convencién como por el Auto Acordado dictado

correctamente en aras de lograr el “Interés Superior del Nifio

la Excelentisima Corte Suprema, los jueces chilenos no lo aplican

. Como veremos mas

adelante, en la jurisprudencia, muchas veces, los jueces de primera instancia no
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se arriesgan a tomar una decision que beneficie verdaderamente al menor, por
temor a ser sancionados por el Tribunal de Alzada o, errbneamente, sentencian
sin tener los antecedentes necesarios para determinar el retorno del menor o su
denegacion, y esto se debe principalmente a que no cuentan con el tiempo
necesario para realizar las diligencias indispensables, como son los Informes
sociales y psicolégicos del menor, para de esta manera fallar logrando su mayor

bienestar.

2.- Medio Extrajudicial: La restitucion voluntaria y la solucion amistosa.

Existe un procedimiento no contencioso de restitucion para conseguir la
restitucion del menor de 16 afios. En virtud de lo dispuesto en el articulo 7, letra c),
del Convenio de la Haya de 1980, las Autoridades Centrales deberan adoptar
medidas para garantizar la restitucion voluntaria del menor de 16 afios o facilitar

una solucién amigable al conflicto.’

Articulo 7, letra C: “Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y

promover la colaboracion entre las Autoridades competentes en sus respectivos
Estados, con el fin de garantizar la restitucion inmediata de los menores y para
conseguir el resto de los objetivos del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un
intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion

amigable;”

La restituciéon voluntaria del menor de 16 afios se explica principalmente por
lo dispuesto en el articulo 10 del Convenio de la Haya de 1980, que obliga a la
autoridad central del Estado requerido a adoptar o hacer que se adopten medidas

tendientes a conseguir la restitucion voluntaria del menor de 16 afos.

Y MIRALLES Sangro, P.P. El secuestro internacional de menores y su incidencia en Espafia.
Ministerio de Asuntos Sociales, Madrid, 1989, pp. 157-158.
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Articulo _10: “La Autoridad Central del Estado donde se encuentre el menor
adoptara o hara que se adopten todas las medidas adecuadas tendentes a

consequir la restitucion voluntaria del menor”.

La restitucién voluntaria requiere de un grado de espontaneidad del que
carece la solucion amigable. Miralles Sangro las diferencia expresando que “en el
retorno voluntario, el tipo de espontaneidad ha de ser plena, mientras en el
amistoso tendra que darse, ademas de un minimo grado de espontaneidad, una
dosis de mediacién, negociacion o intervencion de una tercera persona o

entidad”.

La comision especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de la
Haya de 1980 sobre sustraccion de menores y la implementacién del Convenio de
La Haya de 1996 sobre proteccion de nifios de los afios 2001 y 2006 han
recomendado fomentar la restitucion voluntaria del menor de 16 afios cuando sea
posible, con la intervencion de la Autoridad Central y sin que las medidas
adoptadas impliquen un retraso indebido en el procedimiento (judicial o

administrativo) de restitucién.*®

En cuanto a la busqueda de una soluciébn amigable entre las partes,
distintos métodos alternativos de resolucion de conflictos pueden resultar Utiles.

Desde la Conferencia de La Haya se ha fomentado el manejo de estos métodos

|.20

en asuntos vinculados al derecho de familia internacional.“” Sin embargo, para la

% fdem.

9 véase Oficina Permanente. Conclusiones y Recomendaciones de la Cuarta Reunion de la
Comision Especial para revisar el funcionamiento préactico del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, abril de
2001; y Conclusiones y Recomendaciones de la Quinta Reunion de la Comisién Especial para
revisar el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la implementacion practica del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nifios, noviembre de 2006.

%% Sj bien el CLH 1980 no hace una expresa referencia a la mediacion como procedimiento para la
busqueda de soluciones amistosas, convenios posteriores si la incluyen. Es el caso del Convenio
de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de
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Conferencia de La Haya la mediacion resulta mas ventajosa que otros métodos,
principalmente porque (a) es un proceso estructurado pero flexible, lo que permite
adaptarlo a cada caso; (b) permite la discusion simultdnea de cuestiones juridicas
y otras que no lo son, asi como la participacion informal de terceros que podrian
no tener legitimacién para intervenir en un proceso judicial; (c) las partes son las
que construyen la solucion al conflicto; (d) la mediaciébn puede ayudar en las
etapas tempranas del conflicto, evitando que éste se intensifique y (e) evita
procesos legales engorrosos y costosos, tanto para las partes como para los

Estados.?!

La misma guia de buenas préacticas en virtud del Convenio de la Haya de
1980 define a la mediacién, ya que esta puede variar significativamente en
distintas publicaciones o textos juridicos, como un proceso voluntario y
estructurado mediante el cual un mediador facilita la comunicacion entre las partes
de un conflicto, permitiendo que ellas se hagan cargo de encontrar una solucion

para este conflicto.

La mediacion puede constituir un mecanismo de solucion entre las partes
cuando el ejercicio de las acciones de restitucibn sea obstaculizado por
circunstancias derivadas de su ambito de aplicacion, de la no localizacion del
menor, y para la operatividad de los motivos de denegacion del retorno.? Se ha
discutido sobre la utilizacién de la mediacion en casos donde se ha producido

violencia doméstica, ya que este método puede ser una oportunidad para que el

nifios, en vigor desde el 1 de enero de 2002; el Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000
sobre proteccion internacional de los adultos, en vigor desde el 1 de enero de 2009; y el Convenio
de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro internacional de alimentos para los nifios y
otros miembros de la familia, en vigor desde el 1 de enero de 2013. Al 13 de octubre de 2014,
Chile no ha adherido a ninguno de estos convenios.

?! Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Mediacion.
Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles dela Sustraccion Internacional de Menores. La Haya: Hague Conference on
Private International Law, 2012, p. 23.

2 CAAMINA Dominguez, C.M. Sustraccion Internacional de menores. En: Yzquierdo Tolsada, M./Cuena
Casas, M. Tratado de Derecho de Familia, Vol. VI. Editorial Thompson Reuters, Pamplona 2011, pp. 606-

658;
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agresor manipule o intimide a su victima. Algunos consideran que en casos de
violencia doméstica, la mediacion no debiese permitirse. Otros, creen que bien
manejada y asegurando que la mediacion sea una eleccion de las partes, puede
ser un mecanismo que resuelva el conflicto y no prive a los menores de 16 afios

de su derecho a relacionarse con ambos padres.”

Para que la mediacion sea una alternativa valida, el procedimiento debe
ofrecer ciertas garantias a las partes involucradas que lo hagan mas atractivo
frente al procedimiento judicial o administrativo de retorno. Al respecto, la doctrina
ha sistematizado las siguientes garantias: a) debe otorgar seguridad, es decir, ser
complementario al procedimiento judicial de retorno cuando éste ya se ha iniciado,
y debe desarrollarse manteniendo localizado al menor de 16 afios; b) cualquier
mediacion debe iniciarse y concluirse en un tiempo inferior al establecido en el
Convenio de la Haya de 1980 (seis semanas); c) tanto los Estados involucrados
como las partes deben aceptar el procedimiento de mediacion; d) el progenitor
victima de la sustraccion debe en todo momento contar con traductores e
intérpretes que le permitan conocer y comprender lo que sucede en el
procedimiento; €) el progenitor victima de la sustraccién debe contar con ciertos
incentivos para someterse a la mediacion; f) los mediadores deben ser
especializados y el esquema de la mediacion debe contar con el apoyo de las
partes y sus abogados; g) una vez alcanzado el acuerdo, debe procurarse que

este tenga efectos juridicos, evitando que sea ignorado en un pais extranjero.*

En Chile, la ley define mediacion familiar como “aquel sistema de resolucion
de conflictos en el que un tercero imparcial sin poder decisorio, llamado mediador,

ayuda a las partes a buscar por si mismas una solucion al conflicto y sus efectos,

%% Sobre la mediacién en casos sobre sustraccion internacional de menores envueltos en
situaciones de violencia doméstica, vid.: Alanen, J. «When Human Rights Conflict: Mediating
International Parental Kidnapping Disputes Involving the Domestic Violence Defense». The
University of Miami Interamerican Law Review, vol. 40, n° 1, 2008, pp. 49-108.

% CALVO Babio, F. La mediacion en la sustraccion internacional de menores. AA.VV. Métodos
alternativos de solucién de conflictos: perspectiva multidisciplinar. Editorial Dykinson, Madrid, 2006,
p. 174.
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mediante acuerdos”.® Tiene caracter previo a la interposicion de la demanda en
las causas relativas a derecho de alimentos, cuidado personal y régimen de
relacion directa y regular, y en el resto de las materias podran llevarse a cabo si
las partes asi lo desean.?® Cuando se trate de asuntos en que la mediacién no sea
un requisito previo a la interposicion de la demanda, como es el caso de la
sustraccion internacional de menores, el juez puede ordenar que un funcionario
especialmente calificado instruya a las partes sobre la alternativa de recurrir a ella,
y durante el curso de la demanda ambas podrian solicitarla.?’ La mediacién
familiar sera conducida por cualquier persona que se encuentre inscrita en el

registro de mediadores del ambito territorial en el que preste servicios.?

La Autoridad Central de Chile, respondiendo al cuestionario de
funcionamiento practico del Convenio de la Haya de 1980 del afio 2006, informé
que la falta de personal adecuado para realizar restituciones voluntarias o
soluciones amigables ha impedido tomar medidas dirigidas a incentivar este tipo
de soluciones, utlizandose so6lo la conciliacién judicial, incluida en el
procedimiento ordinario de la Ley N° 19.968. Agrega que en los pocos casos en
gue se ha llegado a un acuerdo a través de la conciliacién judicial, la experiencia
en la materia no ha sido positiva, pues por lo general el sustractor huye con el
menor de 16 afios en el tiempo que media entre la ratificacién del acuerdo y la

ejecucion del mismo.*

2 Ley N° 19.968. Crea los Tribunales de Familia. Articulo 103. Santiago. 30 de agosto de 2004.
26 Ley N° 19.968. Crea los Tribunales de Familia. Articulo 106. Santiago. 30 de agosto de 2004.
" Ley N° 19.968. Crea los Tribunales de Familia. Articulo 107. Santiago. 30 de agosto de 2004.

28 Ley N° 19.968, crea los Tribunales de Familia, 30 de agosto de 2004. Articulo 112: “El ambito
territorial en el que un mediador puede prestar servicios correspondera al menos a todo el territorio
jurisdiccional de un Tribunal de primera instancia con competencia en asuntos de familia, y a lo
més al territorio jurisdiccional de una C.A o de varias, siempre que se encuentren en la misma
region.”

29 ,gAutoridad Central de Chile. Cuestionario sobre el funcionamiento practico del Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores (2006). Disponible en: http://www.hcch.net/upload/wop/abd_pd01s2006.pdf [consulta: 13

octubre 2014].
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Fuera del marco convencional, la mediacién puede transformarse en la
Unica alternativa para dar solucion al conflicto, cuando no existan otros acuerdos
en la materia.*® Asimismo, en casos mediaticos o de revuelo internacional, la
denominada “mediacion a alto nivel” puede resultar de gran utilidad para que el
Estado al que el menor de 16 afios fue traslado o en el que esta retenido,

reconozca ciertos derechos y tome medidas encaminadas a resolver el asunto.*!

% Chile s6lo ha suscrito un acuerdo en materia de retencion y traslado ilicito de menores de 16
afios distinto a la CLH 1980. Se trata del Convenio bilateral entre Chile y la Republica Oriental del
Uruguay de 1982. Decreto N° 288, 31 de mayo de 1982.

%t CALVO Babio, F. La mediacion en la sustraccion internacional de menores. AA.VV. Métodos
alternativos de soluciéon de conflictos: perspectiva multidisciplinar. Editorial Dykinson, Madrid, 2006,
p. 174. Frente a la gran variedad de casos sobre sustraccion internacional, Calvo Babio sefiala que
la mediacion puede cumplir un papel en tres sentidos: (a) mediacion a alto nivel, es decir, a través
de los gobiernos, originada por el eco mediatico que ha tenido el caso, lo que puede llevar no solo
a la solucién del conflicto sino también a que se adopten acuerdos a nivel gubernamental o a la
suscripcion de convenios; (b) mediacidon en casos donde no exista convenios: principalmente con
paises no occidentales y (¢) mediacién en procedimientos convencionales.
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ENTRADA EN VIGOR DE LA LEY 19.968 Y MODIFICACION SUSTANCIAL A
LA SOLUCION NORMATIVA CHILENA PARA LA TRAMITACION DE LAS
SOLICITUDES DE RESTITUCION.

A partir de la entrada en vigor de la Ley N° 19.968, que crea los Tribunales
de Familia, uno de los principios que inspiran el Convenio de la Haya de 1980 se
incorporé a la legislacion nacional: el interés superior del nifio(a). En el Convenio
de la Haya de 1980 también cumple un importante rol la opinién del menor de 16
afios, la que en funcion de su edad y madurez puede ser determinante para
denegar la restitucion, en el caso de la excepcion al retorno establecida en el
articulo 13.2 del Convenio de la Haya de 1980. El derecho del nifio(a) a ser
escuchado también fue incorporado a la Ley N° 19.968. Por otro lado, la Ley N°
19.968 ha derogado tacita y parcialmente el Auto Acordado de la Corte Suprema
en la materia. Asi lo han sefalado los tribunales superiores de justicia chilenos en
numerosas sentencias, como veremos a continuacion. Todo lo anterior ha
implicado una modificacién sustancial a la solucion normativa chilena para la
tramitacién de las solicitudes de restitucion, en el marco del Convenio de la Haya
de 1980.

A) Dificultades en la aplicacion del Auto Acordado de la Corte Suprema.

Como ya se menciond, desde la entrada en vigor del Convenio de la Haya
de 1980 en el afio 1994, ni las autoridades politicas ni las administrativas han
dictado normativa alguna relativa a un procedimiento de urgencia para la
tramitaciébn de las solicitudes de retorno. La falta de normas procesales se
subsano el aflo 1998 con el Auto Acordado de la Excelentisima Corte Suprema
sobre procedimiento aplicable al Convenio de La Haya relativo los efectos civiles
del secuestro internacional de menores de 1998, modificado el 17 de mayo de
2002, cuyo objetivo fue especificamente contar con un procedimiento expedito

para las solicitudes de retorno. Hasta la fecha, el Auto Acordado es la Unica
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disposicion que colabora con el funcionamiento efectivo del Convenio de la Haya
de 1980, aunque en la practica judicial se ha visto parcialmente derogado por la
Ley N° 19.968 sobre tribunales de familia, en vigor desde 2005.

La solucion configurada en el ordenamiento juridico chileno para subsanar
las dificultades que surgen en la aplicacion del Convenio de la Haya de 1980,
particularmente en lo que se refiere a la tramitacion de la solicitud de retorno, es
discutible.

En primer lugar, la potestad normativa de la Corte Suprema,
particularmente en relacion a los Autos Acordados, no recibe un tratamiento ni en
la doctrina ni en la jurisprudencia que permita su insercibn en un modelo que
explique con claridad, y de un modo compatible con la Constitucion Politica, la
distribucion de potestades, ya que la Constitucién Politica no establece un criterio
que delimite el ejercicio de dicha potestad reglamentaria, como si lo hace con la
potestad legislativa y reglamentaria del Congreso y del Presidente de la

Republica.*

En segundo lugar, los tribunales de justicia han entendido que la Ley N°
19.968 ha derogado tacita y parcialmente el Auto Acordado aplicable al Convenio
de la Haya de 1980, porque la Ley N° 19.968 seria una norma posterior y de
jerarquia superior al Auto Acordado. Lo curioso es que ni el Convenio de la Haya
de 1980 ni las materias que éste trata estan incorporados en el articulo 8 de la Ley
N° 19.968 que establece taxativamente las materias sometidas a la competencia
de los tribunales de familia. Al respecto, las disposiciones derogadas tacitamente
por la Ley N° 19.968 serian todos aquellos articulos del Auto Acordado que
resulten incompatibles con la ley. Por ejemplo, la jurisprudencia ha declarado que
el articulo 9 del auto acordado relativo al recurso de apelacion, fue derogado por el

articulo 67 de la Ley N°19.968, el cual dispone que el tribunal de alzada conocera

%2 ALDUNATE Lizana, E. La distribucién de potestades normativas en la Constitucion: potestades
reglamentarias administrativas, autos acordados y facultades del fiscal nacional». Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, 2009, n° 33, pp. 371-390.
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y fallard4 la apelacion sin esperar la comparecencia de las partes, las que se
entenderan citadas so6lo por el ministerio de la ley a la audiencia en que se
conozca y falle el recurso, y efectuada la relacién, los abogados de las partes
podran dividir el tiempo de sus alegatos para replicar al de la otra parte. Por lo
tanto, “las apelaciones en materia de familia deben ser conocidas siempre en
relacion, es decir, previa vista de la causa, cumpliéndose con el conjunto de
actuaciones y tramites que la ley ordena para que el tribunal de alzada quede
habilitado para conocer del asunto y resolverlo”.*® La Corte Suprema ha agregado
que “en contra de la sentencia que resuelve esta clase de asuntos, proceden los
recursos que el articulo 67 contempla, es decir, los de apelacién y casacion”.®*
Asimismo, en relacion al plazo de cinco dias para deducir el recurso de apelacion
contra la sentencia definitiva dispuesto en el auto acordado, la Corte de
Apelaciones de Valdivia ha sefialado que este se encuentra derogado, a la luz de
lo dispuesto en la Ley N° 19.968, conforme al cual las partes tienen un plazo de
diez dias habiles para deducir el recurso de apelacion. Otra disposicion del auto
acordado derogada tacitamente es la referida a la apreciacion de la prueba en
conciencia, ya que el articulo 32 de la Ley N° 19.968 establece que “los jueces
apreciaran la prueba de acuerdo a las reglas de la sana critica”. Un mecanismo
mas adecuado para subsanar las dificultades que presenta la aplicacion del
Convenio de la Haya de 1980, desde el punto de vista procesal, seria que por
medio de una ley que otorgue competencia a los tribunales de familia para
conocer y juzgar las cuestiones relativas a la tramitacion judicial de las solicitudes
amparadas en el Convenio de la Haya de 1980. Dicha ley deberia incorporar
ademas, un procedimiento especial de urgencia para la tramitacion de las

solicitudes, compatible con la Ley N° 19.968 sobre tribunales de familia.

% Corte Suprema, 1 de agosto de 2011, rol num. 2905-2011. Antes de esta sentencia de la Corte
Suprema, algunas Cortes de Apelaciones optaron por ver los recursos “en relacion” y no “en
cuenta”, fundamentandolo en que esta situacion “lejos de provocarles algun perjuicio, sélo les
beneficia, atendidas las formalidades de que se encuentra revestida la primera de las formas que
tiene el tribunal ad quem para conocer de los asuntos sometidos a su decisiéon”. C.A de Valparaiso,
17 de agosto de 2010, rol nim. 406-2010.

% Corte Suprema, 1 de agosto de 2011, rol nim. 2905-2011.
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B) Escasa experiencia practica en restitucion voluntaria y amistosa.

Desde la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado se ha
promovido la adopcion de medidas para que los Estados partes estimulen la
restitucion voluntaria y la solucion amistosa en el marco del Convenio de la Haya
de 1980, a través de las distintas comisiones especiales para el funcionamiento
del Convenio de la Haya de 1980 realizadas desde su entrada en vigor en 1983, y
de la Guia de Buenas Practicas en mediacion. Sin embargo, al tratarse de
instrumentos que no tienen fuerza obligatoria, no es posible imponerlos desde la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado a cada Estado Parte.
En el caso chileno, resulta lamentable la escasa experiencia practica en esta
materia, principalmente si, como dice la Autoridad Central, ello se debe a la falta
de recursos econdmicos, mas aun teniendo en cuenta que la mediacion familiar es
obligatoria en teméticas como el cuidado personal y el régimen de relacién directa
y regular. Subsanada la falta de recursos, la Autoridad Central contaria con una
importante estructura organica de mediacién familiar para implementar esta via

como una alternativa (paralela) al procedimiento judicial.
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CAPITULO CUARTO

SITUACION ARGENTINA

1.- Los derechos del nifio y su recepcion por parte de la ley Argentina.

Con la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, surgio un
cambio en la concepcién de la infancia como tal. Los nifios dejaron de ser objeto

de derecho, para pasar a ser verdaderos sujetos de derecho.

La Convencion propuso una serie de principios que debian ser plasmados
en la legislacion interna de los paises. Fue asi, que en diciembre de 2005 se dicto
la Ley 26.061 sobre “Proteccion integral de los derechos de las nifias, nifos y
adolescentes”, garantizando el ejercicio y el disfrute pleno, efectivo y permanente
de los derechos reconocidos en el ordenamiento juridico nacional y de los tratados

internacionales de los que Argentina es parte.*®

Entre otras cuestiones de importancia, presenta definiciones de conceptos y
cuestiones vinculadas con la restitucion de menores, como por ejemplo las
nociones de “interés superior del nifo” y “residencia habitual”. Por interés superior
del nifio, entiende la méaxima satisfaccion, integral y simultanea de los derechos

reconocidos por la ley.

Asimismo, brinda una calificacion propia de residencia habitual,
entendiendo por tal, el centro de vida del nifio, aquel lugar donde las nifias, nifios y
adolescentes hubiesen transcurrido la mayor parte de su existencia, aunque su
Decreto Reglamentario expresa que la residencia habitual serd entendida en el
sentido otorgado en los convenios internacionales de los cuales Argentina es

parte.

35 Ley 26.601. Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes.
Articulo 1. Agentina. 21 de Octubre 2005.
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De igual manera, establece que los nifios tienen derecho a no ser objeto de
secuestro o trafico para cualquier fin o en cualquier forma, tienen derecho a ser
oidos y expresar su opinion en los ambitos de su vida cotidiana y en los
procedimientos que los concierne, como también el derecho a la identidad,

incluido el derecho a la preservacion de su origen y de sus relaciones familiares.

En comparacion con Argentina, si bien ratificamos hace mas de 24 afios la
Convencion de los Derechos del Nifio, nuestro ordenamiento juridico no cuenta
con un cuerpo legal especializado que permita asegurar que se respeten,
promuevan y restauren en su totalidad los derechos de la nifiez y adolescencia,

siendo el Unico pais de Latinoamérica que no cuenta con una ley de este tipo.

El Comité de los Derechos del Nifio, cuya funcidbn es supervisar la
aplicacion de la Convencién por los Estados parte, ha propuesto en reiteradas
ocasiones la urgencia de modificar nuestra actual legislacién contenida en la Ley
de Menores, puesto que esta no representa una proteccion integral de los nifios,
nifias y adolescentes, ni contiene una verdadera concepcion de la nifiez acorde
con la Convencion, pues los reduce sélo a un grupo de nifios que requiere de
una proteccion especial y a los que han presentado conflicto con la justicia, esto
se traduce en menores que se encuentran en situacién de calle o que han sido

victimas de explotacién sexual, entre otros.®

2. En cuanto a la restitucion de menores.

Como ya hemos planteado, nos encontramos en presencia de un caso de
sustraccion internacional cuando un menor ha sido trasladado o retenido de
manera ilicita en un estado distinto al de su residencia habitual. Para remediar
esta situacion, los Estados han realizado grandes esfuerzos tendientes a proteger

internacionalmente a los menores, producto de ello nacen las Convenciones y la

36 CENTRO UC POLITICAS PUBLICAS. Boletin. Ley de Proteccién Integral de Derechos de la
Infancia. [ En linea] Fecha de Consulta: 13 mayo 2015. http://politicaspublicas.uc.cl/wp-
content/uploads/2015/02/ley-de-proteccion-integral-de-derechos-de-la-infancia.pdf
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aplicacion de los diversos principios y derechos consagrados en ellas, a través de

distintas instituciones.

En el ambito Interamericano, los Estados decidieron hacer hincapié en la
solucion del problema mas que en el conflicto mismo. Es por ello que al momento
de redactar la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de
menores, reemplazaron el término sustraccion, utilizado por el Convenio de la
Haya, por el de restitucion, que evidencia claramente la finalidad perseguida por el

Convenio. ¥’

Ambos Convenios han sido ratificados por Argentina, siendo los Convenios
mas utilizados por ese pais para la resolucion de casos de sustraccion o retencion

ilicita de nifos en un estado diferente al de su residencia habitual.

Asimismo, Argentina cuenta con instrumentos de caracter bilateral en la
materia, el Convenio Argentino — Uruguayo sobre proteccién internacional de
menores, formulado en Montevideo, el 31 de julio de 1981. Este convenio, cuya
Autoridad Central de aplicacion es el Ministerio de Justicia, si bien se encuentra
vigente entre ambos estados, ha sido desplazado en su aplicacién por la

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores.

3. Restituciones voluntarias.

La Autoridad Central Argentina ofrece siempre al peticionante la posibilidad
de intentar una etapa voluntaria extrajudicial antes de radicar el proceso ante la
justicia. En el caso de los casos entrantes, que son aquellos en los que se realiza
la gestion directamente, se envia una nota al padre sustractor, para que recapacite
y restituya al menor en forma voluntaria (0 es su caso se fije un régimen de
relacion directa y regular), explicAandosele las consecuencias que acarreara su

negativa. Para evitar demoras, se le otorga un plazo de 10 dias para responder.

¥ MINISTERIO DE RELACIONES EXTERIORES Y CULTO DE LA REPUBLICA ARGENTINA.
Proteccion Internacional de los nifios. [En linea] Fecha de Consulta: 13 de mayo 2015.
http://www.menores.gob.ar/index.php?sop=restitucion
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En muchos casos, se coordinan reuniones para explicar el procedimiento en
forma personal, incluso se han concretado entregas de nifios en las oficinas de la

autoridad central 8

La Autoridad Central de Chile respondiendo al cuestionario de
funcionamiento practico del Convenio del afio 2006, inform6 que la falta de
personal adecuado para realizar restituciones voluntarias o amigables ha impedido
tomar medidas dirigidas a incentivar este tipo de soluciones, utilizdndose solo la
conciliacion judicial, incluida en el procedimiento ordinario de la ley namero
19.968. Agrega que en los pocos casos en que se ha llegado a un acuerdo a
través de la
conciliacion judicial, la experiencia en la materia no ha sido positiva, pues por lo
general el sustractor huye con el menor de 16 afios en el tiempo que media entre

la ratificacion del acuerdo y la ejecucién del mismo.*®

4. La conciliacion.

Como medio de resolucién de conflictos, también suele ser intentada por
Argentina, prestando su colaboracién para la realizacion de llamadas en
conferencia con las partes con sus abogados, en el intento de llegar a una
solucion amistosa, apelando a veces también a la intervencion de sus consulados

en el extranjero, en pos de un acuerdo extrajudicial.

5. Asistencia econdmica.

Para los casos salientes, el estado Argentino ha previsto un subsidio, el
"Decreto 891/95”, administrado por la Secretaria de Desarrollo Social, a través del
cual se brinda asistencia econémica a aquellos nacionales que deban viajar a una

audiencia en el extranjero o afrontar el gasto que el retorno de los nifios implica.

% jdem, pagina

% AUTORIDAD CENTRAL DE CHILE. Cuestionario sobre el funcionamiento practico del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores. [En Linea] Fecha de consulta: 16 mayo 2015].
http://www.hcch.net/upload/wop/abd_pd01s2006.pdf
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Puede ser utilizado por todo progenitor de nacionalidad argentina que
reclame la restitucion de su hijo, ilicitamente trasladado o retenido en un pais

extranjero, que tenga concedido judicialmente el beneficio de litigar sin gastos.

6. En el ambito penal.

En la realidad actual Argentina, con un creciente nUmero de parejas, con
hijos, que no se encuentran habitando el mismo domicilio, por diferentes razones
(divorcio vincular, separacion peronal, nulidad de matrimonio) dan lugar a las
llamadas familias monoparentales, caracterizada por la ausencia de unién entre
ambos padres, determinante de una especie de unioén fragmentaria entre uno sélo
de los progenitores y los hijos, con exclusion del otro progenitor no conviviente,
cuyo derecho de visita** a sus hijos menores se trata de preservar penalmente, en
beneficio del equilibrio psico-fisico del nifio. Este concepto limitado de familia es lo
que protege la Ley 24.270, la cual complemeta al cédigo penal sancionando la
conducta del padre conviviente que impide el contacto de los hijos menores con el

padre no conviviente.

Articulo 1°: “Sera reprimido con prision de un mes a un afo el padre o tercero
que, ilegalmente, impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus

padres no convivientes.

Si se tratare de un menor de diez afios o de un discapacitado, la pena sera de seis

meses a tres afios de prision.”

Articulo 2°: “En las mismas penas incurrira el padre o tercero que para impedir el
contacto del menor con el padre no conviviente, lo mudare de domicilio sin

autorizacion judicial.

““ GROSMAN, Cecilia; HERRERA, Marisa, “Vicisitudes y Derechos de las madres solas a cargo
de sus hijos (hogares manoparentales)”, p.34 y ss. En: Familia Monoparental; Direccion: Cecilia
Grosman; Compilacion: Marisa Herrera, Ed. Universidad, Bs. As., 2008.

L SUAREZ, Maria de las Mercedes; LASCANO, Carlos Julio, “/mpedimento de contacto de los
hijos menores con los padres no convivientes. Ley 24.270” Lerner, Cordoba, 1994, p. 48 y ss. Los
autores expresan que: “El régimen de visita estatuido por el art. 264 inc. 2° C. Civil, constituye pues
un derecho deber emergente de la patria potestad de los padres sobre sus hijos menores de edad
no emancipados, en cuyo ejercicio debe tener primacia el mas conveniente interés de éstos sobre
la mayor comodidad de sus progenitores”.
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Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero, sin autorizacion judicial o
excediendo los limites de esta autorizacion, las penas de prision se elevaran al

doble del minimo y a la mitad del maximo.”

Esta situacion factica es competencia de los Tribunales de Familia de
Argentina, quienes deben homologar el acuerdo al que arribaron las partes o fijarlo
en caso de desacuerdo y se completa por medio de la Ley 24.270 de mencion, la
que da competencia a la justicia penal para restablecer el vinculo cuando el
progenitor conviviente impide dolosamente el contacto de los menores con el
progenitor no conviviente ya sea incumpliendo un régimen de visitas judicial o

extrajudicial.

De esta manera se dotd a los Tribunales Penales de un instrumento legal
operativo para solucionar casos concretos, tipificando éstas conductas como
delitos, las cuales serian desalentadas mediante la amenaza disuasoria de la

pena.

8. Cuidado Personal.

El ejercicio de la autoridad parental conjunto basado en la convivencia de
los padres y a falta de esta, el ejercicio por aquel padre a quien se le otorgue la

custodia de los hijos.

Debe destacarse que en Argentina el articulo 264 del Codigo Civil establece

lo siguiente respecto del ejercicio de la patria potestad:

1. En el caso de los hijos matrimoniales, al padre y a la madre
conjuntamente, en tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese
anulado. Se presumira que los actos realizados por uno de ellos cuenta con el
consentimiento del otro, salvo en los supuestos contemplados en el articulo 264,

guater, o cuando mediare expresa oposicion;

2 . En caso de separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular

o nulidad de matrimonio, al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin
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perjuicio del derecho del otro de tener adecuada comunicacion con el hijo y de

supervisar su educacion;

3 . En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncién de

fallecimiento, privacion de la patria potestad, o suspension de su ejercicio, al otro;

4 . En el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de

los padres, a aquel que lo hubiere reconocido;

5 . En el caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos
padres, a ambos, si convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la guarda
otorgada en forma convencional, o judicial, o reconocida mediante informacion

sumaria;

6 . A quien fuese declarado judicialmente el padre o madre del hijo, si no

hubiese sido voluntariamente reconocido.
A su vez el articulo 264 quater del Cédigo Civil establece que:

“En los casos de los incisos 1, 2, y 5 del articulo 264, se requerira el

consentimiento expreso de ambos padres para los siguientes actos:
4. Autorizarlo para salir de la Republica...”

En la Republica Argentina, la separacion de los padres determina el
ejercicio unilateral de la guarda o cuidado del hijo, pero del punto de vista del
concepto de “derecho de custodia” del Convenio de 1980 el hecho de que
solamente el hijo pueda salir del pais con la autorizacion de ambos padres,
determina que ambos padres, aun en la separacion, mantienen el derecho de
custodia. ElI padre no conviviente, tiene derecho de contacto, mas el derecho
derivado de la patria potestad de autorizar o no la salida del pais de su hijo.
Derecho que Unicamente se pierden en caso de pérdida suspension o limitacion

de la patria potestad.
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SITUACION PERU.

1.- Los derechos del nifio y su recepcion por parte de la ley Peruana.

Asi como Argentina y Chile, Peri no se queda atrds en el tratamiento de
este tema de la sustraccion internacional de nifios, nifias y adolescentes.

En la actualidad, Peru cuenta con un Organismo llamado PROMUDECH,
que segun resolucion ministerial es la Autoridad Central Peruana encargada de la
aplicacion de la Convencion de La Haya desde su suscripcion el afio 1980.

Es asi, como toda persona en su condicion de padre o madre que haya sido
lesionada en su derecho de custodia como consecuencia de un traslado o
retencion ilicita de su hijo o hija a un Estado distinto al de su residencia habitual y
desea su restitucion o visita internacional, podra acudir a este organismo con el fin
de poner fin a dicha situacion de agravio.

Las distintas autoridades centrales de ese pais son entidades designadas
con cada Estado contratante a fin de dar cumplimiento a las obligaciones que le
impone la Convencién de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, cumpliendo funciones de colaboracion y de promocion
reciproca entre los demas Estados partes, con el Unico e idéntico objetivo que es

el de garantizar la restitucion inmediata de los menores afectados.

Para ello, se adoptan rapidamente las medidas tendientes a:

1. Localizar al menor

2. Prevenir que el nifio, nifia o adolescente sufra mayores dafios o que
resulten perjudicadas las partes interesadas, para lo cual se adoptan
medidas de caracter provisional.
Facilitacion de soluciones amigables.
Intercambio de informacién relativa a la situacion social del menor, si

asi se estima necesario.
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5. Facilitacion de informacion general sobre la legislacion aplicable al
pais del Convenio.

6. Realizar la apertura de un proceso judicial o administrativo con el fin
de lograr la restitucion inmediata o su derecho a visita.

7. La concesién o facilitacion de asistencia juridica con la intervenciéon
letrada de un profesional.

8. Garantizar desde el ambito administrativo la restitucion sin peligro si
fuere necesario.

9. La mantencion mutua de informacion sobre la aplicacion vy

eliminacion de los obstaculos que puedan oponerse a su aplicacion.

En este sentido, las autoridades centrales actian como requirente cuando
se remite la solicitud de restitucion internacional o visitas a la Autoridad Central
donde ha sido trasladado o retenido el menor de edad y actian como Autoridad
Central en calidad de requerida cuando recibe la solicitud internacional o visitas de

un menor de edad que se encuentra dentro de su territorio.

Diversos fallos de la Excma. Corte Suprema de Pera avalan esta situacion y
confirman en todo caso que uno de los principios consagrados en la Convencién
de La Haya, es el Interés Superior del Menor vy, es por ello que a su tratamiento se

le otorga caracter de urgente y los fallos asi lo sefialan.
La Convencion propuso ademas una serie de principios que debian ser
plasmados en la legislacion interna de los paises, los cuales se encuentran desde

ya inmersos en el ordenamiento juridico interno del Pera.

Segun el Informe de Gestion de la Direccién General de nifias, nifios y
adolescentes de Lima del afio 2012, se plantearon las siguientes lineas de accion:

1. Formular politicas y propuestas normativas.
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2. Fortalecer espacios de articulacion para la formulacion e implementacion

de politicas publicas.

3. Generar mecanismos de informacion para la toma de decisiones.

4. Generar mecanismo de proteccion de los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

5. Desarrollar capacidades para el funcionamiento de los servicios de

proteccion y promocion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.

6. Promover la participacion de las y los adolescentes en el disefio e

implementacion de politicas publicas nacionales y regionales.

7. Gestionar proyectos que aporten a la implementacion de politicas

publicas.

8. Implementar acciones de informaciéon y comunicacion para la prevencion

y promocion de derechos de la nifiez y adolescencia.

9. Informar sobre los avances en el cumplimiento de los compromisos

internacionales.

El informe sefiala que ha contribuido para que el pais cuente con un marco
de politicas publicas para la proteccion y atencion integral de nifias, nifios y
adolescente, entre los que se cuentan el Plan Nacional Accion por la Infancia y
Adolescencia 2012-2021; la Propuesta de Programa Nacional dirigido a la
atencion de nifios, nifias y adolescentes en situacion de calle aprobado y en
proceso de implementacion y el Programa Nacional Llachay (Decreto Supremo N°
005-2012-MIMP).

Asimismo, la propuesta de ley que prohibe el uso de toda medida correctiva
gue atente contra la integridad personal de las nifias, niflos y adolescentes. Se
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encuentra actualmente en el Congreso de la Republica el proyecto Estandares de
calidad para Centros de Atencion Residencial, aprobado e inserto dentro del
Manual de Intervencion en Centros de Atencion Residencial de Nifias, Nifios y
Adolescentes sin cuidados Parentales, Manual de Acreditacion y Supervision de
Programas para Nifias, Nifios y Adolescentes sin cuidados Parentales en el Pera
aprobado.

Ademas de la aprobacion por las instancias técnicas del Ministerio de
Economia y Finanzas de una meta en el Plan de Incentivos Municipales 2013 para
la creacion de DEMUNAS en 555 distritos del pais (Nivel C: ciudades no
principales con 500 viviendas urbanas o mas). También se encuentra la Propuesta
de Protocolo de atencion interinstitucional de nifias, nifios y adolescentes victimas
de trata de personas, explotacion y abuso infantil y la Propuesta de Resolucion
Ministerial y Directiva de eleccion del Consejo Consultivo de Nifias, Nifios y

Adolescentes.

Por primera vez se cuenta con una linea base de la situacion de los Centros
de Atencion Residencial a nivel nacional, asi como de la situacién de las nifias,
nifios y adolescentes sin cuidados parentales albergados en los Centros de

Atencién Residencial a nivel nacional.

Analizadas las encuetas, son mas de 5.163 nifios, nifias y adolescentes en
presunto estado de abandono a los cuales se les ha dictado una medida de
proteccion, por accién de la Direccion de Investigacion Tutelar. A la fecha se
cuenta con 2.250 Defensorias del Nifio y del Adolescente a nivel nacional. Existen
189 DEMUNAS provinciales, de 195 provincias existentes; 439 nifios, nifias y
adolescentes se encuentran protegidos dentro de un entorno familiar, por accion

de la Direccion de Investigacion Tutelar.

A la fecha, se cuenta con 22 regiones con Planes Regionales de Accidn por

la Infancia y Adolescencia. 19 Casos concluidos sobre el tema de sustraccion
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Internacional; 44 casos judicializados en Lima y 24 en provincias en temas de
sustraccion internacional.

Suscriben la declaracion de principios sobre los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes, 26 empresas de radio y television, instituciones publicas y
de cooperacion internacional, comprometiéndose a garantizar la efectividad de la

aplicacion del marco normativo sobre nifiez y adolescencia.

2. En el @mbito penal.

En el Perq, el articulo 147° del Codigo penal regula el secuestro realizado
por los padres. Incurren en secuestro los padres que violan la libertad del hijo(a),
que afectan el ejercicio de la patria potestad y también aquellos que vulneran la
vigencia de régimen de visitas o de la tenencia de hecho o de derecho

reconocida.*?

Articulo 147: “El que, mediando relacion parental, sustrae a un menor de edad o
rehlsa entregarlo a quien ejerce la patria potestad, sera reprimido con pena
privativa de libertad no mayor de dos afios.

La misma pena se aplicara al padre o la madre u otros ascendientes, aun

cuando aquellos no hayan sido excluidos judicialmente de la patria potestad.”

Cuando uno de los padres decide cambiar unilateralmente el lugar de
residencia del hijo reiteramos comete secuestros y cuando tal residencia se ubica
en otro pais, procede la aplicacion de la Convencion internacional sobre los
efectos civiles de la sustraccion de menores . En tales casos, puede ocurrir que el
padre o madre que lleva al nifio fuera de pais cuente con una autorizacion

temporal u trasgreda tal autorizacion y decida quedarse mas tiempo, o

2 M.MARGARITA RENTERIA DURAND. Revistas PUCP. La Convenci6n sobre los Aspectos
civiles de la Sustraccion Internacional de menores. [En Linea] Fecha de consulta: 10 junio 2015.
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/derechoprocesal/article/download/.../235
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ilimitadamente, en otros casos sin contar con autorizacion, se lleva al nifio (a) y lo
retiene sin justificar motivo alguno, en ambos casos, se vulnera los derechos del
nifio(a) a la relacion con el otro padre o madre y los derechos del padre o madre
gue se encuentra en el pais de residencia habitual. Los efectos de tal decision
perjudican la relacién del nifio(a) con el otro padre, mas también con su medio , su
entorno, sus pares, su patria. Mas en otros garantiza el derecho a una vida con
tranquilidad porque en su pais de origen el otro padre vulneraba sus derechos.
Tales circunstancias han sido materia de regulacion en la Convencién de las
Naciones Unidas sobre los derechos del nifio y con anterioridad a ella por la

Convencidén sobre sustraccién internacional de menores .

El Perd ha ratificado la Convencién sobre los aspectos civiles de la
sustraccién Internacional de menores, que entré en vigor en Peru el 01 de Agosto
del 2001. Asi el Peru puede ser el pais que solicita la restitucion o el pais al cual

se le solicita la restitucion.

3. Patria Potestad y Cuidado Personal.

El ejercicio de la autoridad parental conjunto, basado en la convivencia de
los padres y a falta de esta el ejercicio por aquel padre a quien se le otorgue la

custodia de los hijos.

Articulo 419 del Codigo Civil. de Peru: Ejercicio conjunto de la patria potestad:
“La patria potestad se ejerce conjuntamente por el padre y la madre durante el

matrimonio, correspondiendo a ambos la representacion legal del hijo”.

Articulo 420 del Codigo Civil de Peru: Ejercicio unilateral de la patria potestad:
“En caso de separacion de cuerpos, de divorcio o de invalidacion del matrimonio,
la patria potestad se ejerce por el conyuge a quien se confian los hijos. El otro

queda, mientras tanto, suspendido en su ejercicio”.
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Articulo 421 del Codigo Civil de Perd: Patria potestad de hijos
extramatrimoniales: “La patria potestad sobre los hijos extramatrimoniales se
ejerce por el padre o por la madre que los ha reconocido. Si ambos padres han
reconocido al hijo, el juez de menores determina a quien corresponde la patria
potestad, atendiendo a la edad y sexo del hijo, a la circunstancia de vivir juntos o

separados los padres y, en todo caso, a los intereses del menor...”.
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CAPITULO QUINTO

ANALISIS DE SENTENCIAS DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS
BAJO CONVENCION DE LA HAYA DE 1980.

Chile

Pais requirente: Suecia

1° Instancia: 4° Juzgado de Familia de Santiago.
RIT: C-1955-2008
Sentencia: 2 de mayo de 2008

Ciudadano Sueco alega retencion ilicita de su hijo por parte de su madre,
de quien se encuentra divorciada. Existe una sentencia de primera instancia que
concede el cuidado personal compartido del nifio y una relacion directa y regular
con el padre. A mediados del afio 2007, la demandada le solicita la autorice a
viajar a Chile con el hijo, a lo que se opone. El Juzgado de primera instancia de
Estocolmo mediante un Acuerdo de fecha 29 de noviembre de 2007 autoriza el
viaje de la demandada junto al nifio para el mes de enero de 2008, pero sélo por
un periodo de dos semanas con la obligacién de devolver el pasaporte del nifio a
su regreso; el acata establecidé que una retencién mas larga del periodo acordado
implicaria retencién y sustraccion ilicita del nifio segun las disposiciones de la
Convencién de La Haya. En el mes de enero de 2008, la demandada parte de
viaje con su hijo a Egipto, debiendo regresar el 26 del mismo mes. El dia 27 de
enero el demandante llama a la demandada y ésta le comunica que se encuentra
en Chile con el nifio y que su intencidn es quedarse de vacaciones por un periodo

de tres meses.
Se rechaza la solicitud.

2° Instancia: llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago
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Rol: 2773-2008
Sentencia: 24 de junio de 2008

La pretension de que se trata es de indole cautelar y dice relacion con el
cumplimiento de lo ya decidido jurisdiccionalmente respecto del menor, esto es,
con el inmediato regreso del nifio a Suecia, en atencion a que un tribunal de esa
ciudad habria declarado mantener la patria potestad a ambos progenitores, uno de
los cuales, el padre, ante el traslado licito pero que luego se transformé en ilicito,
dada la permanencia ilegal, atendido el vencimiento del plazo y la renuencia del
regreso del menor, se ha reclamado la intervencion del Estado sueco ante este,
con el objeto de lograr sea dispuesto el retorno obligado para que la aludida

sentencia pueda ser cumplida.

Se trata, entonces, de ejecutar lo ya resuelto por la potestad jurisdiccional
extranjera, lo que puede ser desoido sélo en caso de que sea constatada alguna
de las situaciones previstas en el articulo 13 de la Convencion Sobre Aspectos

Civiles del Secuestro Internacional de Nifios.

Finalmente, esta cuestion, como todas las de su clase, ha de decidirse

utilizando el criterio “Interés Superior del nifio”.

El acuerdo aprobado por la Sentencia y manifestado en el Acta del Juzgado
de Primera Instancia de Estocolmo, establecié que corresponderia a la madre “la
guarda y custodia”, lo que importa decir que a este le corresponde entregar
diariamente al nifio la atencion y cuidados propios de su edad, sin perjuicio del
derecho del padre a relacionarse en la forma que también se determiné y que ya
ha sido relacionada. Junto a lo anterior fue estatuido que la patria potestad seria
“‘compartida entre ambos esposos”, esto es, en concepto de la Corte, que el padre
también intervendria en la formacion del nifio, toda vez que ante la nueva situacion
surgida con la separacion de los cényuges se previo que el deber de “companiia”
fue encomendado a la madre y que el ejercicio de la patria potestad “continuara”

siendo compartida.
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Por ello no es posible sostener dudas en cuanto a que el padre ha de
continuar ejerciendo la patria potestad. En efecto, ademas del texto del acuerdo,
toda vez que importa la regla general, que su privacion ha de ser resuelto por un
tribunal, y que esta facultad formativa habra de ser armonizada con la custodia

radicada en la madre, lo cual no puede mas que hacerse en Suecia.

Que resulta natural y obvio que como facultad de la patria potestad es el
procurar a los hijos “una formacién integral”, la que ha de ser ejercida no obstante
carecerse de la guardia, porque evidentemente se trata de cuestiones diferentes y
porque, ademas, a este respecto tal facultad importa un minimo reconocido a los
padres. De suerte tal que por no encontrarse el reclamante privado de la patria
potestad, toda vez que esta comprende la referida facultad de intervenir en la
crianza y sin perjuicio de que el ejercicio de una y otra han de ser armonizadas, ha

de hacerse lugar a la solicitud de retorno obligado del menor.

En efecto, la patria potestad comprende la facultad de procurar a los hijos
una formacion integral, y toda vez que ha sido establecida para ser ejercida
“siempre en beneficio de los hijos”, haciendo aplicacion de este criterio que entre
nosotros es conocido como “interés superior del nifo” necesariamente surge
conviccion en cuanto a que el menor debe mantener relaciones con su padre
entretanto éste las reclame, para asegurar mediante este contacto mayores
posibilidades para su desarrollo, toda vez que el progreso completo y complejo del

menor otorga sentido a dicha formula juridica.

“‘Que en concepto de estos sentenciadores, aun cuando las probanzas
allegadas al proceso son todas coincidentes en cuanto a que el menor se
encuentra en buenas condiciones en este pais ligado a la familia de su madre,
estas no son suficientes para acreditar el motivo legal que ha sido invocado para
que la sentencia de que se trata sea incumplida, porque no dice relacién con los
presupuestos que se han citado, sino con un conflicto de tuicion y no de

inejecucion de una sentencia, como es el de la especie.”
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Se revoca la Sentencia apelada de 2 de mayo de 2008, que rechazé la
demanda de restitucién y entrega inmediata del menor, por estimar que su
traslado y retencion no han sido ilicitos, amén de constituir su regreso un
grave riesgo, y en su lugar se declara que se acoge la demanda de
restitucion y entrega interpuesta por el padre solicitante en favor de du hijo y
se decide que se ordena el inmediato retorno del nifio a su lugar de

residencia habitual en Suecia.
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Pais requirente: Espaia
1° Instancia: 1° Juzgado de Familia de Santiago
Sentencia: 31 de diciembre de 2008

Ciudadano espairiol alega retencion ilicita de su hijo por parte de su madre,
con quién no esta casado. El nifio naci6 en Espafia, lugar donde sus padres
mantenian una relaciébn de convivencia; la madre se habria trasladado sin el
consentimiento del padre junto al hijo en comun a Chile, con fecha 22 de
noviembre de 2007: se le habria comunicado que sélo pasaria un tiempo en Chile,
dado que volveria a Espafa para la época de Semana Santa; sin embargo, pese a
extensas conversaciones, la demandada no habria accedido a retornar el nifio a
Espafa; decidié venir a Chile, para convencer a la madre de su hijo, sin embargo
no ha sido posible, invoca la accién, para lograr su objetivo; no autorizo la salida

del pais de su hijo, por lo que el traslado fue ilicito.

Se acoge la solicitud.

2° Instancia: llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago
Rol: 270-2009
Sentencia: 16 de febrero de 2009

Se confirma la sentencia en alzada.

Casacioén Fondo: Excelentisima Corte Suprema
Rol: 2.246-2009
Sentencia: 6 de julio de 2009

Que en el primer capitulo del recurso se denuncia la infraccion del articulo
10 del Auto Acordado sobre el Procedimiento Aplicable al Convenio de La Haya
relativo a los efectos civiles del Secuestro Internacional de Menores, el que

dispone que las medidas para mejor resolver se decretaran para verificar si se
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configuran las circunstancias de oposicion previstas en los articulo 12 y 13 de la
Convencién, que facultan a la autoridad judicial para no ordenar el regreso del
menor. Argumenta la recurrente que los jueces del grado confirmaron la sentencia
en alzada, sin dar lugar a la medida para mejor resolver solicitada por su parte
durante la vista de la causa, consistente en un certificado de atencion sicolédgico
del menor, evacuado por la psicéloga de la Universidad Catdlica dofia AVS, el que
acredita que se configura en autos la circunstancia de oposicién prevista en el
articulo 13 letra b) de la Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Niflos, consistente en que existe un grave riesgo de que el
regreso del nifio lo exponga a un peligro fisico o sicolégico o de otro modo, lo
ponga en una situacién intolerable, desde que en el referido estudio se concluye
qgue el nifio no estd en condiciones de enfrentar mas rupturas, separaciones y
cambios, necesitando vivir con su madre, quien es su principal figura de
contencion y ha estado siempre a cargo de su crianza, encontrdndose integrado a
su extensa familia y a las redes sociales que ha formado en este pais, no obstante

el carifio y afecto que siente por su padre.

En el segundo capitulo se denuncia la vulneracion de los articulos 3°N°1 y
9° numeral 1° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y 16 de la Ley N°
19.968, conforme a las cuales el interés superior del nifio, nifia o adolescente es
un principio rector que el juez de familia debe tener siempre como consideracion
principal en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento. Sin embargo, se
argumenta que la decisién de los jueces de fondo no ha respetado dicho principio,
desde que desconoce el grave dafio que la decision adoptada, esto es, su

restitucion al pais de origen, producira al menor de autos.

En el tercer y dltimo capitulo se denuncia la contravencion del articulo 13
letra b) de la Convencidon Sobre Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de
Nifios, conforma a la cual la autoridad judicial o administrativa del Estado
requerido no estara obligada a ordenar el regreso del nifio en caso de que exista
grave riesgo de que esto lo exponga a un peligro fisico o sicolégico o a una

situacion intolerable; lo que ha sido desatendido por los jueces de fondo, al no
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considerar que en el caso sub-lite tales presupuestos se configuran, y, por ello, ha
debido rechazarse la peticion de autos.

Que la determinacién de si el menor se encuentra en alguna de las
hipbtesis que la norma de excepcién contempla es una cuestion compleja que
debe ser analizada desde los diferentes ambitos que la naturaleza particular del
caso imponen como exigencia. Sobre ello debe considerarse también que el nifio
es un sujeto de derecho especial, dotado de una supra proteccién, pues goza de
garantias adicionales, atendida su vulnerabilidad y fragilidad. En este sentido,
destaca el denominado Principio del Interés Superior del Nifio, consagrado e
inspirador de la Convencion es estudio y de vigencia transversal en nuestro
ordenamiento juridico, el que si bien presenta un contenido indeterminado sujeto a
la comprension y a la extension que cada sociedad y su momento historico le
asignen, puede sostenerse que alude o dice relacion con la satisfaccion integral de
sus derechos, en todos los @mbitos de su desarrollo. En efecto, el mismo pretende
asegurar al menor el ejercicio y proteccién de sus derechos fundamentales y a
posibilitar la mayor suma de ventajas, en todos los aspectos de su vida, en la
perspectiva de su autonomia y orientado a asegurar el libre desarrollo de su

personalidad.

“Que desde este punto de vista no puede obviarse que el menor a que se
refiere estos autos, es un nifio de actuales cuatro afios nueve meses de edad, que
siempre ha vivido junto a su madre, primero en Espafia y luego en este pais, con
ella y con su familia materna, desde noviembre de 2007, donde ha desarrollado
redes sociales y afectivas. Desde este punto de vista no puede desconocerse la
particular situacion del menor dada por su condicion etaria y etapa de desarrollo
en que se encuentra, donde si bien tanto la figura paterna y la materna son
importantes y determinantes para su formacion, lo cierto es que no puede
desconocerse aquella regla natural o biolégica que da cuenta de una especial
vinculacion con esta ultima. Tal relacién, que viene dada por la existencia de la
vida prenatal y que se presenta como simbiética en los inicios del desarrollo

humano, se va transformando e independizando a medida que el nifio avanza en
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su desarrollo. Sin embargo, en este etapa de la nifiez es crucial la presencia de la
madre, con la que primordialmente se presenta el apego, elemento fundamental
para la formacion del nifio, en cuanto factor de proteccion y contencion, desde los
primeros momentos de la existencia, pasando por diversos ciclos de la vida, entre
ellos, el de la primera infancia el de la pre-escolaridad, etapa esta Ultima que

cursaria el menor.”

“Que en este orden de ideas, no puede sino concluirse que la posibilidad de
gue el menor sea trasladado a su pais de origen, representa un evento cierto de
gue sea separado de su madre y que con ello termine una vida, redes y afectos
que ha formado y desarrollado en este pais, lo que desde la perspectiva en
estudio, esto es, siempre desde el punto de vista del interés superior del nifio, se
vea afectado o expuesto a una situacion intolerable, en los términos previstos por
el articulo 13 letra b) de la Convencidén Sobre los Aspectos Civiles del Secuestro

Internacional de Nihos.”

‘“Que de lo que se viene razonando fuerza es concluir que los
sentenciadores recurridos, incurrieron en errénea aplicacion e interpretacion del
articulo 13 letra b) de la Convencion Sobre Aspectos Civiles del Secuestro
Internacional de Nifios al resolver como lo hicieron, desconociendo que en el caso
de autos, se configuran los presupuestos de la excepcidn que establece la
disposicion en comento, en orden a no dar lugar al traslado del menor, en los
términos que se ha solicitado, yerro que ha infringido sustancialmente en los
dispositivo del fallo, desde que condujo acoger la accion deducida en circunstancia

que ello no era procedente.”

Se acoge el Recurso de Casacién en el fondo, la que invalida la

sentencia.
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Peru

Pais Requirente: Espafa
Sentencia: 22 de Octubre de 2013
2° Instancia: Corte Suprema

1. Demanda:

La entidad demandante Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables
interpone demanda contra Julio Danny Diaz Salcedo para que se haga efectiva la
restitucion internacional de los nifios Daniella Karina y José Luis Diaz Escalante
de cinco y cuatro afios de edad, nacidos el nueve de marzo de dos mil cinco y tres
de agosto de dos mil seis, respectivamente; alegando que los padres de los nifios
Daniella Karina y José Luis Diaz Escalante, la sefiora Giannina Milagros Escalante
Matos y el sefior Julio Danny Diaz Salcedo, quienes contrajeron matrimonio el
veintitrés de octubre del dos mil cuatro en el distrito de Jesus Maria, se encuentran
en proceso de divorcio. Refiere que con fecha dos de enero de dos mil once, tras
un incidente en el domicilio conyugal del cual la madre fue victima, el padre Julio
Diaz Salcedo sali6 de Espafia hacia el Pert con sus dos menores hijos, siendo
que con fecha seis de enero de dos mil once, la sefiora viaja al Peru con el
objetivo de recuperar a sus hijos, encontrandose los nifios y el padre en casa de
los abuelos paternos, negandoles el padre la autorizacion de la salida del pais de

los nifios lo que motivé que la madre regrese sola a Espafia.

Indica que con fecha veintiséis de enero de dos mil once, el padre de los
nifios regresa a Espafia presentdndose en el domicilio conyugal, mientras su ain
esposa se encontraba haciendo una mudanza, dado que bajo las circunstancias
en las que se encontraba no podia afrontar los gastos de aquella casa, amenaza a
la sefiora con no dejarla volver a ver a sus hijos y expresa su intencion de
abandonar Espafia con el objetivo de eludir la justicia de dicho pais, hechos que

fueron denunciados el veintisiete de enero de dos mil once por la parte afectada.
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Con fecha treinta de enero de dos mil once, el Juzgado de Primera Instancia e
Instrucciones de Torrejon de Ardoz dictd un auto con las siguientes medidas de

caracter civil: patria potestad compartida asi como guarda y custodia igualmente

compartida, prohibiéndosele ademas abandonar Espafia al sefior Julio Diaz
Salcedo, requiriéndosele la entrega del pasaporte, y advirtiéndosele que el

guebrantamiento de dichas medidas podian dar lugar a un delito.

Que con fecha nueve de febrero de dos mil once, la sefiora Giannina
Milagros Escalante Matos viene nuevamente al Per( a recoger a sus menores
hijos conforme al auto del Tribunal de Torrején, sin embargo recibe al igual que en
la anterior ocasién evasivas y negativas de parte de los abuelos paternos no
pudiendo cumplir con lo estipulado en el auto del tribunal, frente a ello se denuncié
el hecho ante la Comisaria de San Martin de Porres. Igualmente la sefiora curso
carta notarial a los abuelos paternos exigiendo la entrega de sus menores hijos, no
recibiendo ninguna respuesta. Con fecha cinco de abril de dos mil once, la entidad
demandante recibe de la autoridad central de Espafia la solicitud de restitucion de
los nifios, a través del cual se les pide accionar conforme a lo establecido en el
articulo 7 del Convenio de la Haya de mil novecientos ochenta, con el objetivo de

conseguir la restitucién de los mismos a su pais de residencia habitual Espafia.
2. Contestacion de la demanda:

Mediante escrito de fojas ciento ochenta y cinco el demandado Julio Danny
Diaz Salcedo contesta la demanda, sefialando que su persona en ningdn
momento sali6 de Espafia en forma inconsulta, sino por el contrario fue por la
propia voluntad de la demandante porque ésta le manifesté que queria hacer su
vida con su nueva pareja. Que se vio obligado a traer a sus hijos porque la
accionante tenia una conducta deshonrosa, toda vez que llevaba a sus hijos a la
casa de su amante, y que es mentira que ella se encontrara haciendo una
mudanza de su domicilio conyugal en Espafia, por cuanto no podia afrontar los
gastos de la casa, ya que en ningun momento la ha abandonado econémicamente

y que mas bien ella no ha contribuido al mantenimiento del hogar porque siempre
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se pasaba los dias y las noches durmiendo mientras €l laboraba en mas de tres
centros de trabajo.

El demandado sostiene que la accionante en ningin momento hace referencia
que la separacion de hecho y la tenencia compartida que ostentan ambos se debe
a su conducta deshonrosa, por cuanto, con el mayor descaro le precisé que tenia
un amante y que inclusive a sus menores hijos los llevaba a la casa de su nueva
pareja. Refiere que sus sefiores padres no tienen nada que ver con sus problemas
conyugales, sin embargo, se formuld recurso de habeas corpus contra ellos; ante
tales hechos y en resguardo de la integridad fisica y psicolégica de sus menores
hijos se vio obligado a formular demanda sobre tenencia de menor, accion
contenciosa que conoce el Segundo Juzgado Mixto de Condevilla, expediente
namero 0029-2011. Sefiala que debe considerarse que su esposay el demandado
tienen la tenencia compartida y que su persona no ha negado ni niega compartir
con la sefiora Giannina Milagros Escalante Matos la tenencia y la patria potestad
de sus menores hijos, lo Gnico que desea es que sus menores hijos vivan en paz,

en amor y tengan la misma oportunidad de otros nifios.
4. Sentencia de primera instancia:

Culminado el tramite correspondiente, el Juez mediante sentencia de fojas mil
cuatrocientos treinta y cuatro, su fecha cinco de julio de dos mil doce, ha
declarado infundada la solicitud de restitucion internacional de menor de edad;
considerando que en el caso de autos no se ha dado un traslado, ni mucho menos
una retencion ilegitima con afectacion del derecho de custodia legal alguno, mas
aun si se tiene en consideracién que las resoluciones emitidas por la judicatura
espafiola han sido en fecha posterior al ingreso al pais de los nifios Daniella
Karina y José Luis Diaz Escalante. La sentencia sefiala que tratdndose de hijos
matrimoniales con ambos padres presentes, la patria potestad y custodia de los
nifios, bajo los términos de La Convencion, corresponde a ambos progenitores, al
no haberse demostrado que existe una orden judicial de custodia legal o fisica
exclusiva otorgada a la madre en fecha anterior al traslado de los nifios al Perd.
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Agrega que los nifios Daniella Karina y José Luis Diaz Escalante se han integrado

al ambiente en el cual vienen desenvolviéndose.

Respecto al supuesto de la excepcion del articulo 13, literal b), de La
Convencién, referido al caso en que la restitucién de menor implique para él o ella
un grave riesgo de ser expuesto a un peligro grave, fisico o psiquico, o lo coloque
en una situacion intolerable debe interpretarse necesariamente de manera
restrictiva por ser el interés primordial del nifio, en atencién a La Convencion, su
restitucion al lugar de su residencia habitual. En esa perspectiva, estima que se le
ocasionaria grave dafio a los menores porque se desenvuelven actualmente en un
ambiente que les brinda una adecuada calidad de vida adaptada al entorno
familiar paterno, contando con las atenciones propias de su edad, encontrandose
cursando sus estudios escolares en forma satisfactoria, conforme a los informes

académicos obrantes en autos.

RECURSO DE CASACION:

Esta Sala Suprema, mediante resolucion de fecha ocho de mayo de dos mil
trece, ha declarado procedente el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio
de la Mujer y Poblaciones Vulnerables a través de la Direccion General de Nifas,
Nifios y Adolescentes, en su calidad de autoridad central peruana; por la infracciéon
normativa de la Convencion de la Haya de mil novecientos ochenta, sobre
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores y de los articulos 139,
inciso 5 de la Constitucion Politica del Peru; I, Ill, IX del Titulo Preliminar; 122,
inciso 3; 171, 197 del Cddigo Procesal Civil y 12 de la Ley Organica del Poder
Judicial; infraccion normativa de los articulos 3 y 4 del Convenio de la Haya sobre
los aspectos civiles de la sustraccion de menores del veinticinco de octubre de mil
novecientos ochenta; infraccion normativa de los articulos 12 y 13, literal b) del
Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion de menores del
veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta; infraccion normativa de los
articulos 1, 3, 4, 5y 14 del Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles de la

sustraccion de menores del veinticinco de octubre de mil novecientos ochenta.
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MATERIA CONTROVERTIDA

Los puntos en discusion giran en determinar si hay defectos en la
motivacion de la resolucién judicial; si se han infringido normas procesales
referidas a la valoracidn probatoria y si se ha infringido el Convenio de Restitucion
de Menores.

() En_cuanto al traslado ilicito del menor: Se estableci6 como

premisa normativa: que los efectos de la cosa juzgada hacen inmutable las
resoluciones judiciales, conforme lo sefalan el articulo 6 del Codigo Procesal
Constitucional y el articulo 123 del Codigo Procesal Civil. Como premisa factica
se indic6é que se inici6 proceso de habeas corpus contra los padres del
demandado, el mismo que concluyé sefialando que no ha existido retencion ilegal
de menores y menos secuestro alguno. Como correlato a esas premisas, la Sala
Superior llega a la conclusion gque no existe retencion ilicita alguna. (ii) En cuanto

a la residencia habitual. Se estableci6 como premisa normativa el articulo 3.1. de

La Convencidn sobre Derechos del Nifio. Como premisa factica se mencion6 que
la demandante no tiene residencia permanente, que los nifios han nacido en el
Perd y que han permanecido mas tiempo en el pais. La conclusion a la que arrib6
la Sala Superior es que la residencia habitual de los menores se encuentra en esta

ciudad y conviene a sus intereses permanecer en ella. (iii) En lo referente a la

oposicidn a la restitucion y a la integracién de los menores al ambiente en que

viven. Se estableci6 como premisa normativa el articulo 13 del Convenio
Internacional de La Haya que establece las excepciones para la restitucion. Como
premisa factica se menciond que los Informes Psicologicos sefalaban que los
menores se habian adaptado al seno familiar que los acoge y que los Informes
Escolares asi también lo acreditaban. La conclusién de la Sala Superior fue que
se daban los supuestos de excepcion para que no opere la restitucion de los

menores.
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Que, estando a lo expuesto, este Tribunal Supremo consider6 que debe
analizar lo referente al Convenio Internacional de la Haya y establecer los

paradmetros de interpretacion respectivos. Asi:

El referido Convenio fue suscrito el veinticinco de octubre de 1980 con un
claro fin: “asegurar la pronta restitucion de menores que tengan residencia habitual
en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier
Estado a un Estado Parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren
sido retenidos ilegalmente”. (articulo 1 del Convenio). Es esa finalidad la que debe
tenerse en cuenta a efectos de interpretar dicha norma internacional. De ella se
desprende: (a) que debe haber un traslado ilicito o siendo licito una retencién
ilegal; (b) que lo que se quiere es la pronta restitucion de los menores; vy, (c) que
debe analizarse la residencia habitual antes de los hechos y no de forma posterior

al evento denominado traslado.

En esa linea, el Informe explicativo de la profesora Elisa Pérez - Vera, sefala
que hay dos circunstancias que caracterizan la situacion de hecho que el
Convenio pretende solucionar. En principio, el traslado de un menor fuera de su
entorno habitual; luego, el hecho que la persona que traslada al menor pretende
qgue las autoridades de su pais legalicen la sustraccion realizada escogiendo la
jurisdiccion que considera mas favorable a sus intereses y favoreciéndose ademas
con el transcurso del tiempo. Es, precisamente, esa situacion ventajosa que el
agente que sustrae al menor pretende obtener, lo que quiere ser evitado,

restituyendo las cosas al estado anterior de la sustraccién.

Aunque es verdad, que al realizarse la sustraccion se crea una situacion
dramatica cuya solucion parece no satisfacer a nadie, no es menos cierto que lo
gue se busca es dar una solucion rapida que impida el favorecimiento de quien
rompié la unidad familiar. En esa linea, la restitucion de menores no puede ser
confundida con un proceso de tenencia o custodia (aunque es una herramienta
para su proteccion) por lo que no puede derivar en dilaciones innecesarias, dado

gue lo Unico que interesa es determinar si cabe o0 no restituir al menor al lugar
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donde tuvo su residencia habitual. Ello, de ninguna forma significa el desamparo
del menor, sino que la decisién sobre la custodia, tenencia, patria potestad o

régimen de visitas debe ser solucionada en el pais de origen.

En los términos aqui expuestos, la residencia habitual es el lugar donde el
menor permanecia antes del traslado ilicito, esto es, el lugar donde la familia tenia
su domicilio permanente. Por consiguiente, los cambios de domicilio posteriores
son irrelevantes, pues a menudo ellos ocurren precisamente por el hecho del
traslado ilicito y a la necesidad de los padres de adecuarse a la nueva

circunstancia existente.

Lo dicho, no significa que no deba haber estacion probatoria, pero ella debe
reducirse al minimo y, en todo caso, debe efectuarse con la mayor celeridad
posible porque el objetivo del Convenio es restituir las cosas al estado anterior de
la sustraccién. Toda demora, por consiguiente, favorece a quien ha sido agente
activo del traslado o retencion ilicita, al modificar los afectos, la pertenencia, los

recuerdos del menor.

Este Tribunal Supremo repara que los distintos 6rganos jurisdiccionales apelan
al “interés superior del nifio” para desacatar el mandato derivado del Convenio. Al
hacerlo, expresan un cumulo de generalidades o llenan de contenido al principio
con expresiones cargadas de subjetividad y atendiendo a sus propias valoraciones
sociales y culturales sin un valor objetivo de referencia. En casos, como los aqui
detallados, el “interés superior del nifio” tiene que relacionarse con los fines
propios del Convenio y, es por ello, que debe entenderse que se protege dicho
interés cuando se utiliza con celeridad un mecanismo de proteccion contra la
multiplicacion de las sustracciones internacionales de menores, en un contexto en
el que la verdadera victima de ella es el menor, que es utilizado como propiedad
de uno de los padres y que siente la incertidumbre de un nuevo entorno que tiene

que asimilar.

Existen excepciones que las autoridades judiciales o administrativas del

Estado deben contemplar para no ordenar el retorno del menor. Asi, el articulo 13
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menciona que ella puede no prosperar cuando la persona que lo solicita no
ejercitaba antes la custodia del menor; de similar modo, los apartados 1, literal b),
y 2 del mismo articulo 13 consagran como excepcion que se ponga en peligro
fisico o psiquico al menor o la coloque en una situacion intolerable. Sin embargo,
como se advierte, son excepciones, de lo que sigue que se trata de eventos
extraordinarios cuya utilizacion no puede ser habitual ni frecuente, lo que supone

exigencia en la motivacion cuando ellas quieran ser utilizadas.
VI. DECISION:

Fundamentos por los cuales, en aplicacién del articulo 396 del Cédigo Procesal
Civil:

1. Declararon FUNDADO el recurso de casacion de fojas mil setecientos trece,
interpuesto por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables a través de
la Direccibn General de Nifas, Nifios y Adolescentes, en su calidad de
autoridad central peruana; en consecuencia CASARON la sentencia de vista
de fecha catorce de noviembre de dos mil doce, obrante a fojas mil seiscientos

ochenta y siete, y actuando en sede de instancia: REVOCARON la sentencia

de primera instancia de fecha cinco de julio de dos mil doce, obrante a fojas mil
cuatrocientos treinta y cuatro, que declara infundada la demanda; y
REFORMANDOLA declararon FUNDADA la demanda de restitucion
internacional de menor; DISPUSIERON Ila publicacibn de la presente
resolucién en el Diario Oficial “El Peruano” conforme a ley; en los seguidos por
Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables contra Julio Danny Diaz
Salcedo; interviniendo como ponente el sefior Juez Supremo Calderdn

Puertas.-
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Pais requirente: Alemania

Sentencia: 9 de marzo de 2010

1.- Demanda:

Que, de fojas treinta y cinco a cuarenta y dos obra la demanda interpuesta
por el Ministerio de la Mujer y Desarrollo Social a través de la Direccion de Nifas,
Nifios y Adolescentes por el que se pretende la restitucion de la menor Silke
Rosella Mahn Aleméan a su pais de residencia habitual por estar siendo retenida
ilegalmente; refiere que Uwe Mahn y la demandada Karla Amparo Aleman son
padres de la menor Silke Rosella Mahn Aleman la cual fue trasladada con fecha
veinte de setiembre del afio dos mil nueve al Perd por su madre con la
autorizacion de viaje correspondiente emitida por su padre hasta el dia treinta de
diciembre del afio dos mil nueve siendo retenida ilicitamente luego de esta fecha
por la madre en la ciudad de Sullana; por auto de fecha veintiuno de diciembre del
afo dos mil nueve expedido por el Tribunal de Familia de Chemnitz se concedi¢ al
demandante la custodia de la menor imponiéndose a la madre demandada el
deber de entregar a la referida menor mandato dictado al amparo de la
Convencién de La Haya del afio mil novecientos ochenta correspondiendo al
juzgado en tal situacién constatar que se viene produciendo una retencion ilicita
en los términos que establece el articulo 3 de la Convencién de la Haya y
determinar el lugar de residencia habitual de la nifia asi como si la menor se
encuentra integrada al nuevo pais en el que viene siendo retenida ilicitamente y si
existe 0 no la causal de improcedencia prevista en el articulo 13 incisos ay b de la

Convencion de la Haya.
2.- Contestacion de la demanda:

Por escrito de fojas ciento seis a ciento catorce Karla Amparo Aleman
Dioses contesta la demanda negando que la menor se encuentre ilegalmente en el

pais; alega que la misma tiene nacionalidad peruana y posee partida de
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nacimiento encontrdndose mas de un afio en Perl habiéndose adaptado a su
entorno social; agrega que el actor no tiene calidad moral para pedir la patria
potestad de la nifia pues ella y su hija se han venido al Peru por las constantes
agresiones psicoldgicas de parte del solicitante lo que queda corroborado con el
proceso de Tenencia nimero 595-09 ademas de que el solicitante incumple sus
obligaciones alimentarias desde diciembre del afio dos mil

nueve siendo ella el Unico sustento para su hija; afirma que intent6 comunicarse
con el padre de la menor pero éste le respondia con mensajes amenazantes

reconociendo los malos tratos hacia su persona.
3.- Etapa decisoria sentencia de primera instancia:

El Juez del Juzgado de Familia de Sullana de la Corte Superior de Justicia
de Piura por sentencia obrante de fojas ciento noventa y siete a doscientos seis
declara fundada la demanda de solicitud de restitucion de menor de edad al
considerar que el lugar de residencia habitual es aquel en el que la menor tenia
establecido su centro de vida inmediatamente antes de su traslado al pais
requerido ha sido Alemania estableciendo que existe traslado o retencion ilicita de
un menor cuando se infringe el derecho de custodia atribuido a una persona o
cuando el menor es llevado a través de una frontera sin permiso de quienes tienen
derechos de custodia o cuando es mantenido en otro pais mas alla del periodo
acordado advirtiéndose en el presente caso que la autorizacion de viaje se
confirio hasta el dia treinta de setiembre del afio dos mil nueve por tanto se le
viene reteniendo ilicitamente por la madre en el Pert consignando ademas que no
se ha acreditado que el retorno de la menor implique un grave peligro fisico o
psiquico o que de cualquier otra manera ponga a ésta en una situacion intolerable
lo que no ocurre en el presente caso sino mas bien todo lo contrario toda vez que

la menor tiene buena imagen de su padre.

Recurso de Casacion

Esta Sala Suprema Civil Transitoria mediante resolucion de fecha

veintinueve de agosto del afio dos mil doce declaré procedente el recurso de
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casacion por la infraccidbn normativa material y procesal de los articulos 1, 3, 4, 5,
12 y 13 de la Convencién de la Haya respecto a los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores y al Principio de Tutela Jurisdiccional
Efectiva exponiendo la parte impugnante lo siguiente: a) las excepciones
contempladas en la Convencion deben ser materia de un cuidadoso analisis pues
el retorno de la menor Silke Rosella Mahn Aleman a Alemania no implica una
decision sobre la tenencia o custodia a favor del padre pues ésta la determinaran
las autoridades alemanas; b) el considerar que la menor se ha integrado a su
actual entorno familiar no es argumento para alejarse del espiritu de la
Convencién de la Haya respecto a los Aspectos Civiles de la Sustracciéon
Internacional de Menores pues no es causal de excepcidon imponiendo el interés
superior del nifio por el contrario la pronta restitucion del menor a su residencia
habitual que en el presente caso es Alemania; c) no se ha tenido en cuenta que el
objetivo de la Convencion de La Haya es asegurar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos ilicitamente en cualquiera de los paises parte y
gue los derechos de custodia y visita vigentes en dichos paises sean respetados
siendo que en el presente caso se verifica la retencion ilegal que cometié la madre
de la menor al no cumplir con retornar a la nifia en el plazo previsto en la
autorizacion de viaje otorgada por el padre Uwe Mahn con fecha treinta de octubre
del afio dos mil nueve (para viajar al Per( del veinte de setiembre y regresar a
Alemania el treinta de octubre del afio dos mil nueve); y d) la sentencia de vista
vulnera el principio de la Tutela Jurisdiccional Efectiva ya que lo resuelto es
contrario a derecho ademas de no contener un razonamiento adecuado que
sustente la decision revocatoria no interpretando adecuadamente la norma juridica

aplicable.

Que, la Sala Descentralizada Civil de Sullana de la Corte Superior de
Justicia de Piura por sentencia obrante de fojas trescientos cuarenta y cinco a
trescientos cincuenta y tres revoca la sentencia apelada que declara fundada la
solicitud de restitucion de menor y reformandola declara infundada la demanda por
considerar que si bien por decision unilateral de uno de los padres no se ha

producido el retorno de la menor a Alemania -lo que constituiria causal de
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restitucion prevista en el convenio de La Haya- debe tenerse en cuenta que la
menor fue ingresada al pais cuando tenia sélo dos afios y diez meses de edad y
en la actualidad viene cursando exitosamente su nivel de educacion inicial
encontrandose plenamente integrada a su actual entorno familiar y social a tal
punto que el centro de la vida actual de la menor de encuentra en nuestro pais al
lado de la madre y la familia materna sin haber perdido el afecto que le genera la
figura paterna ademas que su restitucion a Alemania ocasionaria en la nifia
trastornos de orden familiar y la necesidad de adaptarse nuevamente a un idioma
y condiciones culturales que ya no le son familiares por lo que atendiendo al
interés superior del menor es conveniente que dicha menor se quede en el pais en

el seno de la familia materna.

Que, en la motivacion de las resoluciones judiciales pueden presentarse
vicios que pueden ser objeto de control casatorio estos son: i) La falta de
motivacion y ii) la defectuosa motivacion; en relacion a la primera debe sefalarse
que esta se divide en tres agravios: a) Motivacién aparente.- se da cuando la
decision se basa en pruebas no actuadas o en hechos no ocurridos; b) motivacion
insuficiente.- se presenta cuando vulnera el principio de la razén suficiente; vy, c)
motivacion defectuosa en sentido estricto.- ocurre cuando el razonamiento del juez
viola los principios logicos y las reglas de la experiencia denomindndose en la
doctrina los vicios o errores en el razonamiento del juzgador como “errores in

cogitando’.

Que, para el caso en concreto debe tenerse en consideracion que la Sala
Superior al revocar la sentencia de primera instancia y dispone declarar infundada
la demanda incurre en error de interpretacion de la normativa internacional
denunciada pues no tiene en consideracion los alcances previstos que consagran
la obligatoriedad de cumplir con los tratados internacionales regulando
taxativamente los presupuestos para la aplicacién de las excepciones a efectos de
que la menor Silke Rosella no retorne a su pais de origen como es Alemania no
advirtiendose de autos la actuacion de prueba alguna que corrobore que la

referida nifia previamente a su llegada al Perlu habria sufrido algin dafio
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psicolégico por parte de su padre como tampoco que Alemania vulneraria sus
derechos fundamentales aprecidndose de lo actuado que la menor manifestd
segun es de verse del informe de fojas ciento cincuenta y cuatro a ciento
cincuenta y cinco que su papa le sacaba los zapatos para ir al campo y la
abrazaba concluyéndose en el mismo como recomendacién que la nifia debe
mantener comunicacién con su padre razones por las cuales y en aplicacion del
principio de centro de vida que consagra el derecho internacional corresponde
disponer la restitucion de la menor Silke Rosella con su progenitor —y su madre si
también decide trasladarse- al pais de Alemania domicilio en el que residié hasta
antes de la mudanza al Peru pues los motivos mediante los cuales la demandada
Karla Aleman Dioses pretende justificar su traslado se vinculan solamente con
cuestiones personales que no afectan directamente a la menor y si bien toda
persona tiene derecho de buscar lo mejor para si y radicar en aquel lugar que
considere mas adecuado para su desarrollo integral debe atenderse que cuando el
ejercicio de ese derecho involucra a un menor en este caso a la nifia hija del
demandante y demandada debe prevalecer el interés del menor por sobre el de

los mayores de edad.

Por las consideraciones expuestas y a tenor de lo establecido en el acapite
2.1 del inciso 2 del articulo 396 del Cédigo Procesal Civil, declararon: FUNDADO
el recurso de casacion interpuesto por el Ministerio de la Mujer y Poblaciones
vulnerables en representacién del ciudadano aleman Uwe Mahn; CASARON la
sentencia de vista expedida por la Sala Civil de Sullana de la Corte Superior de
Justicia de Piura su fecha primero de junio del dos mil doce que revoca la
sentencia de primera instancia y reformandola declara infundada la misma; en
consecuencia NULA la recurrida y actuando en sede de instancia CONFIRMARON
la resolucién de primera instancia expedida con fecha diecinueve de julio del afio
dos mil once que declara fundada la demanda DISPUSIERON la publicacion de la
presente resolucion en el Diario Oficial “El Peruano”, bajo responsabilidad; en los
seguidos por Ministerio de la Mujer y Poblaciones vulnerables con Karla Amparo
Aleman Dioses sobre Restitucion de Menor; y los devolvieron. Ponente Sefiora

Valcércel Saldafia, Jueza Suprema.-
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Argentina

Pais Requirente: Paraguayo

Sentencia: 27 de noviembre de 2011

El presente se trata de un caso paraguayo-argentino que se suscita en
virtud de un traslado ilicito que efectia la madre de la nifia S. a la ciudad de
Cordoba el 27 de noviembre de 2011. Quedando comprendido el caso en el
ambito de aplicacibn de la Convencidén Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores elaborada en el seno de la Conferencias Especializadas

sobre Derecho Internacional Privado.

El padre se presentdé ante las autoridades judiciales de la residencia
habitual de la nifia y solicito se ordenara la restitucion de ésta, mediante el
procedimiento previsto por la Convencion. Asi, llegé a la justicia de primera
instancia de la ciudad de Cdérdoba un exhorto remitido por la juez de primera
instancia de la Nifiez y Adolescencia del Segundo Turno de la ciudad de Asuncion,
Republica del Paraguay, que ordenaba el reintegro de la menor a su padre, para

ser trasladada a la jurisdiccion de la justicia paraguaya.

La jueza competente de la ciudad de Cordoba ordend la citacion de la
madre de la nifia, quien se presentd y se opuso a la restitucion con fundamento en
las siguientes causales: 1. afirmé que el padre habia consentido o prestado su
anuencia con posterioridad al traslado de la pequefia a la ciudad de Cordoba, por
lo que considerd que se configuraba uno de los presupuestos de excepcion a la
restitucion previsto en el articulo 11 inciso a de la Convencion, ya que dicho
consentimiento desvirtuaba la ilicitud del desplazamiento; 2. sostuvo que de
ordenarse la restitucion se colocaria a la nifia en una situacién imprevisible de
riesgo concreto de peligro en lo fisico y psiquico, aduciendo que tanto ella como
su hija habian sido victimas de repetidas conductas de malos tratos o violencia
familiar por parte del progenitor durante los afios de matrimonio, supuesto en el

que, conforme al articulo 11 inciso b de la Convencion, también se faculta al
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Estado requerido a no cumplir con la obligacion de restituir; 3. que la propia nifia
manifestaba su voluntad expresa en contrario del traslado a Paraguay,
sosteniendo que la edad y la madurez de la menor justificaban tomar en cuenta su
opinion -conforme al articulo 11 de la Convencion; y, por ultimo, 4. se opuso
argumentando que el traslado solicitado resultaria violatorio de un principio
fundamental del derecho de familia argentino, de nivel constitucional, en los

términos del articulo 25 de la Convencion.

El padre de la nifia refutd cada una de las causales alegadas por la madre,
sosteniendo que no habia prestado su consentimiento con el traslado de la nifia,
negando que el regreso a Paraguay la colocara en riesgo concreto de peligro
fisico y psiquico, y que resultara violatorio de un principio constitucional. Ademas,
sin perjuicio de valorar la conversacibn mantenida con la menor, no podia
sostenerse que la voluntad de la nifla podia definir lo que resultara mas
conveniente para su adecuado y normal desarrollo. Finalmente la juez de grado,
en concordancia con la representante promiscua de la menor, entendié que en el
caso se habia configurado un traslado ilicito por parte de la progenitora, sin el
consentimiento del padre, teniendo en cuenta que ambos ejercian la patria
potestad. Sin embargo, y ponderando la prueba pericial psiquiatrica y psicologica
producidas en dicha instancia, realizadas Unicamente a los progenitores y no a la
nifa S., concluyd que se encontraba configurada la causal del articulo 11 b
Convencién Interamericana, que libera de la obligacion de ordenar la restitucion
cuando exista un grave riesgo a exponer al menor a un peligro fisico o psiquico.
Sostuvo, citando la pericia, que en el supuesto de autos "...es imprescindible una
enérgica contencion familiar de la nifia... por el tironeo [de] que es objeto e incluso
por el ambiente cambiante de residencia... factores que pueden procurarle un
dafio personal definitivo en sus breves 4 afios de edad". Ademas, en la sentencia
de primera instancia se puso de manifiesto que si bien no figura explicitamente en
el texto de la Convencion Interamericana la preeminencia del interés superior del
nifio, si lo menciona la Convencion de los Derechos del Nifio, de jerarquia
constitucional y "...que el propio instrumento que protege el interés supremo del

menor no puede volverse en su contra”, por lo que deniega la restitucion.
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A su turno interviene el Tribunal Superior de Justicia de Cordoba, quien, en
primer lugar, realiza un andlisis del marco regulador aplicable al caso. En esta
inteligencia, entiende que la Convencion de los Derechos del Nifio ha sido
incorporada al ambito de los derechos de rango constitucional, no sélo a titulo
interpretativo, sino también para que operativamente lleve a la concrecion de los
derechos de la infancia. Ademas, destaca como este instrumento internacional
invita a los Estados parte a entablar una relacidbn de cooperacion a través de la
suscripciéon de instrumentos internacionales, por ejemplo, con relaciéon a la
sustraccion internacional de menores. Y por ello considera que, en definitiva, es en
este marco legal, y con miras al interés superior del nifio, en el que se debera

encontrar solucion al conflicto planteado.

El tribunal analizé la causal de oposicion que admite la Convencion en el
articulo 11 inciso b, que libera a la autoridad competente de la obligacion genérica
de restituir que impone la Convencion cuando existiere un riesgo grave de que la
restituciéon del menor pudiere exponerlo a un peligro fisico o psiquico. Al respecto,
entendi6 que la hipdtesis de excepcion contemplada en la Convencion
Interamericana comprende una situacion extrema, que excede los pardmetros
normales del trauma o padecimiento que pueda ocasionar un cambio de lugar de
residencia o de desarticulacién de su grupo de convivencia, y, en virtud de las
pruebas producidas en la causa, concluyé que no se verificaba ningln supuesto
excepcional que justificara la negativa al pedido restitutorio, ya que no se habia
demostrado que el cumplimiento de la rogatoria pudiera comprometer seriamente

el bienestar psiquico o fisico de la menor reclamada.

En cuanto a la hipotesis prevista por el articulo 25 de la Convencion, que
faculta al magistrado interviniente a oponerse a la restitucion cuando sea
"manifiestamente violatoria de los principios fundamentales del Estado requerido
consagrados en instrumentos de caracter universal y regional sobre derechos
humanos y del nifio", el tribunal descarté su aplicacion porque la invocacion de

esta clausula de reserva de orden publico debia ser restringida a su minima
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expresion, es decir, cuando de la aplicacion en concreto del tratado surgiera

palmaria la violacion de los derechos humanos fundamentales del nifio.

En definitiva, en la segunda instancia se consider6 que en el caso en
analisis no se habian configurado los supuestos de excepcion que preve la
Convencidon Interamericana para ordenar la restitucion y que, por lo tanto,
correspondia atenerse a las obligaciones asumidas con el pais exhortante. Ello, en
virtud del principio de cooperacion internacional, por el que el Estado Nacional
asumio la obligacion de aplicar en nuestro ambito territorial las disposiciones
convencionales adheridas, evitando asi la responsabilidad internacional que
implicaria no cumplir con dichos compromisos. Asi, se hizo lugar al recurso de
apelacion interpuesto y se ordend la restitucion de la nifia a la Republica del

Paraguay.

El caso llegd a la Corte Suprema de Justicia de la Nacion en virtud del
recurso extraordinario que interpuso la madre de la nifia S., que fue concedido
parcialmente en lo atinente a la interpretaciéon que se efectia en el fallo respecto
del articulo 11 inciso b Convencién Interamericana. Sin embargo, el recurso fue
denegado en cuanto a la invocacion de la causal de arbitrariedad, por lo que luego
se ocurrio en queja. En primer lugar la Corte determina que, en su criterio, no
existe contradiccidon alguna entre la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, y que

ambos instrumentos tienden a la proteccion del "interés superior del nifio".

Finalmente, compartiendo en su fallo el dictamen del procurador general, y
luego de ordenar y producir prueba pericial psiquiatrica respecto de la nifia S. en
virtud de las facultades previstas en el art. 36 inc. 4 CPCCN. Rechazando la queja,
declarando admisible el recurso extraordinario y confirmando la sentencia. Asi,
dispone la restitucion de la nifia de la forma y en las condiciones que minimicen
los riesgos a los que alude la pericia psiquiatrica producida en dicha instancia, y
determina que la fijacién y supervision de tales condiciones debe ser llevada a
cabo por la juez de familia a cargo de la causa. Para arribar a tal solucién el

tribunal analizé tanto las constancias de la causa como la pericia por él ordenada y
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entendié que no se encontraba configurado el supuesto previsto por el articulo 11
inciso b de la Convencién. Ello, porque debe entenderse que la excepcion
contemplada en el instrumento internacional requiere que el nifio presente un
extremo de perturbacion emocional superior al que normalmente deriva de la
ruptura de la convivencia, del cambio de lugar de residencia o de la

desarticulacion de su grupo convivencial.

Ademas manifestd, por remision al dictamen del procurador general, que la
supuesta violencia que habria ejercido el progenitor de la nifia no se encontraba
debidamente acreditada y que los informes periciales sobre los progenitores no
aportaban datos para emitir juicio respecto del eventual peligro que pudiera traer
aparejada la restitucion. Por otra parte, teniendo en cuenta que la decision de
restituir no importaba ningun tipo de impedimento para que los padres pudieran
discutir la tenencia de la nifia, se dejo a salvo esta alternativa con fundamento en
que la propia Convencion prevé que su ambito queda limitado a la decisidon

respecto de la restitucion, y no al fondo de la guarda o custodia.

También, remitiéndose al informe del procurador general, se hizo referencia
a la propia doctrina de la Corte, destacandose que la "estabilidad" del ambito
convivencial de la nifia alegada por la madre no resultaba decisiva para excusar el
incumplimiento del Convenio, ya que habia sido conseguida como consecuencia
de su traslado ilicito. Y que "la integracién del menor al nuevo medio no constituye
un motivo autbnomo de oposicion a su restitucion... aun cuando el segundo

desplazamiento fuera conflictivo"

1.- La Cooperacion Internacional

En el presente caso puede verse claramente el problema cada vez mas
frecuente, propio del Derecho Internacional Privado de Familia, de la situacion de
los menores que son trasladados o retenidos ilegalmente por uno de sus
progenitores e instalados en un lugar distinto del de su residencia habitual.

Asimismo, como mediante una actividad interdisciplinaria, junto con el Derecho
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Procesal Civil Internacional y el Derecho Procesal Trasnacional, se pretende
asegurar los derechos y obligaciones que derivan del régimen internacional de la

patria potestad y, principalmente, estar a la orden del bienestar de los nifios.

En este contexto, la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, puede considerarse la materializacion de la cooperacion
internacional a la que aspiran todos los Estados como medio para ofrecer una
justa solucién uniforme a esta problematica, que hoy dia se presenta tanto a nivel
continental como a nivel mundial, por lo que ademas hace mérito del principio de
la armonia internacional de las soluciones, propio de Derecho Internacional
Privado. Ello puede afirmarse porque, atendiendo a la urgencia de las cuestiones
que regula este instrumento internacional, se propone cumplir con el objetivo de
lograr la pronta restituciéon del menor a su residencia habitual, sin prejuzgar sobre
los derechos y deberes de los padres respecto de los hijos, ni sobre el fondo de la
custodia, aunque con el fin dltimo de asegurar su bienestar. Asi, cada Estado
parte colabora en la prosecucion de la finalidad, sin inmiscuirse dentro del &mbito
de competencia propio de los otros Estados. Para ello propone la aplicacion de un
sistema autbnomo o0 un "proceso especial supranacional" que, mediante la
aplicacion de normas materiales, y por ello de caracter estrictamente operativo,
trae a la practica una solucion adecuada que hasta ahora ha resultado altamente
efectiva.

2.- Conflicto de Convenciones

A) La Convencion de los Derechos del Nifio y la Convencion Internacional
sobre Restitucidon Internacional de Menores. Es dable remarcar que en las tres
instancias que han fallado en el asunto que se analiza se ha hecho alusion a la
Convencién de los Derechos del Nifio con relacibn a la Convencién
Interamericana, a efectos de dilucidar si la aplicacion de ambas convenciones en
la resolucion del caso traia aparejado algun tipo de contradiccion. La Convencion
de los Derechos del Nifio expresamente dispone en su articulo 3, y ademas se
puede inferir de toda la normativa de ese instrumento, la directiva de dar

consideracion primordial al interés superior del nifio. Surge ademas de la citada
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Convencién la imposicion a los Estados de la obligacion de adoptar medidas para
luchar contra los traslados o retenciones ilicitas de menores al extranjero, a la vez
gue expresamente se considera que el medio 6ptimo para alcanzar esta meta es
la conclusion de acuerdos bilaterales o multilaterales, o la adhesion a acuerdos
existentes. En definitiva, los Estados parte se obligan a cooperar
internacionalmente en la materia. Por ello, ademas del objeto propio que
promueve la Convencién Interamericana, puede considerarse como un medio para
cumplir con la directiva de la Convencién de los Derechos del Nifio. Es por esto
que considero que la Corte entendié que no hay contradiccion alguna entre ambos
tratados. Ya que quien pretende la restitucion de su hijo a su residencia habitual
no solo intenta resguardar su derecho como progenitor, sino que sobre todo esta
velando por el mejor interés del nifio. Y sera, en udltima instancia, el 6rgano
jurisdiccional quien debera realizar esta apreciacion cuando los hijos se conviertan
en objeto de disputa de sus padres. En sintesis, la Convencion Interamericana
viene a concretar la directiva de la Convencion de los Derechos del Nifio vy,
teniendo en miras el mismo objetivo, regula un aspecto especifico que hace al
bienestar de los nifios, y que no solo protege el derecho de los padres, sino
fundamentalmente el interés del menor de mantener la comunicacion con el

progenitor no conviviente.

B) Cooperacion internacional en el procedimiento: Autoridad central y
autoridad requerida Establecido que el medio para alcanzar el objeto de la
Convencidén esta dado por la cooperacion internacional que se presten los Estados
parte entre si, el instrumento internacional encomienda esta tarea tanto a la
autoridad central como a la autoridad requerida. Para la primera el articulo 7
dispone que cada Estado designara una autoridad central encargada del
cumplimiento de las obligaciones alli dispuestas que tiendan a afianzar y
materializar la pretendida cooperacion. Estas obligaciones abarcan desde la
colaboracion con los actores en el procedimiento hasta la localizacion de los
menores, la restituciéon de los mismos y concretar los arreglos que faciliten el
rapido regreso y la recepcion del menor. En este punto, y por constituir uno de los

pilares de la cooperacion internacional, considero fundamental recordar que la
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cuestion relativa a la localizacion de los menores se encuentra expresamente
regulada en la Convencion en los articulos 18 y 19. Y que importando una "medida
preparatoria del proceso especial sobre restitucion internacional de menores”,
garantizando la proteccion del menor y asegurando la efectividad del
procedimiento, estas normas deben ser interpretadas ampliamente. En el caso en
andlisis la nifia S. habia podido ser localizada gracias a la intervencion de Interpol
Buenos Aires, quien pudo establecer el lugar de residencia de la menor y su
madre en el pais. Por ultimo, el articulo 7 indica que las autoridades centrales de
los Estados parte cooperaran entre si e intercambiardn informacién respecto del
funcionamiento de la Convencion con el fin de garantizarlo. Sin embargo, la
mayoria de las medidas pesaran sobre la autoridad central requerida, ya que por
encontrarse donde se localiza el nifio, debera ubicarlo -si fuera necesario-, adoptar
medidas provisionales, procurar una solucién amigable y garantizar el acceso a la
justicia del denunciante, entre otras. En esta misma inteligencia, en el art. 10 se
regula el procedimiento de restitucion. Alli se contempla, en primer lugar, la
posibilidad de conseguir la restitucion de forma voluntaria, disponiendo que el juez
exhortado, la autoridad central u otras autoridades del Estado donde se encuentre
el menor adoptaran todas las medidas que sean adecuadas para la devolucion
voluntaria del menor. Ello, en el espiritu de concretar la restitucién con la celeridad
necesaria y de que meramente mediante el auxilio jurisdiccional de estos 6rganos,
y sin la necesidad de recurrir a un procedimiento contencioso, se restablezca la
residencia habitual del menor anterior al desplazamiento cuestionado. Para el
supuesto de que no prosperara la entrega voluntaria, el mismo articulo prevé que
las autoridades competentes deberan adoptar medidas para la guarda provisional
del menor de que se trate, previa constatacion del cumplimiento de los requisitos
exigidos por el articulo 9. Ademas deberan tomar conocimiento personal del
menor, y mientras se resuelve la peticion de restitucion, deberan adoptar las
medidas necesarias para impedir la salida del menor del Estado requerido. Tal
como se sostuvo en el punto anterior, este instrumento internacional impone un
procedimiento autdbnomo y acotado, a los fines de obtener la restitucion de

menores, Yy, en dicha inteligencia, mediante normas netamente materiales dispone
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detallada y taxativamente los pasos a seguir. Asi, se determinan los titulares de la
accion de restitucion, los requisitos y documentacion que debera tener la solicitud
de restitucion, las excepciones a la entrega del menor, los plazos para deducir
tales excepciones y la imposibilidad de decidir sobre el fondo del derecho de

guarda en este proceso, entre otros.

C) Principio de celeridad. Plazos. También considero destacable la
sumariedad que se pretende dar al proceso de restitucion que contempla la
Convencidn. En su articulado puede apreciarse la intencién de abreviar al maximo
posible los plazos procesales, con el fin Unico de no perjudicar ain mas al nifio,
que frente a un primer desarraigo de su centro de vida probablemente se vera
expuesto a un segundo, con los costos psicologicos y emotivos que ello trae
aparejado. Y, en definitiva, de ello dependera que no se desnaturalice el espiritu
de la Convencién. Entre estas disposiciones se pueden enumerar las siguientes:
para presentar la oposicion fundamentada a la que se refiere el articulo 11 se
prevé el plazo de ocho dias habiles contados a partir del momento en que la
autoridad tomare conocimiento personal del menor y la hiciere saber a quien lo
retiene. Luego de 60 dias calendario siguientes a la recepcion de la oposicién, la
autoridad judicial o administrativa dictara la resolucion correspondiente. Conforme
al art. 10, si fuere procedente, se debera disponer "sin demora" la restituciéon. El
art. 13 establece el plazo de 45 dias calendario como tope para que se ordenen
las medidas necesarias para hacer efectivo el traslado del menor desde que fuere
recibida por la autoridad central requirente la resolucion por la cual se dispone la
entrega. Finalmente, cabe mencionar que el art. 14 establece el plazo de un afio
calendario desde que el menor hubiere sido desplazado o retenido ilegalmente

para ser instaurado el procedimiento que prevé la Convencion.

Asimismo, dispone que el plazo comenzara a computarse desde que el
menor fuere precisa y efectivamente localizado. Este plazo ha sido considerado
por la doctrina como un plazo de caducidad, entendiendo que la inactividad
procesal durante un afio produce la extincion de este tipo de accién sumaria. Sin

perjuicio de ello, quedara pendiente el planteo de la cuestiéon de fondo relativa a la
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custodia que se presentard ante el juez con competencia para ello. Esta solucion
resulta logica, puesto que en el esfuerzo de proteger al menor ilegitimamente
retenido no sélo debe primar la urgencia, sino que también debera considerarse
que en el transcurso de un afio éste probablemente se encuentre arraigado al
nuevo medio, y, con ello, las posibles consecuencias que traeria aparejadas un

nuevo desarraigo.

En definitiva, la prueba producida en la ultima instancia, y la apreciacion
que la Corte hizo de la misma, fue lo que pudo dar fundamento suficiente para
ordenar la restitucion de la nifia, y esta decision importdé una justa solucién al
conflicto, no sélo por ajustarse a derecho, sino especialmente a las circunstancias

Unicas del caso.
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Pais Requerido: Alemania

Sentencia: 17 de enero de 2011

El 17 de enero de 2011 el Tribunal de Familia N° 1 de San Isidro recibi6 un
oficio procedente del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y
Culto que remitia una solicitud de restitucion formulada por el sefior D. R. respecto
de sus hijos J. y J. , a la Republica de Alemania, donde -dice- se encuentra el

lugar de residencia habitual de los menores.

Sostuvo que el progenitor habia firmado una autorizacion de viaje a
favor de la madre de los menores, para que la misma trasladara a los nifios a
Argentina por el plazo de un afio debiendo los menores regresar a Alemania en el

mes de agosto de 2010.

El 3 de febrero de 2011, el tribunal actuante dicté sentencia y ordené
gue se haga lugar a la restitucion solicitada, a fin de que los nifios J. G. y J. D. R.

sean restituidos a su lugar de residencia habitual.

La sentencia adquirid firmeza y las partes, el 11 de febrero de 2011,
arribaron a un acuerdo en el cual el sefior R. manifesté que se trasladaria a
Alemania en el mes de julio de 2011 -ya que se encontraba habitando en este
pais- y convinieron que hasta dicha fecha la tenencia provisoria de los menores

seria para la madre con un régimen de visitas amplio a favor del padre.

Con fecha 25 de abril de 2011 se presentd la sefiora Z. requiriendo
una medida cautelar de proteccion de persona a favor de sus hijos J. y J. a fin de
que se suspenda la mentada orden de restitucion. Fundd su peticion,
fundamentalmente, en el hecho de que los nifios no querian regresar a Alemania y

pididé que sean oidos por el tribunal.

El 31 de mayo del mismo afio se celebr6 audiencia con los menores

guienes manifestaron que no deseaban volver a vivir en Alemania.
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La asesora de incapaces, doctora Maria Lujan Rodriguez Villar,
propuso en su dictamen que se haga lugar a la medida cautelar solicitada. A
continuacion, el juez de tramite dictd resolucion suspendiendo la orden de

restitucion a la Republica de Alemania.

Ante el recurso de reconsideracion planteado por el actor (en el que
sefala que el decisorio apelado soslaya una resolucion de restitucion consentida
por la madre de los nifios y por el Ministerio Pupilar, que se encuentra firme) el
tribunal en pleno revoco el pronunciamiento y dispuso que se haga efectivo lo

resuelto oportunamente en el marco del exhorto 809.
2. El tribunal fundo su decision en que:

a. Si bien el traslado de los nifios a Argentina fue licito, "la ilicitud no
s6lo se configurd sino que con la retencidén posteriormente se agravo, puesto que
la progenitora habia consentido que los nifios volvieran a Alemania y aceptado
que se someterian a esa jurisdiccion por ser la residencia habitual y permanente

de los mismos".

b. El padre ha sido despojado del derecho de custodia en el concepto

de la Convencion de La Haya.
Adujo en suma que:

a) El tribunal con su voto y decisién desconoce la expresa voluntad
de los menores quienes por su edad y madurez revelaron una opinién que no fue

considerada.

b) El superior interés del menor, conectado con la idea de bienestar,

es el que debe definir la cuestion planteada.

c) La guarda reconocida a la madre (por el poder otorgado por el
padre) impide calificar el traslado y posterior permanencia en Argentina como

ilegitimo en los términos de la Convencion de La Haya de 1980.
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d) Los nifios ya son ciudadanos argentinos, con costumbres, idioma,

educacion y cultura propias de este pais.
4. El recurso no puede prosperar.

Desde el plano de la técnica recursiva, el recurso planteado es

manifiestamente insuficiente.

Ello asi por cuanto el fundamento central del fallo en crisis consiste
en calificar de ilicita la retencién de los nifios en Argentina y tal conclusion no ha
sido idoneamente atacada en la pieza recursiva, lo cual sella la suerte adversa de

la queja.

Tampoco se demostré el absurdo en la valoracion de las
circunstancias facticas de la causa, requisito ineludible para entrar en esta

instancia a ponderar aspectos factico probatorios de la Litis.

De todos modos, dada la indole de la cuestién a resolver, y teniendo en
cuenta que se ha cuestionado el alcance de convenios internacionales, me

detendré en los agravios esgrimidos por la recurrente.

Como se destaca en el fallo atacado (y también en lo que viene
reseflando este voto) si bien originariamente el traslado de los nifios J. G. y J. D.
R. a la Argentina fue licito, con posterioridad (el 3 de febrero de 2011) el Tribunal
de Familia de San Isidro, en respuesta a la presentacion formulada por el
Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto, en su caracter
de autoridad central para la aplicacion del Convenio de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (Ley 23.857), dicto
sentencia haciendo lugar a la restitucion solicitada por el progenitor de los nifios y

ordend el traslado a Alemania.

El 11 de febrero del mismo afio, 8 dias después del dictado de la
sentencia, las partes firmaron un convenio segun el cual: "... PRIMERO) La Sra. Z.
desiste del recurso extraordinario ante la Suprema Corte para no prolongar la

angustia de los menores en cuestion... SEGUNDO) Atento a lo manifestado en la
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clausula anterior se da cumplimiento a lo dispuesto en la sentencia dictada en
autos con fecha 3 de febrero de 2011, por lo que la Sra. Z. hace entrega en este
acto con la finalidad de que sean trasladados a la Republica de Alemania, de los
menores J. G. R. y J. D. R. a su padre el Sr. R. quien presta expresa conformidad
para ello. TERCERO) En este acto, el Sr. R. manifiesta que se trasladara a
Alemania en el mes de julio de 2011, a fin de no alterar intempestivamente la vida
cotidiana de sus hijos y dado que el ciclo lectivo en dicho pais comienza en el mes
de septiembre. Por ello ambas partes acuerdan que hasta el mes de julio de 2011,
la tenencia provisoria de los menores sera para la madre, Sra.Z. ... CUARTO)
Asimismo pactan un régimen de visitas amplio a favor del padre,
comprometiéndose ambas partes a que dicho régimen se torne paulatinamente
mas asiduo a favor del padre, con la intencion de favorecer la integracion de los

menores a la vida diaria con su padre...".

Sin embargo, a s6lo dos meses de este acuerdo, la progenitora inicié la
presente accién cautelar de proteccion de los menores alegando

fundamentalmente que los mismos no quieren volver con su padre a Alemania.

Coincido con el sefior juez que llevé la voz en el acuerdo que la
medida cautelar planteada no debi6 tener curso. La procedencia de fondo de la
accion de restitucién ya habia sido resuelta y estaba firme. No se invocaron en la
nueva accion cautelar planteada circunstancias excepcionales sucedidas o recién
conocidas en el escaso tiempo transcurrido entre la sentencia y la nueva demanda

gue justificaran la apertura del analisis de los hechos ya juzgados.

Sin embargo, habiendo llegado las actuaciones hasta esta instancia y
en pos de la preservacion de los derechos en juego, corresponde el tratamiento de

los agravios planteados.

Adujo la recurrente que se desconocio en el fallo la expresa voluntad
de los menores y que al valorar el interés superior del nifio se ha apartado de los

criterios de esta Suprema Corte.
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Trataré conjuntamente ambos puntos por estar intimamente

vinculados.

El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del Nifio les
reconoce a los menores el derecho a ser oidos, también consagrado por la CH
1980 y reafirmado por la Ley 26.061.

He sostenido, en mas de una oportunidad que lo expuesto no
significa que haya que admitir incondicionalmente la voluntad del nifio si ello no es
beneficioso para su desarrollo y formacién. "Su palabra no es vinculante y debe
valorarse con los restantes elementos del juicio. Sin embargo, se exige que su

opinion sea considerada en la decision.

En la misma linea argumental, se ha sostenido que: "debe tenerse en claro
qgue oir al menor no significa aceptar incondicionalmente su deseo; en otros
términos, la palabra del menor no conforma la decisiébn misma; el nifio no debe
pensar que €l debe elegir entre su madre y su padre, y que de su opinion,
exclusivamente depende la decision judicial, el juez resolvera priorizando el interés
del menor; para tomar esta decision tendra en cuenta sus argumentos, lo que no
implica acogerlos plenamente pues del mismo modo escucha al litigante, aunque
no comparta la solucion que la parte le propone (...) En la ‘lectura’ de los dichos
del menor, el juez suficientemente capacitado, debera desentrafiar cual es la
voluntad real, mas allda de lo declarado sobre la base de eventuales

adoctrinamientos e interferencias".

En cuanto al interés superior del nifio, como es sabido, ha sido
consagrado en el art. 3 de la CDN que sefala que: "En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas del
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos
legislativos, una consideracién primordial a que se atenderd sera el interés

superior del nifio".
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El concepto de interés superior del nifio se conecta con la idea de
bienestar "en la mas amplia acepcién del vocablo, y son sus necesidades las que

definen su interés en cada momento de la historia y de la vida".

Desde hace ya mucho tiempo, se viene diciendo que el nifio fue
paulatinamente pasando de ser un objeto de proteccion a ser un sujeto de
derechos. Sin embargo, a veces no se aprehende ese postulado en toda su

extension.

Notese que la relacion con el padre es buena, que los nifios nacieron

y vivieron en Alemania la mayor parte de su infancia.

Se ha dicho al respecto que "en todas las épocas los nifios por su
propia naturaleza han sido los seres mas vulnerables y desprotegidos de la
especie humana. La realidad nos demuestra la frecuencia en las que las
desavenencias matrimoniales derivan en conductas de los propios progenitores en
las que los nifios suelen ser tratados, manejados como meros objetos. Lo cierto es
que, en este tema puntual, la sociedad suele observar perpleja el enfrentamiento
entre el bienestar, el interés del menor y el interés personal de padres
desavenidos. Esta lucha de intereses no puede tener como resultado més que el
predominio del interés superior del nifio. Para ello, para restablecer esta situacion
los Estados movilizados por la doctrina y los foros internacionales, se han visto
obligados a adoptar procedimientos encaminados a asegurar el pronto retorno del
menor al Estado de su residencia habitual, asi como asegurar la proteccion del
derecho de visita. Las autoridades de la residencia del menor necesitan para
efectivizar el retorno, de la cooperacion del pais al cual ha sido llevado o retenido.
Es mas, precisan del auxilio de la comunidad internacional para impedir que estos
desplazamientos que tienen en su génesis motivos egoistas resulten exitosos para
quienes los han llevado a cabo. Entre los mecanismos de proteccion se destacan

los instrumentados en convenios internacionales sean hilaterales o multilaterales."

Argentina ha firmado el Convenio de la Haya y es de destacar que ya desde

el prélogo anuncia con meridiana claridad su eje. Asi, comienza diciendo que los
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Estados que lo suscriben se hallan "profundamente convencidos de que los
intereses del menor son de una importancia primordial para todas las cuestiones
relativas a su custodia. Deseosa de proteger al menor en el plano internacional, de
los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o una retencion ilicita,
y de establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata
del menor al Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la

proteccion del derecho de visita".

SENTENCIA

Por lo expuesto en el acuerdo que antecede, en concordancia con lo
dictaminado por el sefior Subprocurador General, se rechazan los recursos
extraordinarios de inaplicabilidad de ley interpuestos. Asimismo, se exhorta a los
padres a cooperar en la etapa de ejecucién de sentencia a los efectos de prevenir
que los menores padezcan mas situaciones conflictivas. Igual exhortacion cabe
dirigir al tribunal de familia a cargo de la causa, que debera realizar la restitucion
de la manera menos dafiosa para los nifios adoptando las medidas que estime
pertinentes en tanto que no importen planteos dilatorios que tiendan a postergar el

cumplimiento de la sentencia.
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CAPITULO SEXTO

CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. Respecto de la aplicacion de los principios rectores en torno al
procedimiento de restitucion, consagrados en los tratados
internacionales suscritos por Chile, podemos concluir que el eje de todos
ellos es el interés superior del menor, dado que actualmente el
tratamiento que se le da a los nifios, nifias y adolescentes es como
sujetos de derecho y por lo tanto, actian como titulares de los demas
derechos invocados, tales como el derecho a ser oido y el derecho que
tienen los menores a una relacién directa y regular con sus padres,
aunque éstos vivan separados y se encuentren en otro pais, entre otros
derechos ya tratados en el primer capitulo de este estudio. Es
importante sefalar que el interés superior del menor, a pesar de tener
una aplicacion de caracter mas bien reciente en nuestro ordenamiento
juridico, una vez inserto en el derecho de familia especificamente, actia
como uno de los pilares fundamentales en esta rama del derecho. A
pesar de ello, en el andlisis de este trabajo nos hemos percatado de que
su aplicacion dentro del proceso de restitucion por parte de nuestro pais,
no ha sido tan expedito como se espera, debido a una suerte de
desorden y falta de especificidad por parte de las instituciones que se
encargan de su tramitacion. La aplicacion que se da en estos casos, por
parte de los tribunales de familia, por ejemplo, no se condice con la
celeridad y criterios que ya existen en paises vecinos como Argentina,
gue mas alla de cumplir con integrar el contenido de los Convenios
internacionales dentro de su ordenamiento juridico, implement6 la
creacion de leyes especificas y también de instituciones encargadas de
forma exclusiva al tema de sustraccion y restitucion de menores en ese
pais. También cuenta con un acuerdo suscrito con Uruguay respecto de

casos suscitados entre estos dos paises, a modo de un acuerdo de
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cooperacién cuando en una de las dos naciones concurre un caso de

restitucion.

El auto acordado aplicable a la Convencién de la Haya del afio 1980,
para Chile en el ambito judicial ha significado un claro avance para el
cumplimiento de los objetivos o fines del mismo, por cuanto otorga
rapidez y agilidad a la tramitacion de la solicitud ante los tribunales de
justicia, en sintonia con el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser
restituido a su pais de residencia habitual, de acuerdo a lo establecido
en el articulo 11 de la Convencion sobre los derechos del nifio, evitando
en la medida de lo posible el dafio que una situacion como ésta le puede
provocar, debido al tiempo en que se puede haber encontrado recluido
en el otro pais, como otros factores determinantes ya observados en el
analisis de los principios que rigen el procedimiento de restitucién. Se
destacan como aspectos positivos del auto acordado, los plazos cortos
para la tramitacion del procedimiento, el aseguramiento del arraigo del
menor de 16 afios en la primera actuacion judicial y el deber de la
autoridad judicial de primera instancia de oir al menor de 16 afos.
Dentro de los aspectos negativos, la implementacién de la normativa
procesal a través de un auto acordado y no por medio de una ley
especifica y la creacion de una institucién o autoridad con competencia
exclusiva para su aplicacion y observancia. Como consecuencia de ello,
la tacita y parcial derogacién del auto acordado por una norma de mayor
jerarquia, como lo es la Ley N° 19.968, contribuyen a que el
procedimiento de urgencia carezca de una sistematizacion normativa
adecuada. Lo anterior lleva a dilaciones innecesarias y a confusion entre
los abogados y los jueces, como también de los familiares involucrados

y la incertidumbre que se genera por parte de las instituciones, ya que a
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ciencia cierta no todos poseen el conocimiento de como o quién debe

proceder en este tipo de situaciones.

El legislador debiera incluir en el articulo 8 de la Ley N° 19.968 las
acciones sobre traslado o retencion ilicita de menores de 16 afios, para
que los tribunales de familia, a falta de una institucion que se haga cargo
de forma exclusiva, tengan legalmente competencia para conocer de
estas materias y asi propender a la correcta aplicacion del
procedimiento como también salvaguardar los principios rectores del
mismo, en este caso es importante sefialar el principio de inmediatez,
fundamental para la concrecién de la solicitud de restitucidén y a su vez,
la necesidad imperiosa de proteger el interés superior del menor
sustraido, el cual se encuentra intrinsecamente relacionado con los
demas principios incluidos en el Convenio. Ademas, el legislador debe
decidir si las solicitudes de restitucibn se conoceran y resolveran a
través del procedimiento ordinario, o por medio de un procedimiento
especial inspirado en los principios de celeridad y rapidez, o en su
defecto contar con un procedimiento Unico aplicable para el tema

tratado.

En el transcurso del analisis comparativo que realizamos entre Chile,
Peru y Argentina, pudimos percatarnos sobre la importancia que el pais
trasandino le da a una instancia muy patente en el derecho de familia
como lo es la mediacion, que si bien se trata de una via extrajudicial
para la resolucion de conflictos, ha significado en gran medida una
suerte de prevencion ante el aumento de casos de sustraccion
internacional de menores, atacando el conflicto por una via mas bien
alternativa y razonable para las partes involucradas. Entonces, a partir
de ello, creemos que la instauracién de la mediacion para resolver los
conflictos suscitados por la sustraccion de un menor, en virtud de la

agilidad y rapidez con que deben operar las instituciones involucradas,
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como también el poder evitar todo trauma o sufrimiento que pueda ser
causado al nifio, nifa o adolescente sustraido, traeria consigo
resultados positivos ante estas situaciones para Chile, teniendo presente
eso si, los factores econdmicos, la falta de personal especializado en la
materia y de mediadores, actualmente dentro del sistema de justicia
enfocado al derecho de familia.

La conciliacién y las restituciones voluntarias también forman parte de esas
soluciones por vias alternativas ante la situacion de que un menor se encuentre
sustraido, todo esto dado ademéas para que los padres eviten las sanciones
penales que tanto en Argentina como en Peru han sido implementadas para estos
casos, a diferencia de nuestro pais, que no cuenta con ese tipo de normativas en

el @&mbito penal.

5. Es necesario que exista en Chile una ley especialmente enfocada a la
sancion de aquellos padres que sin autorizacién del otro, imposibiliten el
ejercicio del derecho a tener una relacién directa y regular de un padre
con su hijo, por el hecho de haberlos sustraido y retenerlos en un pais
gue no es el de su residencia habitual. En el ambito del derecho penal,
en Perl y Argentina existen sanciones especificas para estos casos,
mas alla de lo establecido en el derecho de familia. Acorde a los tiempos
gue vivimos y respecto de los tratados internacionales suscritos con
otros paises, creemos es fundamental que nuestro ordenamiento
juridico, ademas de ratificar estos convenios, debiera propender a la
correcta aplicacion de los derechos consagrados vy, por lo tanto, contar
con sanciones adecuadas para quienes incumplen en este caso, con el
respeto de los principios rectores, como el interés superior del menor,

entre otros.
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6. Que en Chile no exista una ley especial acerca de la proteccién de los
derechos de los menores y solo normas dispersas en el ordenamiento
juridico, a diferencia de Argentina con la ley 26.061, es un tema
preocupante, ya que como sociedad y como pais es menester el poder
proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, aquellos que
estan insertos en los Convenios suscritos por nuestro pais. Al hacerse
parte en la Convencion de los Derechos del Nifio, Chile se comprometio
a la creacién de una ley de proteccion integral respecto de estos
derechos, debido a que es necesario ordenar todas las politicas,
programas y proyectos dirigidos a la nifiez y adolescencia, en el sentido
de tener una mejor organizacion y enfoque a resolver conflictos de estos
sujetos de derecho, envueltos en este caso, dentro de un procedimiento
de restitucion, como también en un ambito local, respecto de nifios en

situacion de calle, por ejemplo.
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