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RESUMEN

El fendmeno de la sustraccion internacional de mesnpor uno de
sus padres o familiares, por efecto de la globaltra afecta a miles de

ninos en la actualidad.

Para afrontar esta situacion, la comunidad intéonat ha adoptado
el Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectvie€ de la
Sustraccion Internacional de Menores, instrumentaltilateral que
pretende, sin entrar a cuestiones de fondo solsreldoechos parentales,

restituir al menor al Estado de su residencia habit

En tal entendido, es que estudiaremos los aspeuasianciales del
Tratado, asi como las disposiciones procesalexaopiene, para finalizar
con estudio de jurisprudencia extranjera y nacitiaalada a emplearlo al

€Caso en concreto.



INTRODUCCION

El Convenio sobre los Aspectos Civiles del Secuoestrernacional
de Nifios (en adelante, el Convenio) se adoptoé éetamocuarta Sesion
de la Conferencia de La Haya sobre Derecho IntemakPrivado, con
fecha 24 de octubre de 1980 y por la unanimidabsiestados presentes.
Esto es, Alemania, Australia, Austria, Bélgica, & Dinamarca, Espana,
Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Irlan#pon, Luxemburgo,
Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suecid&gWhecoslovaquia,

Venezuela y Yugoslavia.

Si bien participaron en los trabajos preliminamggresentantes de la
Republica Arabe de Egipto, Israel e Italia, no corieron a la votacion;
Marruecos, la Santa Sede y la Union de Republicatalstas Soviéticas

enviaron observadores

! Pérez-Vera, Elisa, Informe explicativo sobre el Convenio, Madrid, (1981); p.1.



La justificacion del Convenio responde en fuertelioh al fendmeno
de la globalizacién, que ha incrementado el nunmromatrimonios o
convivencias binacionales; ello ha multiplicandgtableméatica resultante
de la sustraccion y/o traslado, por parte de padréamiliares que se
consideran con mejor derecho a tener los menogesdadd sujetos a

custodia, en sus paises de residencia.

De hecho, y como presenta la Base de Datos solbsastsaccion
internacional de niflos (INCADAT) de la Conferenda la Haya de
Derecho Internacional Privado (HCCH, por sus siglasinglés,Hague
Conference on Private International Law“la sustraccion parental
internacional es un problema global que afectal@sndie nifios cada afo. El
principal instrumento internacional para protegévsaniiios de los daninos
efectos de los traslados y retenciones ilicitasstranterizas es el Convenio
de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles deSuatraccion
Internacional de Menores. Este tratado multilateyaé hoy cuenta con 89
Estados parte no pretende involucrarse en cuestimeustodia, sino que
hace efectivo el principio de que todo nifio quesiti® sustraido debe ser

reintegrado inmediatamente al Estado de su resaldérabitual. Una vez
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gue el nifio es restituido, las autoridades logalesien determinar donde y
con quién debera vivir. EI Convenio de La Haya @80Ltambién ha sido

disefiado para asegurar la proteccién de los desetzhuisita®.

En el mismo orden de cosas, segun reflexiona BlaBomez
Bengoeche® se encuentran como condicionantes del aumento(oheéro

de menores sustraidos de sus Estados de origsiglosntes:

- la evolucién de la institucion familiar (considdenumero de
matrimonios mixtos y mayor facilidad de separacgyodivorcio de
los matrimonios), los avances tecnolégicos (de asede transporte
y comunicaciones internacionales), los movimiembogratorios y la
facilidad en el cruce de fronteras; y el naciomadis judicial
(entendido como causa de la inadecuada soluciorcades de
sustraccion internacional, al confiar el sustraetorun amparo legal

y judicial del estado de refugio, a la situaciorhdeho provocada.

2 [En linea] < > [Consulta, 25/09/2013]

3 , .. .z . .
Gdémez Bengoechea, Blanca, Aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores,

Madrid, (2002); p. 20.



Klenner, Gonzélez, Martin y Zarricuétapromotores del fenémeno-
observan, citando a Miles Vega, el fendmeno deldaikilizacion del
vinculo parental. Ello, debido a que las relaciaepareja resultan menos
estables que en las generaciones pasadas, y agenmige en el ambito de
nuestro pais, la mayor facilidad de disolver eculo matrimonial dada la
entrada en vigencia de la Ley de matrimonio clailglobalizacion de las
relaciones (esto es, la mayor frecuencia que le€iones de pareja se
establezcan entre personas de diversa nacionalitiadjobalizacion de las
relaciones de indole laboral, la agilizacion dahsporte, la flexibilizacion
de los limites territoriales (en el sentido de dimmidén de exigencias para
poder migrar de un territorio a otro) y, el sindeode alienacion parental,
fendmeno caracterizado, por los autores citadasupa mutilacion de los
afectos del hijo comun, que realiza el progenitpragenitora que ejerce su
cuidado personal, en perjuicio del que no lo datematerializado mediante

la separacion, restriccion o prohibicion de comtastimado a un discurso

4 .z . oo o T . . .
Sustraccién Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes. Andlisis, Normativa y Jurisprudencia,

2011, Klenner G. Arturo et. al., 1° ed. Santiago. Thomson Reuters Puntolex. P. 13.



descalificador que procura instalar en el niiof@arsensaciones o afectos

de aversion, rechazo u odio al otro progenitor.

En definitiva, el estudio y andlisis juridico ddaedelicada cuestion
corresponde al Derecho Internacional Privado, quefecto se ha ocupado
de su regulacion especialmente a través de comrerxiinternacionales
gue atienden a un objetivo fundamental, a su rad®nrser: el rapido
reintegro del menor a su centro de vida a fin d&emayores perjuicios a
los ya causados por el desarraigo ilegitimo y abrdp su medio familiar y
sociaf. A modo de ejemplo, y aun cuando no resultan ageentral de
nuestra investigacion, sin perjuicio de referirqpascialmente a ellas en
tanto resulte necesario, encontramos, entre aguelltstrumentos
internacionales y sin pretender abarcarlos todgo£;dnvencion sobre los
Derechos del Nifio, adoptada y abierta a la firmeatyfficacion por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en swgol44/25, de 20 de

5 . . . . s . . .z
Scotti, Luciana B. Bases legislativas para el tramite urgente de los pedidos de restitucion
internacional de menores [en linea], < >

’

[consulta: 16/07/2013].



noviembre de 1989; el Convenio Europeo RelativRetonocimiento y la
Ejecucion de Decisiones en Materia de Custodia dadves, asi como al
Restablecimiento de la Custodia (Numero 105 dels€onde Europa),
adoptado en Luxemburgo, 20 de mayo de 1980; la &umidn
Interamericana sobre Restitucion Internacional émddes, adoptada en la
Cuarta Conferencia Especializada Interamericana reSolberecho
Internacional Privado en Montevideo, Uruguay, 15jue de 1989; el
Convenio Argentino-Uruguayo sobre Proteccion Irderonal de Menores
de Montevideo, de 31 de Julio de 1981; y, el Coivanbre restitucion
internacional de menores entre los gobiernos @ef@iblica de Chile y de
la Republica Oriental de Uruguay, adoptado en Modé® el 15 de

octubre de 1981.

En esta parte introductoria, y en atencion a laasdexpuestas
pensamos que resulta de utilidad a la aplicacionladéherramienta
internacional que nos proponemos investigar, al asemas siguientes
materias: qué se considera sustraccion de menomas lggitimidad; la
necesidad de homogeneizar las diversas legislacionéernas; el

establecimiento de procedimientos universales alitén soluciones
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agiles y efectivas a la situacion de hecho quetgdama sustraccion o
retencion ilicita de menores; el compatibilizaokjeto del convenio con el
principio internacional del interés superior delnme vy, el establecimiento
de mecanismos que faciliten la relacion directagular pese a la condicion

binacional de la residencia de sus progenitores.

En este estudio analizaremos los elementos dodtsnay
terminolégicos que configuran la Convencion, los camsmos e
instrumentos establecidos para obtener la resiinudel menor sustraido; y
muy particularmente la aplicacion practica del ntsem la jurisprudencia
extranjera y nacional, a través del analisis deeseras de tribunales de
paises muy diversos que, requeridos por un padueaaador, han debido
resolver la situacion del menor trasladado; y kEenicias y propuestas
indicadas por la doctrina de Derecho InternacioRalado sobre los

complejos casos que intenta resolver.



CAPITULO |

ANALISIS DE LA CONVENCION, ASPECTOS Y

ESTRUCTURA

La Convencion sobre los Aspectos Civiles de la r8asion
Internacional de Menores (en adelante, el Convenia Convencion) se
adopto, en sesion plenaria de la Decimocuarta Seeda Conferencia de
La Haya sobre Derecho Internacional Privado, cahde24 de octubre de

1980.

Entré en vigencia el 25 de octubre de 1980, innadiante después
de la sesion de la Conferencia de la Haya, firmaoaatro Estados el

Convenio: Canada, Francia, Grecia y Suiza.

A esta fecha, y de acuerdo a la ultima actualirad@la Conferencia

de La Haya de Derecho Internacional Privado, saadés contratantes
8



Albania, Alemania, Argentina, Australia, AustriaglBrus, Bélgica, Bosnia
y Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Canada, Chile,@hiRepublica Popular
China, Chipre, Republica de Corea, Costa Rica, capaDinamarca,
Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Espafia, Estadosiognde Ameérica,
Estonia, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, Himglrlanda, Islandia,
Israel, Italia, La ex Republica Yugoslava de MacedpLetonia, Lituania,
Luxemburgo, Malta, Marruecos, Mauricio, México, Md@o, Montenegro,
Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Panam&RgraPeru, Polonia,
Portugal, Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda Niefte, Republica
Checa, Rumania, Federacion de Rusia, Serbia, 8kia, &udafrica, Suecia,

Suiza, Turquia, Ucrania, Uruguay y Venezfiela

En Chile, la Convencion ha sido aprobada por elg@so Nacional,
segun consta en el oficio No. 5299, de 25 de eder®994, del Senado,
depositandose el Instrumento de Adhesion en eiskino de Relaciones

Exteriores del Reino de los Paises Bajos el Zéloiero de 1994, entrando

6 [En linea] < >,

[Consulta 16/7/2013].



en vigor internacional para Chile el 1° de mayd @4 y publicandose en
el Diario Oficial ell7 de junio de 1994, con la siguiente
declaracion: "Chile entiende el articulo 3 dedanvencion sobre los
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional deodlén el sentido que no
se opone a la legislacion nacional que estipulaefjuierecho de tuicion y

custodia se ejerce hasta los 18 afios de eédad"

El Convenio se estructura en cuarenta y cincouod¢ motivados
por un exordio que sintetiza la naturaleza del misgmresulta de utilidad

para su interpretacion, siendo del siguiente tenor:

“Los Estados signatarios del presente Convenio,

Profundamente convencidos de que los interesesndebr son de
una importancia primordial para todas las cuesioaktivas a su custodia,

Deseosos de proteger al menor, en el plano intemalc de los
efectos perjudiciales que podria ocasionarle uslala o una retencion
ilicitos y de establecer los procedimientos quemgan garantizar la
restitucion inmediata del menor a un Estado entgnga su residencia
habitual, asi como de asegurar la proteccion dekte de visita,

Han resuelto concluir un Convenio a tal efecto (...)"

Diario  Oficial de Ila Republica de Chile, version online, [En linead]

< >, [Consulta 11/7/2013]
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Son sin duda cruciales dos elementos contenides meambulo: los
intereses del menor, en el sentido de otorgarlaldaida proteccion
internacional de los efectos nocivos de traslad@temciones ilicitas; como
los procedimientos a que debe apuntar la Convempedalograr uno de sus

objetivos: lograr la restitucion.

La Dra. Pérez-Vera, respecto a la filosofia delveoro, reflexiona
gue la lucha contra la multiplicacion de las susfi@nes internacionales de
menores debe basarse siempre en el deseo de pexegderpretando su
verdadero interés. Ahora bien, entre las manifestas mas objetivas de lo
gue constituye el interés del menor esta su deracho ser trasladado o

retenido en nombre de derechos mas o menos dissusibre su persoha

Desde luego, tal doctrina es parte de los prinsipmgpiradores del
sistema universal de proteccion de los derechosnides, nifias vy
adolescentes, bastando mencionar, a modo meragjeniplar, algunas de

las disposiciones mas relevantes sobre la mategangs proporciona la

8 Pérez-Vera, Ob. cit. p. 7
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Convencién sobre los Derechos del Njfioomo el derecho a no ser
separado de sus padres contra la voluntad de éstospto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades cdemies determinen, de
conformidad con la ley y los procedimientos aplieapque tal separacion
es necesaria en el interés superior del nifio @oti®); mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepa@snalrelaciones
personales y contactos directos con ambos padrésu(@a 10), a no ser
trasladado o retenido en forma ilicita al extramj@rticulo 11), el principio
de que ambos padres tienen obligaciones comungsctesa la crianza y
desarrollo del nifio, como asimismo el principictoecde interés superior de

este (articulo 18).

En definitiva, huelga decir que el convenio ha gedo los principios

rectores del sistema internacional de derechos mosnajue reconocen al

° Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de Noviembre de 1989.

12



menor como sujeto de derechos y consideran s@soemo piedra angular

que justifica y valida sus disposiciofh®s

[.1.- ; Qué es la sustraccion internacional de nesf?or

Como primer aspecto, resulta adecuado refleximuaceptualmente,

a qué se refiere la especifica materia de quenslecio trata.

En un concepto amplio, existe la nocion de tratadse aquel
fendmeno que se produce cuando un sujeto trasladargenor de un pais a

otro con infraccion de las disposiciones legales

10 Al respecto, contextualiza Valladares Valladares, Jorge, 2002, Informe sobre la situacion de la
sustraccion internacional de menores por parte de uno de sus padres en la Américas. En: REUNION DE
Expertos Gubernamentales, Instituto Interamericano del Nifio y Organizacién de Estados Americanos, 22
p., que “..los nifios no son propiedad de ninguno de los progenitores y ademds se les debe escuchar en la

medida que sus facultades estén lo suficientemente desarrolladas”.

11 . , . .z .
Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzalez, Javier, Sustraccidén Internacional de
Menores: Una vision general [en linea],

< >, [consulta: 11/07/2013].
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En el aspecto civil en andlisis, el tipico cascsudstraccion es aquel
gue se manifiesta cuando el progenitor al que sdrhimuido el “derecho de
visita”, aprovechando un periodo del mismo, sustmaesigo al menor y lo
traslada a otro pais, ante cuyas autoridades antastener el derecho de
custodia para “legalizar” dicha situacion, razomn lpoque este fendmeno se

denomina tambiénlégal kidnapping”

Existen otros casos que se asimilan al modelo ded@accion de un
menor diversa de aquélla que constituye un iliciiminal; por ejemplo,
cuando los padres comparten la custodia y uno lde #hslada al hijo
comun a otro pais, impidiendo que el otro progergjerza su derecho de
custodia, o, cuando el padre o madre que tienaudaidg del menor lo
traslada desde el pais de su residencia habitoiabaobstando que el que

tenia el derecho de visita pueda seguir ejerciéndol

En tal sentido, y desde un punto de vista estrietden juridico,
estima Pérez Vera que la Sustraccion Internacamadlienores consiste en

la utilizacion por los particulares de vias de lwegara crear vinculos

14



artificiales de competencia judicial con vistast@eaer su custodig lo
gue, unido a las diferencias en los derechos iosefles hace pensar en la
posibilidad de obtener una decision favorable aisigseses que, ademas,

legitimaria su accion.

Asimismo, Valladares estima que la habra: 1) cuaidmslado o la
retencion de un menor se haya producido con infsacde un derecho de
custodia atribuido, separada o conjuntamente, a pgrgona, a una
institucion o a cualquier otro organismo, con doed derecho vigente en
el Estado en el que el menor tenia su residendiduld inmediatamente
antes de su traslado o retencion, ya sea atritiedaleno derecho o ya lo
sea por decision judicial o administrativa o poragaerdo vigente segun el

derecho de un Estado; y, 2) cuando este derechgjesgia de manera

2 pérez Vera, Elisa, julio 2002, “Algunas consideraciones sobre la Aplicacion en Espafia del
Convenio de la Conferencia de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de
Menores, de 25 de octubre de 1980”. En: REUNION DE Expertos Gubernamentales sobre Sustraccidn
Internacional de Menores por parte de uno de sus Padres; Madrid para Montevideo, Uruguay. Instituto

Interamericano del Nifio y Organizacidn de Estados Americanos. 186 pp.

15



efectiva, separada o conjuntamente en el momeitoagdéado o retencion,

o se habria ejercido de no haberse producido diektado o retencidh

En el marco de esta investigacion, hemos encontfadel concepto
en estudio tiene otras denominaciones, aun cugnaaten todas a similar
fendmeno: "Secuestro interparental”, "traslatlate”, "detencion ilegal”,
y en sus respectivos idiomkisinappingo abduction y enlévemerdunque

esto ultimos mas referidos al secuestro

La Convencion Interamericana sobre Restitucionrmaigonal de
Menores, no ratificada por Chile, aun cuando ndizatialguna de las
expresiones anteriores, se aproxima a la mismaafigul establecer en su
articulo primero que: “La presente Convencion tipoeobjeto asegurar la
pronta restitucion de menores que tengan residéatidaual en uno de los
Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalndestie cualquier Estado a
un Estado Parte o que habiendo sido trasladadabriegte hubieren sido

retenidos ilegalmenté&®

B valladares Valladares, ob. cit. pag. 3

Y [En linea] < > [Consulta 11/07/2013].

16



Mas interesante es, al respecto, la redaccionaeléhio Europeo de
Luxemburgo (aun cuando limitado al previo pronumiento respecto del
cuidado del nifilo o nifia), que en su articulo lraled) define el “Traslado
ilicito” en los siguientes términos: “El traslade dn menor a través de una
frontera internacional, con infraccion de una rnesdin relativa a su
custodia dictada en un Estado contratante y ejgauda dicho Estado, se

considerara asimismo como traslado ilicito”

En definitiva, nos encontraremos ante un caso daraaeion
internacional de menores cuando un menor es tegbad retenido

ilicitamente en un Estado distinto al de su residehabitual.

[.2.- Sobre la naturaleza de la convencion

Que en lo relativo a la naturaleza del Conveniegnikder y su co

autoria, siguiendo a Pérez Vera, sefialan cincccteses principales del

15[En linea]

> [consulta 11/07/2013].
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mismo, los que determinan como consecuencia deitgalmiento de
objetivos que el mismo efectia y al que nos referas mas adelante,
tratandose de los siguientes: un convenio de caojder de autoridades; la
participacion interinstitucional; un convenio fact preventivo vy

compatible; autbnomo, y, semiabiéfto

La cooperacion internacional, aun cuando su nonimesulta del
todo precisa, puede definirse como la accion coad# de dos o varios
Estados con objeto de alcanzar resultados quedarasi deseables. Este
concepto figura en elDictionnaire de la terminologie du Droit
Internationall’, precisando que para que una determinada relgciéda
encuadrarse como de cooperacion, deben concums tequisitos

acumulativamente: una pluralidad de sujetos coopesauna actividad y

unos fines concretos.

®Klenner, et. al., op. cit. p. 30.

17 , es . . .
Garcia Cano, Sandra, 2002, La cooperacidn internacional entre autoridades en el marco de la
protecciéon del menor en derecho internacional privado espafiol. Tesis Doctoral. [En linea]
< > [Consulta

28/08/2013]

18



Lo expresado se traduce en que la ejecucion d&b pa entregada a
Autoridades Centrales en cada uno de los Estadusatantes, dejando a la
decision del contratante, o0 mas bien a su derecteonp, cual sera la

misma, su estructura y atribuciones.

Klenner, apunta a la inexistencia de control enlah®res que las
Autoridades Centrales realizan o del cumplimien® lds funciones
establecidas en el Convenio, por lo que en la ipgask intenta aplicar el

principio de reciprocidad.

Respecto a la caracteristica de la Participacidarihstitucional,
consiste en que al interior de los Estados comiiegay sin perjuicio de las
atribuciones que puedan haber sido conferidas Autaridad Central, la
operatividad del Convenio involucrara la participacde otras autoridades,

tanto judiciales como administrativas.

La proteccion de los menores, usualmente, estéegata a
autoridades administrativas, mientras que la coempé en resolucion de

asuntos en que ellos estén involucrados, a lasidades judiciales.

19



En tercer lugar, revisamos los caracteres de @acpeeventivo y

compatible.

Resulta ser factico en el sentido de procurar amécde la restitucion
de los menores sustraidos sin emitir juicio o pnommiento alguno
relativo a los derechos de custodia, y preventivelesentido de evitar la
consolidacion en el tiempo de una situacion de dngmovocada por el
sustractor que remueve al menor del entorno hdlltrale desarrollaba su
vida. De estas dos particularidades, y siguiendéeaner y sus coautores,
gue a la vez se basan en el informe explicativeélez Vera, se extrae la
tercera, esto es, su compatibilidad con otros aunseo con toda otra

norma que facilite el cumplimiento de sus objeti¥os

En cuanto a su autonomia, consiste fundamentalmentesu
independencia de todo otro tratado internacionative a la proteccion de
menores o a los derechos de custodia, cuestibpal@jise entiende que,

como veremos, es una herramienta de urgencia déata responder a una

18 Klenner, et. al., op. cit. p. 33.
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contingencia, pero que no resuelve sobre dereckasamentes de las

partes involucradas a los casos en que se aplica.

Finalmente, se esboza una quinta singularidad emtcua su
naturaleza, y tratase de ser un instrumento deteargemi abierto, es decir,
gue puede ser suscrito por cualquier estado, aamdouno pertenezca a la
Conferencia de La Haya, aunque su adhesion sotoéasefecto entre el
Estado adherido y los que hayan aceptado su adfiesidestion que deja
en evidencia que el convenio trata de ser univetaal donde la confianza

mutua resulta clave en su eficacia.

[.3.- El Capitulo Primero: De los objetivos y aimbde aplicacion

del Convenio

La Convencion, en su Capitulo 1, denominado “Ambite

Aplicacion del Convenio”, determina cual es su tibje

La finalidad del presente Convenio sera la sigetent

19 Klenner, et. al., citando a Gémez Bengoechea, Blanca; op. cit. p. 35..
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garantizar la restitucion inmediata de los mendrasladados o
retenidos de manera ilicita en cualquier Estadtratamte;

velar por que los derechos de custodia y de wsi@ntes en uno de
los Estados contratantes se respeten en los destatioE contratantes.

Que la Convencién haya indicado en forma absolutsangara cual
es su proposito e intencion no debe ser dejado aompunto al azar o
meramente explicativo, sino que resultara de atlidara la interpretacion

de cada uno de sus preceptos.

En efecto el articulado transcrito sustenta lamutdel convenio: la
preocupacion unica del bienestar del menor, faodib su retorno o

tomando las medidas oportunas para evitar su despientd’.

Como referiamos, tales objetivos distan con mucheo skr
recomendaciones, sino que cada Tribunal de logi&steontratantes, debe
hacer referencia y evaluar los propdésitos converabss si pretenden

comprender la finalidad del instrumento, en mirasbéener el delicado

20 5« . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 4.
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balance entre los intereses de la autoridad cendtahino, el padre

sustractor y aquel que ha sido privado de su dergeftustodfd.

Asi, lo encontramos, solo a modo de ejemplo, eGaslo W.(V.) v.
S.(D.), (1996) 2 SCR 108, (1996) 134 DLR 4th 484CADAT cite
HC/EICA 17 resuelto por la Corte Suprema de Canada, conam@st
requerido y los Estados Unidos de Ameérica comoireqie, en el que los

fines convencionales resultan tener aplicaciomsb concreto.

La jurisprudencia de esta nos ensefia que “Losuiiales de todos
los Estados Contratantes deben, inevitablementegr haeferencia a, y
evaluar los objetivos del Convenio si se quiereemahtr el proposito del
instrumento, y asi ser guiados en como deben netamse sus conceptos y

aplicarse las disposiciones.

21

Base de Datos INCADAT, [en linea]
< > [consulta 22/7/2013],
2 Base de Datos INCADAT, [En linea]

< > [consulta 22/7/2013].
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‘El Convenio de La Haya de 1980 sobre la Sustracde Menores,
explicita e implicitamente, incorpora una serie rdetas y objetivos,
positivos y negativos, ya que trata de lograr Uicado equilibrio entre los
intereses en conflicto de los actores centralesifiel, el padre perjudicado

y el padre sustractor.

‘Objetivos del Convenio - Preambulo, articulos 2 y

‘El Convenio supone que los intereses de los niios han sido
removidos ilicitamente son normalmente mejor sewiccuando son
repatriados inmediatamente a su jurisdiccion oalgidonde los méritos de

custodia deberian haberse determinado antes dstsaceion.

‘La Convencidon representa un compromiso entre éxilllidad
derivada de la revision de cada caso por sus @ap#ritos y la eficacia
necesaria para disuadir la sustraccion internacialea menores, que

depende sobre todo de la rapidez del procedimantievolucion.

‘Derechos de custodia - art. 3. EI Convenio establana clara
distincion entre los derechos de acceso, lo quayiee! derecho de llevar

al menor por un periodo limitado de tiempo a urafudistinto al de su
24



residencia habitual y los derechos de custodia, spuelefinen como la
inclusion de derechos relacionados con el cuidagéb menor v,
especialmente, el derecho a decidir sobre el Idgaresidencia del nifio.
Sobre los derechos de custodia el Convenio quesse due estos se deben
determinar en forma independiente de las leyesrniate de las

jurisdicciones donde estos se aplican.

‘El Tribunal de Apelacion confunde los conceptodatederechos de
custodia y los derechos de acceso. La interpretadi® ese tribunal
equivalia a decir que cualquier traslado de un msimoel consentimiento
del padre que tiene derechos de acceso podria pmmemarcha el
procedimiento de devolucion obligatoria previstdahey y de este modo
brindar indirectamente la misma proteccion a lagd®s de acceso que la

ley brinda a los derechos de custodia.

‘El traslado de un menor de un pais a otro es mbmasignificativo
en la situacion de ese nifio y puede justificar soleitud de revision de la
concesion de custodia para promover el interésrsupdel nifio. Sin

embargo, esto no significa que los tribunales darladiccion original a la
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cual pertenece el nifio tengan automaticamenteretkle de custodia en el

sentido del Convenio después de la remacion

‘El Tribunal Superior y el Tribunal de Apelacionramon en la
aplicacion del Convenio en el presente caso. Cuahdiiio fue retirado, al
padre se le habia otorgado la custodia en formagresnte y la madre no
tenia derechos de custodia. Los litigios pendieetdaban relacionados
unicamente a los derechos de acceso de la madeeoitden de custodia
obtenida por la madrex parte en los Estados Unidos después de la

extraccion del nifio no hizo la retencion del nifidQ@ebec ilicita.

El hecho de que el traslado (o sustraccion) delomdémera una
circunstancia que habria podido permitir que laeorde custodia fuera
revisada, no condujo a la conclusion de que la enadrel tribunal
norteamericano tuviese derechos de custodia dedaca Convenio tal
como se aplica en Quebec. El padre con custodia ékderecho a elegir el

lugar de residencia del nifio, sin perjuicio deledéo del padre sin custodia
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a oponerse a esa decision si €l o ella considexaeglcontrario al interés

superior del nifid®,

a) Sobre la restitucion inmediata

La profesora Pérez Véfaensefia que el primero de los objetivos,
consiste en el restablecimiento dehtu quo mediante la restitucion

inmediata del menor.

Que aun cuando profundizar en las consecuenciasi@mates de un
traslado como aquel cuyas consecuencias el Conpeaiende morigerar,
excede con mucho esta investigacion, resulta elddamuestro juicio, que
optar por la solucion de la restitucion inmediatano lo ha hecho nuestro

objeto de estudio, resulta lo mas adecuado.

La situacion de hecho provocada por el padre quecealel derecho

de custodia sobre el menor (al que nos referireamés adelante), y que lo

23 .z .
Traduccion libre.

24 o . . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 4.
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traslada ilicitamente, la torna en extremo fragilnenor resulta alejado del
entorno familiar y social en el que desarrollabaviela, causandole un
dano; el sustractor, que forma parte de su cirfartoliar, pretende mejor
derecho, y conseguir, por cierto, proteccion judicb al menos

administrativa del Estado de refugio, lo que, aegecpodria lograr

conseguir, pero, cuestion aun mas gravosa, gemargpasicion ventajosa,
en los aspectos practicos, para quien ejerciaretkde de custodia y debe

realizar las gestiones de localizacion y restitaciél menor.

De este modo, el convenio, acertadamente, obligs Bstados partes
a propender a la devolucion inmediata del menolyc&n que han
adoptado también otras convenciones internaciorsalbee la materia, es
decir, proporcionar una solucion de urgencia, simamal fondo del
problema, cuestion que habra de ser resuelta,spreente, por el juez del

lugar donde el nifio, nifa o adolescente mantengassidencia habitual.

Comenta una autora, “La finalidad es clara en @uangjue no se
procura decidir sobre la cuestion de tenencia @be der decidida por los

jueces de la residencia habitual del menor; ers @adabras, no se procura
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discernir cual es el padre mas apto para conviuir @€ nifio, ni implica
cambiar la situacion que tenia el nifio antes @sldado o retencion licita.

Tampoco se busca sancionar al sustracfor...”

Consecuencias de este objetivo, las encontramosl enerpo del
convenio, por ejemplo, en su articulo 2, en tamtioladnde “procedimientos
de urgencia”, o en su articulo 11, que obliga alaeridades de los Estados

contratantes a actuar con urgencia en los procedios para la restitucion.

En definitiva, resume en forma absolutamente cksta idea la
Profesora Pérez-Vera al sefalar que “la idea m@ctpre preside el
Convenio, y que se encarna en su principal objeégsaque hay que lograr
la devolucion inmediata del menor ilicitamente idb a su residencia
habitual (...) la consecucién de tal fin se busater alia, restringiendo el
ambito de competencia material de los jueces de&dBsen el que el

sustractor del menor ha buscado refugio, al dispgue ninguna decision,

% Scotti, L. op. cit. pag 4, citando a Goicoechea, Ignacio, “Aspectos practicos de la sustraccién
internacional de menores”, en Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia N° 30. Derecho de

Familia, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, Marzo — abril de 2005, pag. 67.
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adoptada en el marco del Convenio sobre la regtitudel menor, afectara
a la cuestion de fondo del derecho de custétiatiestion que se refleja en

el tenor del articulo 19.

b) Sobre los derechos de custodia y visita

Plantea dofa Elisa Pérez-Vera gque el objetivo detqb) transcrito
anteriormente, si bien presenta un caracter autGnoene una relacion

teleoldgica con el primero de aquefloya analizado.

Para la autora se trata en efecto de una mismaciateque es vista
desde dos momentos diferentes, el retorno inmediatomo

restablecimiento a la situacion factica y unildtepaovocada por el

26 . . . . .. ~ .
Pérez Vera, Algunas consideraciones sobre la Aplicacion en Espafia del Convenio de |la
Conferencia de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de Menores, de 25 de

octubre de 1980, pag. 39.

27 5« . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 4.
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secuestrador, y el respeto de los derechos de dasyo visita como

herramienta preventiva del traslado indebido.

Ha opinado también la doctrina que con este olgedlvconvenio
trata de salvaguardar el derecho del menor a oglarge con ambos

padre&’.

En el marco de esta investigacion, observamos spaengateria no ha

sido pacifica en el marco del Derecho internacipnahdo.

De hecho, el mayor nimero de casos de retencidnswascion
internacional de menores por parte de uno de sugepitores que nos
interesa, se debe a la disolucion de parejas denadidad distinta, lo que

conduce al deseo de uno de ellos de retornar statioede origen.

Luego, puede ser posible de que cada uno de Ilgemtores busque
la proteccion de las autoridades del Estado dekguwacional “erigiéndose

en paladines, especialmente bien situados, de eteandnada manera de

% calvo y Carrascosa op. cit. pag.123.
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concebir las relaciones familiares, en generalay relaciones paterno

filiales, en particular®.

De esta manera, debid la Conferencia de La Hayaseinabajos que
originaron la Convencion, decidir si la existendeauna decision relativa a
la custodia, es 0 no un requisito previo para lasicieracion como ilicito

del desplazamiento o retencion de un menor.

En el primer caso, ha de existir en uno de losdestgartes del
Convenio una resolucion con caracter de firme ougpgia que otorgue o
establezca un derecho de guarda, sea la relaciéotaliy regular o el
cuidado personal, si utilizamos la terminologiandestro derecho interno
de familia; y, en el segundo, imponiendo Unicameit&stado donde el
menor ha sido desplazado, la obligacion de restabla guarda, sin entrar

en el fondo del asunto de la custodia.

29 s . . . .y ” .
Pérez Vera, Algunas consideraciones sobre la Aplicacion en Espafia del Convenio de |la
Conferencia de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de Menores, de 25 de

octubre de 1980, pag. 4.
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Asi, en las reuniones preparatorias del Convenidtnferme Dyer
daba cuenta de la iniciativa del Delegado suizele@Gonsejo de Europa,
Walter Baechler, para imponer a las autoridadepaiasl donde el menor es
desplazado el deber de restablecer la guardanduiten toda la medida de
lo posible entrar en el fondo, en aquellos supsesto los que el menor

hubiera sido sustraido “arbitraria” o “irregularrteha su guardiafi.

Ha quedado, entonces absolutamente claro, que ligacbn del
Estado parte de garantizar la restitucion del medebe efectuarse con
absoluta prescindencia de los derechos relatigsguarda, los que, como
se entiende, deben ser resueltos por el Estadoedeindenor tenia su

residencia habitual.

Solo para efectos de resaltar estas ideas, el @Gmngle Luxemburgo
citado en este trabajo, al justificarse en funaéhreconocimiento de las

decisiones sobre custodia, requiere, para queaaxistraslado sin derecho,

%0 pérez Vera. id. pag 8, citando a,”Rapport sur I’enléevement international d’un enfant par un de
ses parents”, de A.Dyer, document préliminaire n2 1 d’ao(t 1978, en Actes et documents de la

Quatorzieme session, t. lll, pag. 48-49.
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gue el desplazamiento del menor se haya realizadoasgresion de una
resolucion ya existente sobre su custodia, o quéas@ dictado con
posterioridad, mientras que el Convenio de La Hayalia su aplicacion,
pese a que los objetivos parecieran ser mas liostadaquellos otros en los

gue el derecho de custodia era atribwegdegeo ejercido de facto.

c) Aplicacion territorial

La Convencion, también en su Capitulo I, articegundo, expresa
gue “Los Estados contratantes adoptaran todasddglas apropiadas para
garantizar que se cumplan en sus territorios réigpsclos objetivos del
Convenio. Para ello deberan recurrir a los procestitas de urgencia de

gue dispongan.”

Dicha norma, como sefialan Klenner y otros autb@msiste en el

ambito territorial de aplicacion del convenio.

31 Klenner, et. al., op. cit. p. 42.
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T

Luego, como se explicoO previamente, hoy en diado tatificado

noventa estados.

En la grafica que presentamos a continuacion, ssered,

geograficamente, la situacion actual del convenio.

Este mapa muestra los paises firmantes del mismazel oscuro
quienes también son miembros de la Conferenciaadeldya; y, en azul
claro quienes no son miembros de la ConferencidaldéHaya, y han

suscrito el Convenié.

32 [en linea]

<http://es.wikipedia.org/wiki/Convenio_sobre_los_Aspectos_Civiles_de_la_Sustracci%C3%B3n_Internaci

onal de Menores> [Consulta 27/08/2013]
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Desde luego, de la sola observacion de esta irffagrasalta la idea

de que unicamente ha sido ratificada por gran jpittenundo occidental.

El problema adquiere una real dimension humanaletaso de
disolucion de matrimonios 0 convivencias entre oraaies de un Estado

parte con uno que no lo es.

Garcia Cano, sostiene que “un numero muy elevadupleestos de
sustraccion se derivan de la quiebra de matrimon@mdental/islamico, y
ningun Estado islamico forma parte del Convenid.deHaya (...), por lo
gue se comprende rapidamente la insuficiencia s gsxtos multilaterales

de cooperacion®.

Hasta ahora, como refiere la misma autora, el proal ha sido
resuelto a través de una politica convencionaltesdd fuertemente
impulsada por aquellos paises que mantienen umeckat relacion con

paises del mundo islamico, entre los que destac@oakenio franco-

33 Garcia Cano, Sandra, op. cit. [En linea]

< > [Consulta

28/08/2013]
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argelino de 21 de junio de 1988 relativo a hijosich@s de parejas mixtas
separadas, o el Convenio suscrito por Francia camrudcos de 10 de
agosto de 1981 del estatuto personal, la familia gooperacion judicial.
Espafa y Marruecos, por su parte, adoptaron el&uonvde 20 de mayo de
1997, sobre asistencia judicial, reconocimientejegucion de resoluciones
judiciales en materia de derecho de custodia ycHerede visita y

devolucion de menores.

No debemos desestimar tampoco los acuerdos reggsabre la
materia, entre los que destaca fuertemente la @orore Interamericana
Sobre Restitucion Internacional de Menores a &lgaiéramos alusion en
este trabajo, ratificada por Antigua y Barbuda, entina, Belize, Bolivia,
Brasil, Colombia, Costa Rica, Ecuador, GuatemalaitiH México,

Nicaragua, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.

Entre los acuerdos bilaterales sobre la matergtaden el concluido

entre Australia y Egiptd, Francia y TUneZ, entre otros.

3 Agreement between the Government of Australia and the Government of the Arab Republic of

Egypt regarding cooperation on protecting the Welfare of Children, El Cairo, 22 de octubre de 2000
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La politica bilateral de cooperacion internacioeal la materia que
Nos ocupa, no es ajena al ambito latinoamericanakbdtante, como sefala
la propia Conferencia de la Haya, ante la grarcapidon del Convenio de
1980, los instrumentos anteriores, han devenidoletns. Sin perjuicio,
existen tres instrumentos de esta naturalezaoeVenio entre la Republica
Oriental del Uruguay y la Republica de Chile sobRestitucion
Internacional de Menores, vigente desde el 14 ded#1982; el Convenio
sobre Proteccion Internacional de Menores, susentee el gobierno de la
Republica Oriental del Uruguay y el Gobierno ddrigpublica Argentina,
en vigor desde el 10 de diciembre de 1982; y, elv€nio sobre restitucion
internacional de menores entre el Gobierno de lpuBlea Oriental del

Uruguay y la Republica del Peru, en vigor desdeds febrero de 1989.

Con todo, y recapitulando, el Convenio de la Hagal880 cuenta
con una ratificacion de noventa Estados, reconecitoique le permite ser

una herramienta poderosa para la consecucion debis/os.

%> Convention entre le Gouvernement de la Republique Frangoise et le Gouvernement de la
République Tunisienne relative a I'entraide judiciaire en matiere de Droit de garde des enfants, de Droit

de visite et d'obligations alimentaires, Paris, 18 de marzo de 1982.
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d) Sobre los traslados y retenciones ilicitas ugar de residencia

habitual como Ambito de Aplicacion Material del @enio

El Articulo 3 de la Convencion, describe cuanddraslado o la

retencidon de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de emeatho de
custodia atribuido, separada o0 conjuntamente, a pgrgona, a una
institucion, o a cualquier otro organismo, con gloel derecho vigente en
el Estado en que el menor tenia su residenciadahlniimediatamente antes
de su traslado o retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia en forma efede@arada o
conjuntamente, en el momento del traslado o detkncion, o se habria
ejercido de no haberse producido dicho trasladgencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede tagswén
particular, de una atribuciéon de pleno derechoumiz decision judicial o
administrativa, o de un acuerdo vigente segunrelcti® de dicho Estado.

A su turno, el Articulo 5 de la Convencién, que ooplantea Pérez

Vera, junto con el recién transcrito y los artisulioy 2, definen el ambito
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de aplicacién material del Converfioestablece cuando el traslado o la

retencidon de un menor se consideraran ilicitos:

A los efectos del presente Convenio: a) el "deredgbocustodia”
comprendera el derecho relativo al cuidado de tagp@ del menor y, en
particular, el de decidir sobre su lugar de resigen

b) el "derecho de visita" comprendera el derechtedar al menor,
por un periodo de tiempo limitado, a otro lugaedihte a aquel en que
tiene su residencia habitual.

Para Klenner Gutiérrez y otros, que siguen a Péma y Gomez
Bengoechea en este aspecto, la ilicitud que eligprpacto ha definido,
resulta ser aquélla que transgrede derechos qem nigclas relaciones de
familia: cuidado personal, relacion directa y regyl derecho de visitas, de
modo que soOlo intenta evitar la consolidacion deasiones de hecho
nuevas, que atenten o vulneren una situacion qaridinterior, la que
clasifican o distinguen en declarada (por resohugidlicial, administrativa

0 acuerdo de las partes ajustado a la legisladganie del Estado desde el

36 4« . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 14.
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gue se sustrajo al nino) y no declarada, en formeaig al traslado o

sustraccion, o no se hayan pactado.

En cualquiera de los casos la situacion no vaoda vvez que el
retorno sera indispensable para el analisis detldononforme a la

legislacion del Estado de residencia habitual.

No nos detendremos en esta parte, en el andlisidladi® de la
terminologia utilizada, por cuanto desarrollareroos mayor profundidad

tales conceptos en el Capitulo segundo de estgdrab

e) Aplicacion Personal del Convenio

El Articulo 4 detalla someramente, que este instntminternacional
se aplica a todo menor que tuviera su residendmituah en un Estado
contratante inmediatamente antes de la infracciénlod derechos de
custodia o de visita, dejando de aplicarse cuahdeeaor alcance la edad

de 16 afos.
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Pérez Vera explica que la determinacion de la eéadieciséis afios
se debe a los propios objetivos del Convenio, enlgwoluntad de una
persona de tal edad es dificil de ignorar, tantdgmprogenitores como por
cualquier autoridad judicial o administratitaEn el mismo sentido, opina

Gomez Bengoech&a

Destacan Klenner, Gonzalez, Martin y Zarricueta qualejar de
aplicarse el Convenio a la edad de dieciséis afees,como consecuencia
gue los adolescentes en muchos casos, dejen des@srhados por las
autoridades, al no iniciarse un procedimiento inedad su situacion. Al ser

menores de edad, podrian quedar en un estadoefersn’.

Pertinente resulta sefialar en este punto que Gllerié a la
Convencion con la siguiente declaracion: “Chilaeantte el articulo 3 de la
Convencion sobre los Aspectos Civiles del Secuebtternacional de

Nifios en el sentido que no se opone a la legisiacazional que estipula

%7 pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 22.
% Gomez Bengoechea, Blanca, op. cit. pag. 43.
39 Klenner, et. al., op. cit. p. 41.
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que el derecho de tuicion y custodia se ejerceatastl18 afios de ed4d”
cuestion acorde con la legislacion interna quebésta la plena capacidad

de la personay su mayoria de edad.

f) Aplicacion temporal

Aun cuando el Convenio no tratd este asunto en apit@o | en
estudio, sino en su articulo 35, debido a que nosrdgramos analizando a
gué materias el mismo se aplica, resulta adecuadwionarlo, a fin de

completar el analisis sobre su empleo.

La norma en comento dispone que “El presente Caomv&dlo se
aplicara entre los Estados Contratantes en losscaso traslados o
retenciones ilicitos ocurridos después de su emtexdl vigor en esos

Estados”.

Comenta la profesora Pérez Vera que durante elnidedarto

periodo de sesiones se propusieron diversas sokgidendientes a

“° [En linea] < > [Consulta 28/08/2013].
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determinar si el Convenio debia aplicarse a sustiaes acaecidas con
anterioridad a su entrada en vigor, o sélo a lasrioas a partir de esa
fecha. Se opto finalmente por la solucion mas intista plasmada en la

norma transcrita.

|.4.- El capitulo sequndo: autoridades centrales

El Capitulo Segundo del Convenio, en dos articuliesermina la

existencia de Autoridades Centrales.

Articulo 6

Cada uno de los Estados contratantes designaraAutaidad
Central encargada del cumplimiento de las obligesoque le impone el
Convenio.

Los Estados Federales, los Estados en que est@mesgmas de un
sistema de derecho o los Estados que cuenten oganipaciones
territoriales autonomas tendran libertad para desighas de una Autoridad
Central y para especificar la extension territadiallos poderes de cada una
de estas Autoridades. El Estado que haga uso adaesitad designara la
Autoridad Central a la que puedan dirigirse lagdotles, con el fin de que
las transmita a la Autoridad Central de dicho Estad

Articulo 7

Las Autoridades Centrales deberan colaborar entyegpsomover la
colaboracion entre las Autoridades competentesigmespectivos Estados,
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con el fin de garantizar la restitucion inmediata Ids menores y para
conseguir el resto de los objetivos del presentev@uo.

Deberan adoptar, en particular, ya sea directaneiatéravés de un
intermediario, todas las medidas apropiadas qusi{zar.

a) localizar al menor trasladado o retenido de mzaitieita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafos o rmgselten
perjudicadas las partes interesadas, para lo daogltaxan o haran que se
adopten medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menorfagilitar una
solucion amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacgwctial del menor,
Si se estima conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legistacde su pais relativa
a la aplicacion del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedinenudicial o
administrativo, con el objeto de conseguir la testbn del menor y, en su
caso, permitir que se regule o se ejerza de maaiectiva el derecho de
visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtanaé asistencia
judicial y juridica, incluida la participacion de abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administata restitucion del
menor sin peligro, si ello fuese necesario y a@ai

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplitadel
presente Convenio y eliminar, en la medida de Isilpp®, los obstaculos
gue puedan oponerse a dicha aplicacion.
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El Convenio, por su naturaleza cooperativista, kauelto el
problema de la intervencion del Estado en la probtea de la sustraccion,
a través de la creacion de Autoridades Centralescasa Estado

Contratante, que deben coordinar y canalizar préletica sus objetivos.

La profesora Pérez Vera destaca que el Convenimrespecificado
en absoluto la estructura o capacidad de accionadeAutoridades
Centrale$". Ello resulta una consecuencia l6gica de la usaletad que
debe tener un instrumento internacional como elegtediamos, en que el
establecimiento y atribuciones de una autoridadraleson regidos por la
ley interna de cada Estado contratante. Profunaiéteel Convenio en el
sentido de apuntar directamente a los Estadosdiedercon varios sistemas
de derecho o con mas de una unidad territorialnamé para designar una

0 mas Autoridades Centrales.

Si resulta de toda relevancia que cada Estadomdesiglos hechos, a

una Autoridad Central.

41 o . . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 12.
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Como comenta un autor, la carencia en la designadé la
Autoridad Central o una mala eleccion, provocaranireficacia del
Convenio, y la reciprocidad en el tratamiento @ehd acordado por los
Estados Contratantes no se vera reflejada, pued bakEstado que pese a
formar parte del Convenio no podra cumplir condbgetivos del mismo al
carecer o ser inoperante su Autoridad Central, rgadese una verdadera

asimetria en las obligaciones que los Estados Bsutaieroff.

De tal relevancia resulta la designacion de unadahtde la
naturaleza estudiada en cada Estado contratamegla Sexta Reunion de
la Comision Especial sobre el funcionamiento pcactie los Convenios de
La Haya de 1980 y 1996 (1 al 10 de junio de 2044 ratdé especialmente
el asunto, resultando de interés entre otras,idasestes Conclusiones y

Recomendaciones:

42 . . . .. .

Seoane de Chiodi, Maria. “La Sustraccion Internacional de Menores por uno de los padres”.

En: Programa Interamericano de Cooperacién para Prevenir y Reparar Casos de Sustraccién Internacional
de Menores por uno de sus Padres, Propuesta de la Reunion de Expertos Gubernamentales sobre

Sustraccién Internacional de Menores al Consejo Directivo del IIN, pag. 99.
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1) Invertir esfuerzos a fin de garantizar que lasofidades Centrales
actuen como punto focal para la prestacion dedpscos o el desempeiio
de las funciones contempladas en el articulo 7Qiaivenio de 1980.
Cuando la propia Autoridad Central no preste umigeren particular o no
desempefie una funcion en particular, preferenteamelld misma deberia
involucrar al organismo que presta dicho servicialesempeia dicha
funcion. Como alternativa, se recomienda que laoAdid Central al
menos ofrezca informacion relativa al organismd ynado en que se lo

puede contactar.

2) Importancia del rol activo que las Autoridademnttales deberian
tener en la localizacion del nifio que ha sido adestlo o retenido de
manera ilicita. Cuando las medidas destinadasadizac al nifio dentro de
un Estado contratante no son adoptadas directanpemtda Autoridad
Central, sino a través de un intermediario, la Adaml Central seguira
siendo responsable de agilizar las comunicaciomnes et intermediario
correspondiente e informar al Estado requirentecacdel avance de los
intentos de localizar al nifio y continuara siendocanal central de

comunicacion en lo que a ello respecta.
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3) Conceder facultades suficientes a los organisnasomento a fin
de solicitar, toda vez que sea necesario a efdettes localizacion del nifio,

informacion a otras dependencias y autoridadesrgabentales.

4) Informacion inmediata a la Oficina Permanentdéodecambios en

los datos de contacto de las Autoridades Centrales.

5) Necesidad de cooperacion estrecha entre las ridades
Centrales, bajo los principios de “respuestas inatasl’ y “medios de
comunicacion rapidos” establecidos en la Guia denBs Practicas en
virtud del Convenio de 1980 — Primera Parte — Ri@de las Autoridades

Centrales.

6) En el supuesto de inconvenientes idiomaticodeseigprestar

servicios de traduccion, siempre que resulte pErteno posible.

7) Rol preponderante de la Autoridad Central eseetido de que la

solicitud esté completa.
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8) Respeto por la evaluacion de cuestiones de hedeoderecho, la
gue debe estar a cargo del tribunal o de cualgtiarautoridad competente

gue decida respecto de la solicitud de restitucion.

9) En lo posible, la Autoridad Central requeriddel®a mantener
informada a la Autoridad Central requirente aceelaavance del proceso y
responder a las solicitudes de informacion razasaldle la Autoridad

Central requirenfé.

En definitiva, como hemos observado de las opesode varios
autores sobre la materia, el rol que asumen la®rilades Centrales
tratandose de un convenio de Cooperacion Intemakiode participacion
interinstitucional, se torna absolutamente relevguara la consecucion de

sus objetivos.

Para Garcia Cano, a quien hemos consultado ersairdio de esta

memoria, las Autoridades Centrales en el Converid.a@ Haya de 1980

3 [En linea] < > Conclusiones y Recomendaciones de la
Sexta reunion de la Comision especial para revisar el funcionamiento practico del Convenio de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccidn Internacional de Menores y el Convenio de
19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciény la
Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccién de los Nifios [Consulta
01/09/2013].
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operan en el marco de un sistema de intervencid@®e yomunicacion
bilateral, manteniendo una doble funcién recepgdransmisora. La misma
Autoridad central recibe, de un lado, las soliaidiue le son planteadas a
su Estado, para que actue por la via convenciaaditifud de retorno o
solicitud de reconocimiento de una resolucion nedatal derecho de
custodia), transmitiéndolas posteriormente a sudmimm en el Estado
requerido y, de otro lado, las solicitudes que @men de su homdnima en
el extranjero, solicitando su colaboracion en speetivo territorio (bien
sea con objeto de lograr el retorno del menor o augeto de obtener el

reconocimiento y ejecucién de una determinadaueini)™.

Acota la autora en su tesis doctoral, que la releeade adoptar este
sistema por las convenciones internacionales, siengn el desarrollo
normativo de la cooperacion directa del modelooEest, a partir de la
obligacion general que se le impone a las Autoedafentrales de

cooperar entre si y promover la cooperacion ena® dutoridades

44 , .z . . .
Garcia Cano, Sandra, La cooperacién internacional entre autoridades en el marco de la
proteccion del menor en derecho internacional privado espafiol. Op. cit. pag. 422. [Consulta

02/09/2013].
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competentes en sus respectivos Estados para alclimaespectivos
objetivos convencionales, se precisan y desarrdtdo un conjunto de
obligaciones, que en determinados supuestos debkerdllevadas a cabo
directamente por la propia Autoridad central, y adros, se admitira la
intervencion de otras autoridades publicas o, swlupersonas y
organismos privadds Ademas, la legislacion interna se erige como
relevante para las finalidades convencionalesicpdatmente mediante las
normas de ejecucion del Convenio, y la necesidadcatgar con las
competencias juridicas y recursos (humanos y nadgejiadecuados, para

su adecuada aplicacion practica.

Resulta de interés, en lo que respecta a las tsimgcestatales mas
complejas, como los Estados federales, y en referenlo expresado en el
inciso segundo del articulo 6°, se prevé la exgsterde una “Super

Autoridad Centra™®, que debera ser intermediaria entre la Autoridad

* Garcia Cano, Sandra. Id. Pag. 424.

46 . .2 , . . . ,
Esta calificaciéon, Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 13.
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central “federal” y la Autoridad central del Estadmuirente o requerido,

segun sea el caso.

Aun cuando esta modalidad parece burocratizar l@pa@dn de
medidas de urgencia propias de las precarias Ehes que han de verse
resueltas por la aplicacion del Convenio, talesmaasr permiten abrirlo a
naciones que mantienen una estructura adminisgiraley esta indole,
muchas de las que en la actualidad lo suscribemo cArgentina, los

Estados Unidos de América o México.

Por su parte, el articulo 7° del Convenio seieagbor si mismo,
expresando, descriptivamente, las medidas que dedmoptar las
Autoridades centrales, sea directamente o a t@deéstermediarios, y que
se ajustan precisamente a la naturaleza del pattcestudio, a la
cooperacion de autoridades y la participacion imsétucional, cuestiones
gue resultan obvias a la luz de lo sefialado ereéhpbulo del Convenio: la

importancia primordial dada a los intereses delanen

Sistematizan Klenner y sus coautores la materig atitulo de
“Deber de Cooperacion Mutua”, las funciones deflatridades Centrales,
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describiendo ciertas materias de relevancia. Ram@p, que el deber de
localizar al menor trasladado o retenido de mail@ita es realizada por
organismos del Estado como la Oficina Central Nadiale INTERPOL
Chile; que la funcién de garantizar la restituci@iuntaria del menor o
facilitar una solucion amigable debe intentarsgpenaliendo a una solucion
extrajudicial al asunto, dirigiendo la evolucionlde casos, ya que debera
calificar y decidir el fracaso de aquellos inteniagercambiar informacién

relativa a la situacion social del menor, si ser@stonveniente.

Sobre la obligacion de las autoridades centrales faiglitar
informacion general sobre la legislacion de su peletiva a la aplicacion
del Convenio, consagrada en la letra e) del adiséptimo en estudio,
recalcan los autores que venimos citando el dofpecto de aquélla: el
primero, si el traslado se produjo antes de un#acexron del Estado de
residencia habitual del menor, puede expedir umdficacion sobre el
contenido del derecho de dicho Estado; y el seguwdmision de informar
a los particulares sobre el funcionamiento del @oy, de las Autoridades

Centrales, y de los procedimientos a seguir.
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Sobre el cometido de conceder o facilitar, segloasd, la obtencidon
de asistencia judicial y juridica, dicha norma deiberpretarse con aquélla
del articulo 25 del Convenio, en el sentido de igugone, por un lado, la
obligacion de la Autoridad Central el conceder oilifar el acceso a
asistencia juridica, y por otro, el derecho a odrienpor nacionales de los

Estados Contratantes y las personas que residaiosn

Finalmente, sobre la obligacibn de mantenerse mdote
informadas sobre la aplicacion del presente Coovgneliminar, en la
medida de lo posible, los obstaculos que puedamearpe a dicha
aplicacion, los autores estiman que ella tambiéwiima en dos niveles,
tanto en las relaciones bilaterales en los Estaote, como a nivel

multilateral (Oficina Permanente de la Conferenigida Hayd)'.

Para concluir el estudio de las Autoridades Cerdra¢l Estado de
Chile ha designado en cumplimiento de las normaes egiudiamos a la
Corporacion de Asistencia Judicial de la Region rbfmilitana, con

domicilio en Agustinas 1419. Ha designado como @reas a contactar a

* Klenner, et. al., op. cit. pag. 45y ss.
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Claudio Valdivia Rivas, Director General, Juan [Eiaco Zarricueta Baeza,
Abogado Jefe, Oficina Internacional y Jaime Sot@aSiAbogado Auxiliar,

Oficina Internaciondf,

Comentamos que en el recurso electronico sefialadal eparrafo
anterior, ademas de indicar datos telefénicos detacto y correos
electronicos, la Conferencia de La Haya, incluyesidgo web de la
autoridad central, . En ella, hemos encontrando nulas
referencias a la materia que nos ocupa, salvadiaaoion de su domicilio,

Teatinos 20, Oficina 47, Santiago Centro.

Si bien puede tratarse de un dato menor, la urgene usualmente
acompafia los casos regidos por el Convenio hariayestro juicio,
conveniente el acotar de la mejor manera posilole &muello que redunde
en tramites innecesarios que demoren lo que debedsmtado como
procedimiento de emergencia, de conformidad coespiritu general de

nuestro objeto de estudio.

8 [En linea] Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,

< > [Consulta 03/09/2013]
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|.5.- El capitulo tercero: restitucion del menor

Articulo 8

Toda persona, institucién u organismo que sostgngaun menor ha
sido objeto de traslado o retencion con infracaéhderecho de custodia,
podra dirigirse a la Autoridad Central de la resaa habitual del menor, o
a la de cualquier otro Estado contratante, para@uresu asistencia, quede
garantizada la restitucion del menor.

La solicitud incluira:

a) informacion relativa a la identidad del soliots, del menor y de
la persona que se alega que ha sustraido o re@maenor;

b) la fecha de nacimiento del menor, cuando sehlpasbtenerla;

c) los motivos en que se basa el solicitante padamar la
restitucion del menor;

d) toda la informacioén disponible relativa a ladlbzacion del menor
y la identidad de la persona con la que se supoaesta el menor;

La solicitud podra ir acompafiada o complementada po
e) una copia legalizada de toda decision o acysedmentes;

f) una certificacion o declaracion jurada expedida una Autoridad
Central o por otra autoridad competente del Estiathale el menor tenga su
residencia habitual o por una persona calificada respecto al derecho
vigente en esta materia de dicho Estado;

g) cualquier otro documento pertinente.

Articulo 9
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Si la Autoridad Central que recibe una solicitud eriud de lo
dispuesto en el Articulo 8 tiene razones para crpex el menor se
encuentra en otro Estado Contratante, transmatisdlicitud directamente y
sin demora a la Autoridad Central de ese Estaddr&tante e informara a
la Autoridad Central requirente , en su caso, latitmnte.

Articulo 10

La Autoridad Central del Estado donde se encuealrenenor
adoptara o hara que se adopten todas las medidasaads tendientes a
conseguir la restitucion voluntaria del menor.

Articulo 11

Las autoridades judiciales o administrativas de [Bstados
Contratantes actuaran con urgencia en los procedios para la restitucion
de los menores.

Si la autoridad judicial o administrativa compeg&nio hubiera
llegado a una decision en el plazo de seis sermapastir de la fecha de
iniciacion de los procedimientos, el solicitantéacAutoridad Central del
Estado requerido, por iniciativa propia o a instame la Autoridad Central
del Estado requirente tendran derecho a pedir @carcion sobre las
razones de la demora.

Si la Autoridad Central del Estado requerido resiiuna respuesta,
dicha Autoridad la transmitird a la Autoridad Ceahtiel estado requirente
0, en su caso, al solicitante.

Articulo 12

Cuando un menor haya sido trasladado o retenidtaitiente en el
sentido previsto en el Articulo 3 y, en la fecha ldeiniciacion del
procedimiento ante la autoridad judicial o admmista del Estado
Contratante donde se halle el menor, hubiera tvando un periodo
inferior a un afo desde el momento en que se podljtraslado o
retencion ilicitos, la autoridad competente ordénarmestitucion inmediata
del menor.
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La autoridad judicial o administrativa, aun en aes@ de que se
hubieren iniciado los procedimientos después dexparacion del plazo de
un ano a que se hace referencia en el parrafodmetse ordenara asimismo
la restitucion del menor salvo que quede demostiqaa® el menor ha
guedado integrado en su nuevo ambiente.

Cuando la autoridad judicial o administrativa dekdélo requerido
tenga razones para creer que el menor ha sidadesk) a otro Estado,
podra suspender el procedimiento o rechazar leitsmlidel menor.

Articulo 13

No obstante lo dispuesto en el Articulo precedelaeautoridad
judicial o administrativa del Estado requerido stéeobligada a ordenarla
restitucion del menor si la persona, institucidmtto organismo que se
opone a su restitucion demuestra que:

a) la persona, institucion u organismo que se haltiecho cargo de
la persona del menor no ejercia de modo efectidercho de custodia en
el momento en que fue trasladado o retenido o habfeentido o
posteriormente aceptado el traslado o retencion; o

b) existe un grave riesgo de que la restituciomuior lo exponga a
un peligro fisico o psiquico o que de cualquiea otranera ponga al menor
en una situacion intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimmis negarse a
ordenar la restitucion del menor si comprueba dpeopio menor se opone
a la que resulta apropiado tener en cuenta sup0ps

Al examinar las circunstancias a que se hace refexen el presente
Articulo, las autoridades judiciales y administrasi tendran en cuenta la
informacion que sobre la situacion social del mepooporcione la
Autoridad Central u otra autoridad competente digjaf de residencia
habitual del menor.

Articulo 14
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Para determinar la existencia de un traslado mdeetencion ilicitos
en el sentido del Articulo 3, las autoridades jizdiés o administrativas del
Estado requerido podran tener en cuenta directamariegislacion y las
decisiones judiciales o administrativas, ya est&omocidas formalmente o
no en el Estado de la residencia habitual del mesnotener que recurrir a
procedimientos concretos para probar la vigenciasdelegislacion o para
el reconocimiento de las decisiones extranjerasdguk contrario serian
aplicables.

Articulo 15

Las autoridades judiciales o administrativas de HEstado
Contratante, antes de emitir una orden para lgueisin del menor podran
pedir que el solicitante obtenga de las autoridadég&stado de residencia
habitual del menor una decision o una certificaciue acredite que el
traslado o retencion del menor era ilicito en eitide previsto en el
Articulo 3 del Convenio, siempre que la mencionadiecision o
certificacion pueda obtenerse en dicho Estadoaltswidades Centrales de
los Estados Contratantes haran todo lo posibleppestar asistencia al
solicitante para que obtengan una decision o watibn de esa clase.

Articulo 16

Después de haber sido informadas de un trasladtencion ilicitos
de un menor en el sentido previsto en el Articujola® autoridades
judiciales o administrativas del Estado Contrataatonde haya sido
trasladado el menor o donde esté retenido ilicitaeneno decidiran sobre la
cuestion de fondo de los derechos de custodia haséa se haya
determinado que no se reunen las condiciones ds¢ptre Convenio para la
restitucion del menor o hasta que haya transcuud@eriodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una solietudirtud de este
Convenio.

Articulo 17

El solo hecho de que se haya dictado una decigtaiiva a la
custodia del menor o que esa decision pueda senageicla en el Estado
requerido no podra justificar la negativa paraittgsia un menor conforme
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a lo dispuesto en el presente Convenio, pero lewidades judiciales o
administrativas del Estado podran tener en cuerganiotivos de dicha
decision al aplicar el presente Convenio.

Articulo 18

Las disposiciones del presente Capitulo no limitéa& facultades de
una autoridad judicial o administrativa para orddaaestitucion del menor
en cualquier momento.

Articulo 19

Una decision adoptada en virtud del presente Coovsobre la
restitucion del menor no afectara la cuestion deddodel derecho de
custodia.

Articulo 20

La restitucion del menor conforme a lo dispuestaekArticulo 12
podra denegarse cuando no lo permitan los prircipioadamentales del
Estado requerido en materia de proteccion de lechdes humanos y de las
libertades fundamentales.

Como hemos analizado al tratar del Capitulo | dehwenio,

garantizar la restitucion del menor es el primgetmn convencional.

Enseguida, esta parte del tratado multilaterah fpatcisamente de la
formalidad de las solicitudes que se planteen dosr&stados, es decir, al

procedimiento, a las que nos referiremos mas aidelan

61



Luego, y como refiriecramos anteriormente, se carsaglas
funciones especificas de las Autoridades Centrddesada Estado en el
sentido de gestionar las solicitudes que se fommyleadoptar o hacer

adoptar las medidas para que el retorno del me@ovauntario.

Resultan objeto de mas profundo estudio las sitgsamormas que se
contienen en este Capitulo, consistentes en lapexmes a la obligacion

de restituir.

La profesora Pérez Vera las sistematiza en atenaodrires

justificaciones distintas:

Cuando el demandante, con anterioridad al trastagmestamente
ilicito, no ejercia de forma efectiva la custodise gnvoca o cuando dio su

conformidad posteriormente a que se produjeradeacue denuncia;

Casos en que se toma en consideracion el intekréseth®r. Destaca
en este punto el hecho de que la opinién del messpecto a la cuestion
esencial de su retorno o no retorno pueda serid@&s en opinion de las

autoridades competentes, ha alcanzado una edaadmanturez suficientes;
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El tercer criterio de excepcion, se basa en cormidmes relativas a
casos en que no permitan la restitucion los priosifundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion de lechdes humanos y de las

libertades fundamental@s

Excepcion del articulo 12

La primera excepcion a la restitucion inmediata gueConvenio
garantiza se encuentra en su articulo 12, el gneagpa dos requisitos
copulativos: i) Que haya transcurrido un periodeesior a un afio desde el
traslado o retencion ilegal; y, i) Que se demuiesjue el nifio se ha

integrado a su nuevo medio.

Cabe mencionar que esta excepcion tiene un aspwttrial o de
hecho, cual resulta en el mero transcurso del teropmo un aspecto
discrecional, la integracion al nuevo lugar de descia, que aun tiene
como limite al Tribunal que haya de decidir la ¢esla prueba de la

misma, estimando la profesora Pérez Vera que aandouno se sefiale

49 o . . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 12.
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expresamente, la misma incumbe al secuestradolquiem se opone al

retornc’.

Por otro lado, el establecimiento de un limite terap resulta
justificado en razon del apremio en la localizacwivligacion adoptada por
cada autoridad central, en el sentido que existertos paises, cuyas
caracteristicas geograficas y culturales hacewildifi localizacion de la

persona del nifio, nifia o adolescéhte
Excepciones establecidas en el articulo 13

Consiste la primera de ellas en la falta de dereth@ustodia de
guien estaba encargado del cuidado del nifio eroeianto del traslado o
retencion, a lo que debe agregarse el caso deujer splicita el retorno,

habia consentido o accedido posteriormente a diaktado o retencion.

*% pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pags. 31-32.

LAl respecto Canales Pérez, Adriana, Restitucién de Menores, Ponencia presentada en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de le UNAM, NOVIEMBRE DE 2005, [En Linea]

< > [Consulta 22/9/2013].
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Creemos que este caso no corresponde precisamemieexcepcion,
ya que uno de los objetivos convencionales essguardo del derecho de
custodia, el que no entra en conflicto con la noem&omento, ni menos el
consentimiento de quien accedié al traslado, quien podra alegar

posteriormente la ilicitud del acto.

Comenta Klenner y sus coautores que esta nornwalutde el criterio
del ejercicio efectivo del derecho de tuicion, odst o cuidado personal,
poniendo énfasis en la cuestion probatariasi, si se alega activamente la
cuestion del ejercicio del derecho de custodiarabpaa presuncion de que
el hecho de la convivencia responde al ejercicioudederecho que lo
legitima. A contrario sensu, si el demandado poeralerse de su falta, se
invierte la carga de la prueba, debiendo acreeitekgontenido contrario a

la presuncion.

En el curso de esta memoria y particularmente maslial analisis
jurisprudencial, observaremos como este aspeciitaeser muy discutido,

puesto que no hay uniformidad respecto de si al endonde determinar la

> Klenner, et. al., op. cit. pag. 66
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residencia habitual el énfasis debe estar sobn&ielexclusivamente, o si
debe estar primero en las intenciones de las pegsarcargo del cuidado
del menor. Asi, la residencia habitual puede parewestituir un factor de
conexion muy flexible en algunos Estados Contratagtmucho mas rigido

en otros.

La segunda excepcion del articulo 13 es aquéllaatjerde al grave
riesgo de que el regreso del nifio lo exponga aeligrp fisico o sicoldgico,

o de otro modo lo exponga a una situacion intolerab

Siendo también esta una materia muy vinculadaaqurisprudencia
gue ha aplicado el convenio, veremos mas adelargdrgtandose de una
norma abierta, presenta dificiles contornos, sieddocierta frecuencia
algunos criterios que se han alegado para impadiedtitucion, como las
cuestiones de inmigracion, alegacion de comportamienadecuado y

abuso sexual, tratamiento de situaciones de ctmili€actores econémicos.

» Excepcion relativa a la oposicion del menor
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Observamos que el Convenio atiende al menor gonnigo edad y
suficiente grado de madurez, puede expresar segrage el asunto de su

residencia definitiva.

Al ponderar esta situacion, los Tribunales han dkebénfrentar
situaciones facticas relevantes, como la naturgldeaor de la objecion, la
edad, reacciones extremas a las decisiones sobmaatieria, pero muy
particularmente, a la influencia determinante de [frogenitores, en
especial de aquél con quien el menor vive, erofagiones que puedan

manifestar.

Excepcion del articulo 20

Esta es una suerte de norma de clausura, supracimmat de los
menores a quienes este Convenio pretende resgugrdamsiste en la

proteccion de los Derechos Humanos y Libertadeg&uentales.

Destaca la profesora Pérez Vera la ubicacion deidma al fin del
Capitulo, formulando dos formular dos observaciogeg su tenor literal
se asemeja a la terminologia de los textos internales en materia de

proteccion de los derechos humanos, aunque sdkfisee a los principios
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admitidos en el derecho del Estado requerido (par del derecho
internacional general o convencional o por viadegiva interna); y, que la
invocacion de esos principios no debera en ningdo ser mas frecuente ni
mas facilmente admitida de lo que lo seria paralves situaciones

puramente interna$

Los restantes articulos del Capitulo tercero delnv€nio,

corresponden fundamentalmente a los siguientesstéma

La flexibilizacidon de la prueba del derecho exteanj en el entendido
gue las autoridades competentes podran tener emacdeectamente la
legislacion y las decisiones judiciales o admiaistas, sin tener que
recurrir a procedimientos concretos para probarvigencia de esa
legislacion o para el reconocimiento de las deceso extranjeras

(exequatur);

53 5« . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pags. 34.

54 . . . . s . .
Seguimos en esta parte la sistematizacion de la Profesora Elisa Pérez Vera.
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La posibilidad de solicitar una decision o una ifieaicion de las
autoridades de la residencia habitual del menorldeque conste que el
traslado o la retencion fueron ilicitos en confatad con el articulo 3°, en

la medida que aquellas pudieren obternéxse

La prohibicion de resolver respecto al fondo dekdeo de custodia,
cuestion de toda logica, si, como tantas veces sempuesto, aquella
situacion incumbe al Estado de residencia habituetcede el ambito de

aplicacion del Convenio de La Haya de 1980;

La existencia de una resoluciéon relativa a la diaten el Estado

requerido; y,
El alcance de las resoluciones sobre el retornondabr.

Dichos articulos resultan de gran claridad y enteigthto, aun
cuando parece tener importancia la aclaracion tpettan Klenner y otros
autores, sobre los articulos 17 y 19, pues miertiad primero se establece

gue un pronunciamiento sobre la tuicidn o custodigpuede entorpecer la

> Klenner, et. al., op. cit. pag. 73.
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restitucion en el segundo de ellos se sefiala qyaamunciamiento sobre

esta no afecta a la tuicién o custodia, siendo arimuependientés

|.6.- El capitulo cuarto: derecho de visita

El Articulo 21 del Convenio establece que:

“Una solicitud que tenga como fin la organizaciota@arantia del
ejercicio efectivo del derecho de visita podra nésrse a las Autoridades
Centrales de los Estados Contratantes, en la nfremme que la solicitud
para la restitucion del menor.

Las Autoridades Centrales estaran sujetas a lagaclidnes de
cooperacion establecidas en el Articulo 7 parauase@l ejercicio pacifico
del derecho de visita y el cumplimiento de todas dandiciones a que
pueda estar sujeto el ejercicio de ese derechoAuswidades Centrales
adoptaran las medidas necesarias para eliminda, rmedida de lo posible,
todos los obstaculos para el ejercicio de ese derec

Las Autoridades Centrales, directamente o por gimtkrmediarios,
podran incoar procedimientos o favorecer su inésacon el fin de regular
o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimieletdas condiciones a
gue pudiera estar sujeto el ejercicio del mismo.”

*® Klenner, et. al., op. cit. pag. 76.
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El Convenio no ha destinado un largo articuladosaclaracteres del
derecho de visita, aun cuando lo define en elldaiis®. Su infraccion solo
permite presentar una solicitud a las Autoridadadrales de los Estados
contratantes con el fin de que éstas procedan arganizacion o a

garantizar el ejercicio efectivo.

La Base de datos INCADAT a la que hemos hechoearts, indica
gue “El Articulo 21 ha sido objeto de diversasriptetaciones. Los Estados
Contratantes que favorecen una interpretacioralifesin concluido que la
disposicion no brinda un fundamento jurisdicciosaigin el cual los
tribunales pueden intervenir en cuestiones de Herde visita sino que se
concentra en la asistencia procesal por parte dAutaridad Central
pertinente. Otros Estados Contratantes han peondue se instituyan
procesos sobre la base del Articulo 21 a fin dehefectivos los derechos

de visita existentes o incluso crear nuevos desedhovisita®’.

> [En linea] < > [Consulta:

30/09/13].
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Asi y a modo de ejemplo, mostramos dos interpretas diversas

del Convenio, extraidas de la jurisprudencia deiveaio.

En el primer cas8, ante el traslado de una menor a Austria, el
tribunal hizo hincapié en el hecho de que debenmmrse que el Convenio
no previé una regulacion exhaustiva del derechuisle, y precisamente,
una vez fallado el conflicto relativo a la restitug quedaba en tramite una
solicitud de derechos de visita futuros ante e@bdmal Civil de Distrito de
Graz. El tribunal establecio que el Tribunal Cdd Distrito de Graz tenia
jurisdiccion para decidir sobre la solicitud dead#ros de visita, y que la ley
austriaca debia ser aplicada conforme al Convenla #laya de 1961 para
la proteccion de los menores porque el Articulo d&l Convenio de
sustraccion de la Haya de 1980 sélo disponia etanainimo para otorgar

los derechos de visita.

B, v, S., 25 May 1998, Austrian Regional Civil Court, Graz. Referencia INCADAT HC/E/AT 245.
[En linea] < > [Consulta

30/09/13].

72



En el segqundd, a una madre suiza/americana se le otorgé el lterec
de custodia y al padre estadounidense el derechisitke de sus tres hijas;
este presentd a la Autoridad Central Suiza unaitali de asistencia para
encontrar una solucion amigable con la madre. kgsciaciones no dieron
como resultado un nuevo acuerdo para el régimenisi@s. El padre
present6 ante el tribunal suizo una solicitud dedw® de visita. La madre
se opuso a la solicitud y buscé obtener del tribsna&o una modificacion
del acuerdo de divorcio declarado en los EstadadddnNo se hizo lugar a
la solicitud de la madre dado que tal modificacidm se encontraba
comprendida en el alcance del Convenio. Ademasribuial dictamind
gue la madre no habia establecido que el ejerdeilms derechos de visita
por parte del padre expondria a las menores aawe gresgo de peligro.
Sostuvo que en cualquier caso, no se podia reckhzgercicio de los

derechos de visita invocando las excepciones telhr 13.

* Case No. C 99 4313, 11/10/1999, Arrondissement judiciaire | Courtelary-Moutier-La

Neuveville. Referencia INCADAT: HC/E/CH 454, [En linea]

< > [Consulta 30/09/13].
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Garcia Cano opina que esta parte del Convenio sendsirado
claramente insuficiente en el actual contexto dgukdraccion internacional
de menores, para garantizar adecuadamente el dedehvisita, y el
derecho del hijo a tener relaciones con sus padmslando una
consecuencia negativa del planteamiento esencitgmetilitarista del

Conveni@®. Esto, al menos en la primera interpretacion gflejaramos.

Logicamente, en estos casos se trata de que @hdede visita no
ponga en peligro el de custodia, haciendo recaelasnAutoridades
Centrales el peso de facilitar su ejercicio, com® ghrantizar sus

condiciones.

Dicha tarea resulta extremadamente dificil parautoridad Central
de que se trate, mas aun cuando el propio articuagresa que deben
eliminar, en la medida de lo posible, todo obst@qadra el ejercicio del
derecho. Ello hace patente, una vez mas, la impoéalel estudio de un

convenio de cooperacion internacional entre awided.

% Garcia Cano, Sandra. Id. Pag. 291.
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Sin duda una interpretacion mas amplia redundardéemente en
una conciliacion de los derechos en juego, de ndedmoner en relieve que
lo que involucra realmente la aplicacion del Comvess el interés superior

del menor y no de sus padres.

|.7.- El capitulo quinto: disposiciones generales

Articulo 22

No podra exigirse ninguna fianza ni depoésito, cuiei@ que sea la
designacion que se le de, para garantizar el pagasdcostas y gastos de
los procedimientos judiciales o administrativosvs®s en el Convenio.

Articulo 23

No se exigir4, en el contexto del presente Conyeniaguna
legalizacion ni otras formalidades analogas.

Articulo 24

Toda solicitud, comunicacién u otro documento geeesvie a la
Autoridad Central del Estado requerido se reméitél idioma de origen e
irA acompafnado de una traduccion al idioma ofwialuno de los idiomas
oficiales del Estado requerido o, cuando esta t@dn sea dificilmente
realizable, traduccion al francés o al inglés.

No obstante, un Estado Contratante, mediante taulacion de una
reserva conforme a lo dispuesto en el Articulo gi&jra oponerse a la
utilizacion del francés o del inglés, pero no debamidiomas, en toda
solicitud, comunicacion u otros documentos querseéea a su Autoridad
Central.
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Articulo 25

Los nacionales de los Estados Contratantes y lasies que residen
en esos Estados tendran derecho en todo lo redeseta aplicacion del
presente Convenio, a la asistencia judicial y asasamiento juridico en
cualquier otro Estado Contratante en las mismadiciomes que si fueran
nacionales y residieran habitualmente en ese ctiadb.

Articulo 26

Cada Autoridad Central sufragara sus propios gastda aplicacion
del presente Convenio.

Las Autoridades Centrales y otros servicios publide los Estados
Contratantes no impondran cantidad alguna en églazn las solicitudes
presentadas en virtud de lo dispuesto en el pregamvenio ni exigiran al
solicitante ningun pago por las costas y gastopmeleso ni, dado el caso,
por los gastos derivados de la participacion dabhggado o asesor juridico.
No obstante, se les podra exigir el pago de losogasiginados o que
vayan a originarse por la restitucion del menor.

Sin embargo, un Estado Contratante, mediante taulacion de una
reserva conforme a lo dispuesto en el Articulo ptjra declarar que no
estara obligado a asumir ningin gasto de los meadas en el parrafo
precedente que se deriven de la participacion dabmgado o asesores
juridicos o del proceso judicial, excepto en la ma@djue dichos gastos
puedan quedar cubiertos por su sistema de asstepdicial y
asesoramiento juridico.

Al ordenar la restitucion de un menor o al expedia orden relativa
a los derechos de visita conforme a lo dispuestel gmmesente Convenio,
las autoridades judiciales o administrativas podti&poner, dado el caso,
gue la persona que traslado o que retuvo al megaeampidio el ejercicio
del derecho de visita, pague los gastos necesamigsie haya incurrido el
solicitante o0 en que se haya incurrido en su nomibciidos los gastos de
viajes, las costas de representacion judicial déitante y los gastos de la
restitucion del menor.

Articulo 27
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Cuando se ponga de manifiesto que no se han cumpdig
condiciones requeridas en el presente Convenicedagsolicitud carece de
fundamento, una Autoridad Central no estara obéigadceptar la solicitud.
En este caso, la Autoridad Central informara inranente sus motivos al
solicitante o a la Autoridad Central por cuyo cartduise haya presentado la
solicitud, segun el caso.

Articulo 28

Una Autoridad Central podra exigir que la solicitiaya acomparada
de una autorizacion por escrito que le confieraepesl para actuar por
cuenta del solicitante, o para designar un reptastn habilitado para
actuar en su nombre.

Articulo 29

El presente Convenio no excluira que cualquiergrersinstitucion u
organismo que pretenda que ha habido una violad&inderecho de
custodia o del derecho de visita en el sentidoigi@en los Articulos 3 o
21, reclame directamente ante las autoridadesi@leico administrativas
de un Estado Contratante, conforme o no a las sligpoes del presente
Convenio.

Articulo 30

Toda solicitud presentada a las Autoridades Castraldirectamente
a las autoridades judiciales o administrativas nleestado Contratante de
conformidad con los términos del presente Convepniofo con los
documentos o cualquier otra informacion que la gailen o que haya
proporcionado una Autoridad Central, sera admisdnie los tribunales o
ante las autoridades administrativas de los Est@dagratantes.

Articulo 31

Cuando se trate de un Estado que en materia ded@sle menores
tenga dos o mas sistemas de derecho aplicablesigadas territoriales
diferentes:
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a) toda referencia a la residencia habitual en odiBlstado, se
interpretara que se refiere a la residencia hdbénaina unidad territorial
de ese Estado;

b) toda referencia a la ley del Estado de resideheibitual, se
interpretara que se refiere a la ley de la unieadtarial del Estado donde
resida habitualmente el menor.

Articulo 32

Cuando se trate de un Estado que en materia ded@isle menores
tenga dos 0 mas sistemas de derecho aplicablderantés categorias de
personas, toda referencia a la ley de ese Estadtegeretara que se refiere
al sistema de derecho especificado por la ley deodtstado.

Articulo 33

Un Estado en el que las diferentes unidades tealés tengan sus
propias normas juridicas respecto a la custodiandaores, no estara
obligado a aplicar el presente Convenio cuandost® @bligado a aplicarlo
un Estado que tenga un sistema unificado de derecho

Articulo 34

El presente Convenio tendra prioridad en las nagencluidas en su
ambito de aplicacion sobre el "Convenio del 5 deilme de 1961 sobre
competencia de las autoridades y la ley aplicablenateria de proteccion
de menores", entre los Estados Partes en ambo&diosy

Por lo demas el presente Convenio no restringigpleacion de un
instrumento internacional en vigor entre el Estddoorigen y el Estado
requerido ni la invocacion de otras normas juriglidael Estado requerido,
para obtener la restitucion de un menor que haj@tsasladado o retenido
ilicitamente o para regular el derecho de visita.

Articulo 35

El presente Convenio sélo se aplicara entre loadést Contratantes
en los casos de traslados o retenciones ilicitogridos después de su
entrada en vigor en esos Estados.
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Si se hubiera formulado una declaracion conforrie @dispuesto en
los articulos 39 o 40, la referencia a un Estadeti@tante que figura en el
parrafo precedente se entendera que se refiereumidad o unidades
territoriales a las que se aplica el presente Guave

Articulo 36

Nada de lo dispuesto en el presente Convenio impgde dos 0 mas
Estados Contratantes, con el fin de limitar lagricEsones a las que podria
estar sometida la restitucion del menor, acuerdeimamente la derogacion
de algunas de las disposiciones del presente Cangae podrian originar
esas restricciones.

Los articulos del Capitulo V del Convenio, comdesigtiza Pérez
Vera, contienen normas procesales comunes a laacaeiativas al retorno
del menor y a la organizacion del derecho de vigisa también, sobre la
regulacion de los problemas planteados por laapba del Convenio en
los Estados plurilegislativos, y sus relaciones @was convenios y ambito

de aplicaciématione temporis.

Las consideraciones procesales las analizaremosapor detalle en

el Capitulo tercero de este trabajo.

61 - . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 38.
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Respecto de los estados plurilegislativos, logw@ds 31 a 33 tratan
el tema, distinguiendo la Conferencia de La Hayieelns Estados con
varios sistemas de derecho de aplicacion territgridos Estados que
cuentan con varios sistemas de derecho aplicabdéestiatas categorias de

personas.

En definitiva y para los supuestos de ordenamigplindegislativos
de base territorial, el Convenio adopta un sistelfearemision directa
operativo, al optar de manera coherente con stukatio, por el criterio de
la residencia habitual del menor y, para los supsesde base personal, un

sistema de remision indirecta (articulo%32)

Finalmente en lo relativo a la aplicaciéatione temporis hemos

estudiado la materia al tratar de la “Aplicaciortenal del Convenio”.

|.8.- El capitulo sexto: clausulas finales

62 ¢ . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 41.

®3 Garcia Cano, op. cit. pag. 372.
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Articulo 37

El Convenio estara abierto a la firma de los Estagoe fueron
Miembros de la Conferencia de La Haya de Derectarriacional Privado
en su decimocuarta sesion.

Sera ratificado, aceptado o aprobado, y los ingnios de
ratificacion, aceptacion o aprobacion se depositaréite el Ministerio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Articulo 38
Cualquier otro Estado podra adherirse al Convenio.

El instrumento de adhesion sera depositado antdirgkterio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Para el Estado que se adhiera al Convenio, estar&m@n vigor el
primer dia del tercer mes del calendario siguiesitedeposito de su
instrumento de adhesion.

La adhesién tendra efecto soélo para las relaciengs el Estado que
se adhiera y aquellos Estados Contratantes que ki@géarado aceptar esta
adhesion. Esta declaracion habra de ser formulsidasano por cualquier
Estado Miembro que ratifique, acepte o apruebeogivénio después de
una adhesion. Dicha declaracion sera depositada @inMinisterio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bagig; Ministerio enviara
por via diplomatica una copia certificada a cada wue los Estados
Contratantes.

El Convenio entrara en vigor entre el Estado quadidere y el
Estado que haya declarado que acepta esa adhepidmer dia del tercer
mes del calendario siguiente al depdsito de laadacion de aceptacion.

Articulo 39

Todo Estado, en el momento de la firma, ratificaciaceptacion,
aprobacion o adhesion, podra declarar que el Camvan extendera al
conjunto de los territorios de cuyas relacionegmxtes este encargado, o
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solo a uno o varios de esos territorios. Esta dmglan tendra efecto en el
momento en que el Convenio entre en vigor paraodigtado.

Esa declaracion, asi como toda extension postseod, notificada al
Ministerio de Asuntos Exteriores de los Paises 8ajo

Articulo 40

Si un Estado Contratante tiene dos o mas unidade®tiales en las
gue se aplican sistemas de derecho distintos acigrlcon las materias de
gue trata el presente convenio, podra declarael emmento de la firma,
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesiér, &presente Convenio se
aplicara a todas sus unidades territoriales o salma o varias de ellas y
podra modificar esta declaracion en cualquier mamerara lo que habra
de formular una nueva declaracion.

Estas declaraciones se notificaran al Ministerio Rlelaciones
Exteriores de los Paises Bajos y se indicara eas @kpresamente, las
unidades territoriales a las que se aplica el pteggonvenio.

Articulo 41

Cuando un Estado Contratante tenga un sistema loiergo en el
cual los poderes ejecutivo, judicial y legislatestién distribuido entre las
autoridades centrales y otras autoridades dentaici® Estado, la firma,
ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesionpdesente Convenio, o la
formulacion de cualquier declaracién conforme digpuesto en el Articulo
40, no implicara consecuencia alguna en cuantadatiabucion interna de
los poderes en dicho Estado.

Articulo 42

Cualquier Estado podra formular una o las dos vaserevistas en
el Articulo 24 y en el tercer parrafo del Articl26, a mas tardar en el
momento de la ratificacion, aceptacion, aprobamoadhesion o en el
momento de formular una declaracion conforme a ifpugsto en los
Articulos 39 0 40. No se permitira ninguna otraerea.
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Cualquier Estado podra retirar en cualquier momantoreserva que
hubiera formulado. El retiro sera notificado al Mterio de Relaciones
Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

La reserva dejara de tener efecto el primer diateteer mes del
calendario siguiente a las notificaciones a quenaee referencia en el
parrafo precedente.

Articulo 43

El Convenio entrard en vigor el primer dia del ¢erecnes del
calendario siguiente al depoésito del tercer insemim de ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesion a que se haaemeia en los Articulos
37y 38.

Después, el Convenio entrara en vigor:

1) para cada Estado que lo ratifiqgue, acepte, bproeadhiera con
posterioridad, el primer dia del tercer del caleldsiguiente al depdsito de
su instrumento de ratificacion, aceptacion, apridivac adhesion;

2) para los territorios o0 unidades territorialedoa que se haya
extendido el Convenio de conformidad con el ArtoicB o 40, el primer
dia del tercer mes del calendario siguiente a tdicaxion a que se hace
referencia en esos articulos.

Articulo 44

El Convenio permanecera en vigor durante cinco anpartir de la
fecha de su entrada en vigor de conformidad cafisiouesto en el primer
parrafo del Articulo 43, incluso para los Estadas gon posterioridad lo
hubieran ratificado, aceptado, aprobado o adhe8dao hubiera denuncia
se renovara tacitamente cada cinco afios.

Toda denuncia sera notificada al Ministerio de AssifExteriores del
Reino de los Paises Bajos, por lo menos, seis nagges de la expiracion
del plazo de cinco afios. La denuncia podra limetaass determinados
territorios o unidades territoriales a los queeca el Convenio.
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La denuncia tendra efecto solo respecto el Estado lg hubiera
notificado. ElI Convenio permanecera en vigor para demas Estados
Contratantes.

Articulo 45

El Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de Raises Bajos
notificara a los Estados Miembros de la Conferegcalos Estados que
hayan adherido de conformidad con lo dispuesto leArtculo 38 lo
siguiente:

1) las firmas y ratificaciones, aceptaciones y bacmnes a que hace
referencia el Articulo 37;

2) las adhesiones a que hace referencia el Art8&jlo

3) la fecha en que el Convenio entre en vigor aomdoa lo dispuesto
en el Articulo 43;

4) las extensiones a que hace referencia el Aot29y
5) las declaraciones mencionadas en los Articl8os4);

6) las reservas previstas en el Articulo 24 y eterer parrafo del
Articulo 26, y los retiros previstos en el Articudl®;

7) las denuncias previstas en el Articulo 44.

Como observamos en el articulado final el Converse,trata de la
normativa relativa a las ratificaciones, reservagepositos internacionales

gue dan aplicacion al Tratado, los que no ofrecayomes dificultades.
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Respecto a la reserva formulada por Chile, nostiraos a lo

sefalado al inicio del presente trabajo.

A continuacion ofrecemos un cuadro resumen, exirdédla Base de
Datos de la Conferencia Internacional de Derechernacional Privado
con informacion alusiva a las adhesiones, ratiitcegs y reservas, entre

otras, formuladas por los Estados partes del Caoien

Estados Miembros de la Organizacion:

Estados F* R/A/Su  Tipo VIG* Ext Aut Res/D/
2 3 5 6 N 7
Albania 4-\VV-2007 A* 1-VIlI- 1 Res
2007
o [En linea] < > [Consulta:

01/10/2013]
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Estados F R/A/Su  Tipo
2 3
Alemania 9-1X- 27-1X- R
1987 1990
Argentina 28-1-1991 19-11I- R
1991

Australia 29-X- 29-X-1986R

1986

Austria  12-V- 14-VII- R

1987 1988

Belarus 12-1-1998 A*

VIG ¢ Ext

1-XIlI-

1990

1-VI-

1991

1-1-1987

1-X-1988

1-IV-

1998

Aut

Res/D/

N7

D,Res

Res
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Estados F R/A/Su  Tipo

2 3

Bélgica 11-1-1982 9-11-1999 R

Bosnia y 23-VIIl- S
Herzegovi 1993

na

Brasil 19-X-1999A*
Bulgaria 20-V-2003A*

Canada 25-X- 2-VI-1983 R

1980

VIG ¢ Ext

1-V-1999

6-11-

1992

1-1-2000

1-VIllI-

2003

1-XIlI- 13

1983

Aut

Res/D/

N7

Res

Res

D,Res
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Estados F

Chile

China,
Republica

Popular

China,
Republica

Popular

Chipre

Corea,

Republica

R/A/Su  Tipo
2 3
23-11-1994 A*

C

C
4-X1-1994 A*
13-XII-  A*
2012

VIG ¢ Ext

1-V-1994

1-11-1995

1-111-

2013

Aut

Res/D/

N7

D,N

D,N

D,Res
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Estados F

de

Costa

Rica

Croacia

Dinamarc 17-1V-

a 1991

Ecuador

Eslovaqui28-XII-

R/A/Su  Tipo
2 3
9-X1-1998 A*
23-IV- SL
1993

17-IV- R
1991
22-1-1992 A*
7-X1-2000 R

VIG ¢ Ext

1-11-1999

1-XIlI-

1991

1-VIlI-

1991

1-Iv-

1992

1-11-2001

Aut

6 N7

1 Res

1 Res

Res/D/
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Estados F

a 1992

Eslovenia

Espafia 7-11-1986

Estados 23-XII-
Unidos de 1981

Ameérica

Estonia

R/A/Su

22-111-

1994

16-VI-

1987

29-1V-

1988

18-IV-

2001

Tipo

A*

R

R

A*

VIG ¢ Ext

1-VI-

1994

1-IX-

1987

1-VIlI-

1988

1-VIlI-

2001

Aut

Res/D/

N7

Res

Res
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Estados F

Finlandia 25-V-

1994

Francia 25-X-

1980

Francia 25-X-

1980

Georgia

Grecia  25-X-

1980

R/A/Su  Tipo
2 3
25-V-1994R
16-1X- R
1982

16-I1X- R
1982

24-VIl-  A*
1997

19-IlI- R
1993

VIG ¢

1-VIII-

1994

1-XIll-

1983

1-XIlI-

1983

1-X-1997

1-VI-

1993

Ext

Aut

Res/D/

N7

Res

Res,D

Res,D

Res
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Estados F

Hungria

Irlanda 23-V-

1990

Islandia

Israel 4-1X-

1991

ltalia

R/A/Su  Tipo
2 3
7-1V-1986 A*
16-VIl- R
1991

14-VIIl-  A*
1996

4-1X-1991 R

2-111-1987 22-11-1995R

VIG ¢ Ext

1-VII-

1986

1-X-1991

1-XI-

1996

1-XIlI-

1991

1-V-1995

Aut

Res/D/

N7

Res

Res
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Estados F

La ex
Republica
Yugoslav

a de
Macedoni

a

Letonia

Lituania

Luxemburl18-XIl-

R/A/Su  Tipo
2 3
20-IX- SL
1993

15-XI- A*
2001
5-VI-2002 A*
8-X-1986 R

VIG ¢ Ext

1-XIlI-

1991

1-11-2002

1-IX-

2002

1-1-1987

Aut

Res/D/

N7

Res

Res

Res
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Estados F

go 1984

Malta

Marrueco

S

Mauricio

México

Monaco

Tipo

R/A/Su

2 3
26-X-1999A*
9-111-2010 A*
23-1ll- A*
1993

20-VI- A*
1991

12-XI- A*

1992

VIG ¢ Ext

1-1-2000

1-VI-

2010

1-VI-

1993

1-IX-

1991

1-11-1993

Aut  Res/D/
6 N 7

1

1

1 Res

1

1 Res
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Estados F

Monteneg

ro

Noruega 9-1-1989

Nueva

Zelandia
Paises 11-I1X-
1987

Bajos

Panama

R/A/Su  Tipo
2 3
1-111-2007 Su
9-1-1989 R
31-V-1991A*
12-VI- R
1990

2-11-1994 A*

VIG ¢ Ext

3-VI-

2006

1-Iv-

1989

1-VIII-

1991

1-IX- 1

1990

1-V-1994

Aut  Res/D/
6 N 7

1

1 Res

1 Res

1 D,Res
1 Res
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Estados F

Paraguay

Peru

Polonia

Portugal 22-VI-

1982
Reino 19-XI-
Unido de 1984

Gran

R/A/Su  Tipo
2 3
13-V-1998A*
28-V-2001A*
10-VIIl-  A*
1992

29-1X- R
1983
20-V-1986R

VIG ¢

1-VIII-

1998

1-VIllI-

2001

1-XI-

1992

1-XIlI-

1983

1-VIII-

1986

Ext

Aut  Res/D/
6 N 7

1

1

1 Res

1

1 N,Res
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Estados F

Bretaia ¢
Irlanda

del Norte

Republica28-XII-

Checa 1992

Rumania

Rusia,
Federacio

n de

Serbia

R/A/Su

2

15-XIlI-

1997

20-XI-

1992

28-VII-

2011

29-1V-

Tipo

3

A*

A*

SL

VIG ¢ Ext

5

1-111-

1998

1-11-1993

1-X-2011

27-1V-

Aut

Res/D/

N7

Res

Res
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Estados F

Sri Lanka

Sudafrica

Suecia 22-lll-

1989
Suiza 25-X-

1980

R/A/Su  Tipo
2 3
2001

28-I1X- A*
2001

8-VII- A*
1997

22-111- R
1989
11-X-1983R

Turquia 21-1-1998 31-V-2000R

VIG ¢ Ext

1992

1-XIl-

2001

1-X-1997

1-VI-

1989

1-1-1984

1-VIII-

Aut

Res/D/

N7

Res

Res

Res

Res
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Estados F

Ucrania

Uruguay

Venezuel 16-X-

a 1996

Estados no Miembros de la Organizacion:

R/A/Su  Tipo
2 3
2-VI1-2006 A*
16-XI- A*
1999
16-X-1996R

VIG ¢

2000

1-IX-

2006

1-11-2000

1-1-1997

Res/D/

99



Estados

Andorra

Armenia

Bahamas

Belice

Burkina

Faso

Colombia

R/IA/Su?  Tipo

3

6-IV-2011 A*

1-111-2007 A*

1-X-1993 A*

22-VI- A*

1989

25-V-1992 A*

13-XII- A*

VIG ¢ Ext

1-VII-

2011

1-VI-2007

1-1-1994

1-1X-1989

1-VIlI-

1992

1-111-1996

Aut

Res/D/

N7

Res

Res

Res
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Estados

El Salvador

Fiji

Gabon

Guatemala

Guinea

Honduras

R/IA/Su?  Tipo

3

1995

5-11-2001 A*

16-111-1999 A*

6-X11-2010 A*

6-11-2002 A*

7-X1-2011 A*

20-XI1- A*

1993

VIG ¢ Ext

1-V-2001

1-VI-1999

1-111-2011

1-V-2002

1-11-2012

1-111-1994

Aut

Res/D/

N7

D,Res

Res

Res
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Estados

Kazajstan

Lesotho

Nicaragua

Republica

de Moldova

Republica

Dominican

a

R/A/Su?

3-VI-2013

18-VI-

2012

14-XII-

2000

10-IV-

1998

11-VII-

2004

Tipo

A*

A*

A*

A*

A*

VIG ¢ Ext

1-1X-2013

1-1X-2012

1-111-2001

1-VII-

1998

1-XI1-2004

Aut

Res/D/

N7

Res

Res
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Estados

Saint Kitts

y Nevis

San Marino

Seychelles

Singapur

Tailandia

R/IA/Su?  Tipo

3

31-V-1994 A*
14-XII- A*
2006

27-V-2008 A*
28-XIlI- A*
2010

14-VIlI- A*

2002

VIG ¢ Ext

1-VIII-

1994

1-111-2007

1-VIII-

2008

1-111-2011

1-X1-2002

Aut

Res/D/

N7

Res

Res

Res
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Estados R/IA/Su?  Tipo

1 3

Trinidad vy 7-V1-2000 A*
Tabago

Turkmenist 29-XII- A*
an 1997

Uzbekistan 31-V-1999 A*

Zimbabwe 4-1V-1995 A*

Siglas utilizadas en la gréfica:

1) F = Firma

VIG ¢ Ext

1-1X-2000

1-111-1998

1-VIII-

1999

1-VII-

1995

Aut

Res/D/

N7

Res

Res
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2) R/A/Su = Ratificacion, Adhesion o Sucesion

3) Tipo = R: Ratificacion;

A: Adhesion;

A*. Adhesion sometida al procedimiento de acept&cio

C: Continuacion;

Su: Sucesion;

Den: Denuncia;

4) VIG = Entrada en vigor

5) Ext = Extensiones de la aplicacion

6) Aut = Designacion de Autoridades

7) Res/D/N = Reservas, declaraciones o notificason
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CAPITULO Il

TERMINOLOGIA EMPLEADA. DEFINICIONES

Hemos efectuado un analisis del articulado de lav€acion, y

corresponde gue nos avogquemos a algunos términosle@ncia, y que
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resultan de utilidad para interpretar sus dispos&s, cualesquiera sean los
Estados de los cuales sean nacionales los invdixeran un caso al que

deba aplicarse el Estatuto.

Como refiriéramos, la terminologia internacionatgpaeferirse al
fendmeno de la sustraccion es variada, aplicaneikgsesiones tales como:
"traslado ilicito" o "detencion ilegal”. Como coaoghos, la “sustraccion de
menores” se origina cuando un menor es trasladadtenido ilicitamente

en un Estado distinto al de su residencia habitual.

A continuacion, se exponen los conceptos centrgles debemos
analizar. Hemos preferido sistematizar su estudiadnanera siguiente: el
primero de ellos, es el derecho de custodia; elirsy e intimamente

ligado con el anterior, el derecho de visita.

Luego es importante determinar los alcances dedan de traslado

ilicito, para finalizar con el término residencebitual.

[1.1.- Derecho de custodia
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El “derecho de custodi&” constituye el primer elemento juridico que

determinara si el traslado o la retencion sortagci

El ejercicio de la custodia, segun se desprendeesamente del
articulo tercero letra a), puede realizarse de doconjunta o separada, es
decir, puede ser ejercido Unicamente por el titdéhiderecho, o también en
forma compartida cuando este derecho se ha comcedi@d sido acordado

de esta forma.

En relacion a su titularidad, la Convencion sefiglee pueden

detentarla personas juridicas y naturales.

Respecto de su contenido, en su articulo quint@plavencion sefiala
gue “el ‘derecho de custodia’ comprendera el dereotlativo a los
cuidados de la persona del nifio y, en particulateeecho a determinar su

lugar de residencia;...”.

Como puede apreciarse, la Convencion, aun evitandoeptualizar

en detalle, da matices bien definidos sobre los@sp que abarca vy tutela,

65 .. , o
Convencidn, articulo 1°.
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aun cuando cada Estado parte, conforme a su denr#ehnono, precise sus

alcances y la forma en que ejerce su derecho.

Estudiando otros tratados internacionales sobrembteria, el
Convenio de Luxemburgo (1980) encuentra su juatifin en el respeto
del derecho de custodia, en tanto expresa quea&esolucion relativa a
la custodia” cualquier resolucion de una autoridad/a medida en que se
refiera al cuidado de la persona del menor incl@tdderecho de fijar su

residencia, asi como al derecho de \Asita

La Convencion Interamericana sobre Restitucioreriacional de
Menores, a su turno, dispone que el derecho deodiasto guarda
comprende el derecho relativo al cuidado del mgnan especial, el de

decidir su lugar de residen®ia

66 . . . . .z N . ,
Convenio de Luxemburgo de reconocimiento y ejecucién en materia de custodia de menores, articulo
1, [En linea],

<

> [Consulta 20/10/2013].

57 Convencién Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores, articulo 3, [En linea] <
> [Consulta 20/10/2013].
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En consecuencia, en los distintos instrumentosolacaepcion de
derecho de custodia es el elemento juridico cemal determinara su
aplicacion, de modo que creemos adecuado congutamprecisiones ha

efectuado la doctrina al respecto.

Scottf®, indica que el derecho de custodia comprendecialtéal de

decidir sobre el lugar de residencia del menornigtanto de su traslado.

Monton Garcia sefiala que el derecho de custodial eéemento
sustancial para determinar la figura del “secu&%trdeterminado por dos
factores: la atribucion de la custodia (por cuaopuide sus fuentes o titulos:
la ley, la resolucion judicial o el acuerdo sobaeténencia del menor),
componente que supone proteger internacionalmerged ya se encuentra

protegido por un titulo valido en el estado ded®scia del menor; vy, el

68 Scotti, op. cit. [en linea], < >, [consulta:

6/10/2013].

69 . s, ps
En la terminologia que utiliza.
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ejercicio efectivo de la misma, por su legitimoet¢ddor en el momento de

verse privado de eli4

Al tratarse, en opinion de esta autora, la iniacae este derecho
determinante para incoar la aplicacion de la Cocioen vuelve a quedar en
evidencia la relevancia de la connotacion procegdi, y como
explicaramos en forma previa en este trabajo, @r ar parte activa del
proceso, no se le exige una prueba auténtica dedi@p del derecho al
momento del secuestro, bastando la solicitud inide&l procedimiento
restitutorio, mientras que al demandado que pretemrdepcionar que no se
ejercia de manera efectiva el derecho, se le teviarcarga de la prueba

debiendo acreditarlo.

® Montén Garcia, Mar, La sustraccion de menores por sus propios padres, 2003., Valencia. Tirant Lo

Blanch, p. 80

" Montén Garcia, op. cit. p. 81.
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Resulta interesante lo que al respecto mencional@aRéreZ, para
revisar como las distintas concepciones del derelsh@ustodia pueden
tener directa relevancia en la aplicacion del CoiveéSenala la Magistrada
gue en México, la patria potestad en ocasiones jexeeede manera
unilateral, y se diferencia del derecho de custaendo la primera
considerada de mayor relevancia, mientras que ginsl® un derecho
secundario (lo que, consecuencialmente, podriatasfegna decision

adoptada en el &mbito del Convenio de La Haya).

Asi, y existiendo, por ejemplo, dos resolucioneslake distintos
Estados parte que reconocen el derecho de custoolieespondera al

Estado requerido verificar la residencia habitual.

Garcia Cano apunta a gque se trata de uno de lggmos claves en
los Convenios internacionales que regulan el aspearticular de la
proteccion del menor frente a los traslados ilgifmuesto que la existencia

0 no de un desplazamiento ilicito, y la consecupastbilidad de activar el

2 Canales Pérez, op. cit. [En Linea] < >

[Consulta 14/10/2013].
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mecanismo convencional, se basa esencialmente, senh@a visto, en la
infraccion de un derecho de custdélieaun cuando en cada uno de los

instrumentos internacionales, toma matices diginto

Explica la autora, que el Convenio de La Haya d801%or su
esencial planteamiento utilitarista, consigue ararcn ambito de
proteccion mucho mas amplio que el Convenio de inixego, inserto en
los esquemas clasicos del reconocimiento de raesokg extranjeras.
Mientras que el Convenio de Luxemburgo solo seca@ilos supuestos en
gue el derecho de custodia transgredido tieneesudien una resolucion, el
Convenio de La Haya extiende ademas su aplicacidodas aquellos
supuestos en que el derecho de custodia infringgdatribuidoex legeo

ejercido de facto.

Sugiere asimismo, en cierta concordancia con lo rgfieéramos
antes, que la redaccion del articulo 5°, orientadavitar cualquier
desplazamiento del menor de su residencia habgablp que existan las

suficientes garantias de estabilidad en otro Estiéstonto, ha provocado

3 Garcia Cano, Sandra. Id. P4g. 284.
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algunas dificultades en su concrecion judicial,addtendencia existente
en todos los ordenamientos juridicos a cealegeo por decision judicial
situaciones juridicas que constituyen modalidadesustodia conjunta por
los dos progenitores en el sentido recogido poCahvenio, pero que
pueden no coincidir con la concepcion del derechocdstodia en el
ordenamiento juridico del Estado conforme al ceaksté examinando la
ilicitud del desplazamiento. Entre estas situagose encontrarian, y sin
problema alguno de interpretacion, aquéllas en @mbos progenitores
poseen la custodia conjunta del menor, pero tampaaticularmente (pues
son las situaciones susceptibles de provocar mayludas), todas aquéllas
en las que aparentemente sélo uno de los progemipmsee el derecho de
custodia (o0 que principalmente tiene la custodiiajp el derecho de éste se
encuentra limitado por un derecho de veto al cardeida residencia del
menor del otro progenitor (en virtud de un acudrder partes o de una
decision) o de un tribunal. De ser asi, el princtgalar del derecho de
custodia necesita el consentimiento o autorizad&rotro progenitor o del
tribunal para desplazar al menor hacia otro Est@#o.este modo, si el

titular principal del derecho de custodia desplada menor sin el
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consentimiento aludido, el primero habra llevadmlao un desplazamiento
ilicito en el marco del Convenio, y el segundo postilicitar el retorno del

menor fundandose en la infraccién de su derechmistedid®.

Debemos mencionar en este aspecto, la Ley 20.6®lcada en el
Diario Oficial el 21 de junio de 2013, que introdumodificaciones al
Cadigo Civil chileno y a otros cuerpos legales, ebobjeto de proteger la
integridad del menor en caso de que sus padresn veeparados,
modificando sustancialmente el derecho de custah#o lo conociéramos

en nuestro pais.

El nuevo texto del articulo 224 del Codigo de Be#stablece que
“Toca de consuno a los padres, o al padre o mathre\dviente, el cuidado
personal de sus hijos. Este se basara en el pdraépcorresponsabilidad,
en virtud del cual ambos padres, vivan juntos @aiseos, participaran en
forma activa, equitativa y permanente en la criapzaducacion de sus

hijos”.

" Garcia Cano, Sandra. Id. P4g. 290.
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El articulo 225, también modificado, estatuye, @pértinente, que
“si los padres viven separados podran determinaod®in acuerdo que el
cuidado personal de los hijos corresponda al padeemadre o a ambos en
forma compartida (...) El cuidado personal compargdoun régimen de
vida que procura estimular la corresponsabilidadrdbos padres que viven
separados, en la crianza y educacion de los hgomuces, mediante un

sistema de residencia que asegure su adecuadgicestiayp continuidad”.

Esta nueva normativa se vincula directamente cantéapretacion
gue en nuestro pais haya de darse al derecho tbeliely con la eventual
colisién entre los de los padres que presentegitsmles a la luz de las
normas de la Convencion, lo que, a nuestro jumpostituye un tema que
sera desarrollado por nuestros jueces en el deyethimde la residencia

habitual se tornara determinante para la decisanfoatar.

En cuanto a la jurisprudencia relativa al conveem;ontramos que
los Tribunales, en las decisiones adoptadas papktacion practica, han

respetado las tres fuentes de atribucion de lecdes de custodia, es decir,
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los han entendido en forma amplia. Citaremos teegescias que asi los

reconocieran:

1. Acuerdos celebrados entre los padr&ate Central Authority v.
Ayob (1997) FLC 92-746, 21 Fam. LR 567M)a menor habia
vivido toda su vida en los Estados Unidos. Los gadrstaban
separados. La custodia estaba regulada por undacuenr virtud
del cual la madre tenia el cuidado de la menor paglre los
derechos de visita. A la madre se le permitié Hewvda nifia de
vacaciones a Malasia ya que habia notificado alrepambn
anterioridad. El 10 de julio de 1995, la madreleedl a la nifia a
Malasia sin el permiso del padre y se qued¢ dlipal@re busco el
asesoramiento juridico de la Autoridad Central oe Estados
Unidos (United States Central Author)tyLe dijeron que no se
podia hacer nada para efectuar la restitucion deeteor al menos
gue ella fuera trasladada a un Estado parte delebam de la
Haya. En enero de 1997, la madre contacto al pawiiesando
qgue ella queria viajar a Australia. El 21 de ergrpadre firmé

una solicitud de visa respecto de la menor indicagde él
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consentia que ella viajara a Australia. El 27 de@ta madre y la
menor fueron retenidas el aeropuerto de Melboumando
ingresaban a Australia. Mas tarde, la Autoridad t&aén
Australiana Australian Central Authorityinicié los tramites para
la restitucion de la menor a los Estados UritioEn definitiva, se
declaré que las partes habian acordado que la nmadtenia el
derecho de reubicarse con la menor en Malasia, etjysdre
continud ejerciendo el derecho a determinar elrldgaresidencia
de la menor, en la medida que estuviese fuera sleEsbados
Unidos. Por lo tanto, el traslado se produjo enlagion de
aquellos derechos y por consiguiente fue ilicitodemas,

determind la restitucion de la menor en razéon asb wcasionado

73 [En linea] < > [Consulta

21/10/2013]
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al no consultar al otro padre que ejerce o haidemterechos de

custodid®.

2. Custodia otorgada por resoluciohhfrne v. Dryden-Hall(1997)
28 RFL (4th) 297): Tres menores habian vivido eRazho Unido
desde su nacimiento y residian con su madre ereiabRJnido
conforme a una orden de residencia emitida el 1Qud®e de
1993. En virtud del articulo 13 de la Ley del Menar 1989, la

madre tenia prohibido trasladar a los menores fulrala

’® Establecié el fallo en sus conclusiones, literalmente: “/t follows from what | have said that it is my
melancholy task to require the return of this child to the United States. In summary | do so for the

following reasons:

1. the child was clearly wrongfully removed from the United States;

2. there is no other court that | can see that is likely to provide both parties with a fair and
reasonable opportunity to vent their dispute;

3. the aim of the Convention is to prevent the evil that occurred in the consultation of the other

parent who has and is exercising some custodial rights over the child.”

[En linea] < > [Consulta 21/10/2013]
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jurisdiccion sin el consentimiento por escrito dda persona con
responsabilidad parental o del permiso del tribuirdl 12 de
octubre de 1994 |la madre se llevo a los menoresnada. El 26
de octubre de 1995 el juez de primera instanciaCelumbia
Britanica, concluy6é que la madre habia trasladatis anenores
en forma ilicita de su residencia habitual y ordepé@ fueran
restituidos de inmediato al Reino Unido. La madpel@ al
Tribunal de Apelaciones de Columbia Britanica, denla
apelacion desestimada y la restitucion ordefad®g dispuso que
el derecho a determinar el lugar de residencia mlemenor
constituye un derecho de custodia aparte del dergelcuidar la
persona del menor. ElI derecho a mudarse es unastigm
accesoria a la custodia y puede ser otorgado ogddoepor un
juez. El Articulo 5 de la Convencion, define que @erechos de

custodia comprenderan el derecho relativo a detamel lugar

77 [En linea] < > [Consulta

21/10/2013]
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de residencia del menor. El incumplimiento de uesiriccion

sobre el traslado constituye una violacion a loged®s de
custodia. En este caso la orden de residenciaddictanforme a la
ley inglesa establecia que los menores vivieranscomadre; no
le otorgaba a la madre la totalidad de los dereabascados por
la palabra custodia. Ambos padres poseian losntestaerechos
y responsabilidades parentales establecidas eerethtb interno
del Reino Unido. La orden de residencia reservdbaitunal

inglés un derecho de custodia, el derecho a detarrei lugar de
residencia del menor. El traslado de los menoresppde de la
madre violaba el derecho de custodia y por coremnjei era

ilicito.

. Custodia ejercida de conformidad con la ley deladstparte
(5P.1/1999 Bundesgericht (Tribunal Fédérall.os menores, una
nifa y un varon, tenian 6 y 2 afos respectivameami momento
de la supuesta sustraccion ilicita. Hasta ese mimmeabian
vivido en Israel. Los padres estaban casados grtetdrechos de

custodia compartidos. En el verano de 1998 la mbelé a los
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menores a Suiza. Debian regresar el 11 de agosi®%k Sin
embargo, una vez alli la madre decidié permanat&uiza. El 8
de agosto de 1998, el padre viajo a Suiza con parasza de
llevar a sus hijos de regreso. La madre se opusstae inicid
acciones de divorcio ante un tribunal local. Ed23septiembre de
1998, el padre emitié una solicitud de restitucadie elTribunal
tutélaire de GenevelLa solicitud estuvo acompafada por una
sentencia israelita que estipulaba que conforme layl israelita
ambos progenitores tenian derecho a vetar el d@asla un hijo
comun desde el territorio del Estado. El tribunal primera
instancia ordend la restitucion de los menores.eBibargo, esta
decision fue invalidada en la apelacion. La Cama®a
Apelaciones concluyé que un veto sobre el traslddolos
menores de la jurisdiccion, tal como existe conforanla ley
israelita, se oponia al principio de la libertad rdevimiento y
como tal era contrario a la politica publica dez8uiEl padre
apeld ante la Corte Suprema de Suiza, la que dahéediendo la

apelacion, observando que no habia pruebas demgpeogenitor
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sin derechos de custodia pudiera impedir el trastid sus hijos.
Por consiguiente, si mediante esta accion un tabisnaelita le
adjudicara la custodia exclusiva a la madre, eltdtia la libertad
de mudarse al exterior. No hubo restriccion algusa libertad de
movimiento y por consiguiente, no hubo violacionlaeolitica

publica Suiza. Devuelta la causa a primera inséarsa ordend la
restitucion de los menores en virtud de un traslgiddo. El

asunto volvio a ser planteado mas tarde al Tribbaderal.

[l. 2. Los derechos de visita

Conforme al articulo 5° del Convenio, el dereai® visita
comprendera el derecho de llevar al menor, por emogo de tiempo

limitado, a otro lugar diferente a aquel en quedisu residencia habitual.

Ademas, hemos sefialado en el Capitulo | de edbajdraciertos

alcances del derecho establecidos en el articulo 21
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El Convenio de Luxemburgo incluye el derecho datarien las
resoluciones relativas a la custdfia Por su parte, la Convencién
interamericana sobre restitucion internacional denares, si prefiere
definirlo, como aquél que comprende la facultadl@ear al menor por un

periodo limitado a un lugar diferente al de sudescia habitual.

Pérez Vera sefiala que no se quiso excluir todasd&sas
modalidades del derecho de visita; sino mas bidmragar que este
concepto se extiende también al derecho denomidadalojamiento, una
modalidad del derecho de visita que la personatigne |la custodia del
menor teme de manera espé@apues implica que aunque el menor
permanecera alejado de su centro de vida en famnaitoria, existe un

riesgo latente de que no se le restituya en lasagpacordadas.

78 " . . .z . .
Recordemos que define éstas como cualquier resolucién de una autoridad, en la medida en que se
refiera al cuidado de la persona del menor incluido el derecho de fijar su residencia, asi como al derecho

de visita.

79 b« . . . 4
Pérez Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag.25.
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Para Garcia Cafft) la definicién es incompleta y anticuada, ademas
de someter su garantia a un régimen juridico msiynth en su articulo 21,
gue solo permite presentar una solicitud a las Wdddes centrales de los
Estados contratantes con el fin de que éstas panaeth organizacion o la
garantia del ejercicio efectivo de los derechoywidiéa. Esta definicion se
torna insuficiente en la realidad actual de laadiehes familiares y del

derecho del menor a mantener una relacion adeceadsus padres.

Nuestro derecho interno, con las reformas intrmtisc al Codigo
Civil por la Ley 20.680, en su articulo 229, establ que el padre o madre
gue no tenga el cuidado personal del hijo tendrdeetcho y el deber de
mantener con él una relacion directa y regulagua se ejercera con la
frecuencia y libertad acordada directamente coargla tiene a su cuidado
segun las convenciones a que se refiere el incisem del articulo 225 o,

en su defecto, con las que el juez estimare coenenpara el hijo.

% Garcia Cano, op. cit. p. 291.
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Se entiende por relacion directa y regular aguglEpropende a que
el vinculo familiar entre el padre o madre que jeoce el cuidado personal

y su hijo se mantenga a través de un contactogreoiqy estable.

El articulo 229-2 extendié a los abuelos el deredeb hijo a

mantener una relacion directa y regular.

La jurisprudencia de la Base de Datos de INCADAJS sefiala que
el articulo 21 del Convenio ha sido interpretadadkersas maneras. Los
Estados Contratantes que favorecen una interpbetéiteral han concluido
gue la disposicion no brinda un fundamento jurigdital segun el cual los
tribunales pueden intervenir en cuestiones de Hberde visita, sino que se
concentra en la asistencia procesal por parte dAutaridad Central
pertinente. Otros, han permitido que se instityyacesos sobre la base del
Articulo 21, a fin de hacer efectivos los dereckesvisita existentes o

incluso crear nuevds

8 [En  linea] < >  [Consulta

21/10/2013]
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Ejemplo de la primera de las interpretacionesnooatramos en el
caso S. v. S.25 May 1998, transcript (Unofficial Translation),ustrian
Regional Civil Court, Grazsiendo Estados Unidos el Estado requirente y
Austria el requerido. El caso se referia a una déiain afio de edad a la
fecha de la supuesta retencion ilicita, que sobahaivido en los Estados
Unidos, y cuyos padres estaban casados y teniathder de custodia
compartidos. El 30 de octubre de 1995 la madreafdaistria, su pais de
origen, con la menor. En enero de 1996, un tribesdounidense ordend
gue la madre la restituyera. En abril de 1997 iial austriaco se nego a
ordenar la restitucion de la menor. En diciembrel@87, un tribunal
austriaco otorg6 a la madre la custodia exclu&V81 de marzo de 1998,
la Corte Suprema de Austria respaldé esta decidibrpadre después
solicitd, conforme al Convenio, el cumplimiento dies periodos de visita.
El Tribunal Civil del Distrito de Graz rechaz6 lalisitud del padre sobre la
base de que no se aplicaba el Convenio. El padié,amncediéndose el
recurso y remitiéndose el caso al Tribunal CivilRistrito de Graz para

decidir sobre la solicitud de visita del padre

82 [En linea] < > [Consulta
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Ejemplo de la segunda apreciacion del articuld@&ncontramos en
el caso No. C 99 4313, 11/10/19%@rondissement judiciaire | Courtelary-
Moutier-La Neuvevillesiendo el requirente nuevamente los Estados Unidos
y el requerido, Suiza. Tres nifias estaban invotlaga El 20 de noviembre
de 1997 un tribunal de Estados Unidos habia otorgaglis progenitores el
divorcio, dando a la madre suiza/americana el Herete custodia y al
padre estadounidense el de visita. En 1998, la enadandoné Estados
Unidos y se fue a Suiza, llevando consigo a lasonesn El 15 de mayo de
1998 el tribunal modificé los derechos de visitargados en la sentencia de
divorcio para que se reflejaran las nuevas cirentsas. No obstante el
padre no podia ejercer sus derechos de visita,at® mue presentd a la
Autoridad Central Suiza una solicitud de asistenp@ra encontrar una
solucion amigable con la madre. Las negociacionesondujeron a nuevos
acuerdos para el régimen de visitas. El padre pi@sete el tribunal suizo
una solicitud de derecho de visitaconociendo y ejecutando la orden de
visitas estadounidense. Ademas dispuso que la madnabia demostrado

gue el ejercicio de los derechos de visita porepaet padre expondria a las

21/10/2013]
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menores a un grave riesgo de peligro, y que ermyjgigalcaso, no se podia
rechazar el ejercicio de los derechos de visitagaido las excepciones del

articulo 13.

La madre se opuso a la solicitud del padre y busméner del
tribunal suizo una modificacion del acuerdo de diimamericano. No se
hizo lugar a la solicitud de la madre dado quentaldificacion no se
encontraba comprendida en el alcance del Conveniadaya. El tribunal
reconocio el fallo que otorgaba al padre los derede visita y especifico

que no eran necesarios procesos para el reconotinyiéa ejecuciot.

De lo estudiado, notamos claramente un déficibejue concierne al
derecho de visita. La Convencion en sus mas déevaiios de aplicacion, y
con un numero grande de Estados parte y abundargerpydencia sobre su
aplicacion, es un instrumento exitoso para la mmbkica que pretendio

regular en sus inicios. De la Convencion se desigrgne un traslado ilicito

8 [En linea] < > [consulta

21/10/2013]
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resulta en la mayoria de los casos, en una vuiderae los derechos de

visita.

La Conferencia de la Haya ha advertido la impaitande la
organizacion de los derechos de visita y del comtaansfronterizo entre
padres e hijos, como corolario necesario del derelsh guarda y como
mecanismo complementario para garantiZarlde modo que en forma
permanente mantiene estudios y publica guias deabueracticas y
formula cuestionarios a los Estados parte, en idGglaccon su

funcionamiento practico.

Asi, ha publicado el documento denominado Contacto
Transfronterizo relativo a los Nifios: Principiosn@eales y Guia de Buenas
Practicas, destinado especialmente a jueces y idatms Centrales
designadas en virtud de los Convenios de 1980 6,188 como para los

gobiernos que estén desarrollando politicas en riaatde contacto

8 Alvarez Gonzalez, Santiago, Derechos de Visita y Convenio de La Haya sobre los aspectos Civiles de la
Sustraccién Internacional de Menores: La practica espafola. [En linea]
< > [Consulta 26/10/2013].

ISSN 1132-9947.
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transfronterizo. Postula como principio general {deberian adoptarse
todas las medidas posibles para garantizar el hieree los nifilos a
mantener relaciones personales y un contacto megata sus padres, asi
como el derecho de los padres a mantener relacipeesdnales y un
contacto regular con sus hijos, a menos que sendateque dicho contacto
podria ser contrario a los intereses de los niet se aplica igualmente

en aquellos casos en que los padres viven en pdisgeros™

. Ademas,
formula recomendaciones tales como promover logrdos parentales,
amistosos, y otras sobre cooperacion internacid@alutoridades, fiel a la

naturaleza de la Convencion.

1.3 Caracter ilicito de un traslado o retenciéon

La Convencién en su articulo tercero considera tedsfado” y
“retencidn” como dos figuras que configuran el f@edo de la sustraccion

de menores por uno de sus padres, siempre y cestam cumplan con los

85 . . .o . .. s, o ,
Contacto transfronterizo relativo a los nifios. Principios generales y guia de buenas practicas. [En linea]

< > [Consulta 26/10/2013].
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requisitos sefialados en las letras a) y b) deldot83°, de manera tal que se

tornen ilicitas.

Como sefalaramos en el Capitulo | de este trabajste un caso de
sustraccion internacional de menores cuando un mesdrasladado o

retenido ilicitamente en un Estado distinto alw@eesidencia habitual.

Para Monton Garcia, para que se produzca la siual® secuestro,
no basta el sélo hecho de verse afectado el gfedst derecho de custodia
sobre el menor, sin que haya sido desplazado desilencia habitual, sino
gue ademas, es necesario que ese desplazamientas enreferidas
condiciones, pueda entenderse como ilicito por eo @guerido o
consentid®. De esta situacion, colige la autora, cualquespthzamiento

gue vulnere la situacion familiar de las personasfigura su ilicitud.

Garcia Cano sostiene que el secuestro internaadenaenores es el
resultado de una infraccion de las normas reguadde los derechos de
custodia y de visita, acompanado de un desplanéonikel menor del lugar

donde tiene su residencia habitual, su entornoidke \a mayor parte de

¥ Montén Garcia, op. cit. Pag 83.
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los supuestos de sustraccion de menores se produaedo el sujeto que
goza del derecho de visita, aprovechando uno de msdodos, traslada al

menor al extranjero y alli lo retiefie

La jurisprudencia también ha interpretado estamitérs, aun cuando
el caracter ilicito, como hemos estudiado, est@@samente ligado con la

infraccion de derechos de custodia y visita ya éxados.

A modo de ejemplo, hemos encontrado el caso deramoiFindlay
v. Findlay 1994 SLT 709, entre Canada y Escocian@enido), en que el
menor habia vivido en Canada toda su vida. Duirjtecio de separacion,
los padres decidieron que el menor viviria en Bscoon el padre durante
cuatro meses. ElI 5 de noviembre de 1992, el paziéewd el menor a
Escocia. Su regreso estaba programado para eifad® de 1993. El 9 de
febrero de 1993, la madre solicité ante un tribuleaOntario la custodia de
los cuatro hijos del matrimonio y la restitucion denor a Canada. El 7 de
mayo de 1993, se hizo lugar a esta solicitud. Ei8eptiembre de 1993,

la Camara Externa del Tribunal Superior de Jusgai&scocia, ordeno la

¥ Garcia Cano, op. cit. pag. 148.
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restitucion del menor sobre la base de que el atiniento de la madre
habia sido unicamente por un periodo limitado y lguetencion posterior
fue ilicita. El padre apel6. La apelacion fue adagy enviada a dicha
Camara Externa para decidir sobre las cuestionesetéacion ilicita y

residencia habitufl

En oportunidades, resulta relevante determinancdéa ocurrido el
traslado o retencion, ya que ello determinara tareplicacion el articulo
12 como también la aplicacién o no del Conveniamissegun la fecha de

su ratificacion por el Estado parte de que se.trate

En tal sentido, el caso Toren v. Toren, 191 F.3d1at Cir. 1999).
Dos menores habian vivido tanto en Israel commserkEbktados Unidos. En
diciembre de 1994 los padres se divorciaron y seotergo derechos de
custodia conjunta. El tribunal de distrito rabinide Jerusalén, con el
acuerdo de los padres, ordend que los menoreserasicen Israel por al
menos dos afos luego del divorcio. En 1996 lasepartalizaron una

enmienda al acuerdo de separacion que estableeibbgjumenores podian

# [En linea] [Consulta 22/10/2013]
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vivir en Massachusetts con la madre pero solo resta de julio del afio
2000. Ademas dispuso que los menores no podianapenar fuera de
Israel después de esa fecha y que estudiariarral thurante el periodo
escolar 2000-2001. El 1° de julio de 1997, la madi@0 un proceso en
Massachusetts a fin de modificar el acuerdo y tkemrisraeli quitando el
requisito de que los menores debian finalmenteesegra Israel. El tribunal
de Massachusetts otorgo a la madre custodia pravisegal y fisica de los
menores. El 6 de julio de 1998 el padre presenddsolicitud de restitucion
de los menores en virtud del Convenio. El 21 deilwet de 1998, el
Tribunal de distrito de los Estados Unidos pardigtito de Massachusetts,
rechazo6 ordenar la restitucion de los menorespsieser que los mismos
eran residentes habituales de los Estados Unidos laenfecha

correspondiente. Con todo, el Tribunal de Apelassomorteamericano
confirmd la orden de no restitucion, fundamentaasdalecision en que el
tribunal de distrito se equivocaba al tratar lastidea de la residencia
habitual de los menores antes de tomar la detecromaritica en cuanto a
si habia existido alguna retencion de los menanesd enarco del Convenio

de la Haya. Segun la Corte, el lenguaje y la estracdel articulo 3,
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indicaba que debe haber una determinacion iniciatwanto a si habia
existido un traslado o retencion antes de que smguealizar una

investigacion acerca de si tal traslado o retenftiéron ilicitos.

El tribunal sostuvo que aun si el padre hubieraadg demostrar que
la madre intentaba retener a los menores en l@s&stUnidos, su accion
habria fracasado, porque éste habria presentadoecurso por un
incumplimiento anticipado y el Convenio solo establ recursos para

retenciones ilicitas de hedfio

En otra sentencia, que clarifica aiun mas la tendede algunos
tribunales a estimar ilicita la retencion por ad&do, los padres israelitas
vigjaron a Inglaterra para buscar puestos de ilpaesdn. Acordaron que la
familia se quedaria alli al menos por un afo. Ed24enero de 1993 el
padre se mudoé del hogar familiar en Inglaterra2Zlde 1993 de abril, el
padre regreso a Israel en forma permanente. Eé€Jjunib de 1993 el padre

inicio el proceso invocando el Convenio para lditgson de sus hijas. El

8 [En linea] < > [Consulta

22/10/2013]
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tribunal sefalé que era forzada la opinion de questencion de las nifias
no deberia ser considerada ilicita hasta el vepaitmi del periodo de
residencia acordado, septiembre de 1993. Sin embalgribunal sostuvo
gue cuando uno de los padres declara que no tegciones de restituir
los nifios, no puede seguir confiando en el acueelootro padre con
respecto al periodo de traslado o retencion liroite@mo una proteccion,
ya sea de acuerdo con el Articulo 3 o con el AidB. Asimismo, el
tribunal sostuvo que la decision previa al anungim cuando no haya sido
comunicada al otro padre, debe ser capaz en siandsnconstituir un acto

de retencion ilicitd.

Existe también una guia de buenas practicas panaentar ciertas
medidas de prevencion de los traslados ilicitogirdetas a los Estados

firmantes®; preventivas propiamente tales (como exigencidateimentos

% [En linea] < > [Consulta

22/10/2013]
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de viaje, consentimiento para viajar, control fesi#to, medidas punitivas);
de accion (como mediacion ante la ruptura famijliarde reaccion ante el
riesgo creible de sustraccion (barreras al vixjgeacia de visados); todas
ellas sin perjuicio de adecuadas soluciones ldyigka para evitar la

ocurrencia de las situaciones que el Convenio tlatvitar.

[l. 4. Residencia habitual

Al carecer este concepto de conceptualizacion caweeal, y
tratarse de uno de los elementos mas relevantes daar aplicacion al
Convenio, la residencia habitual es sin duda, aotof controvertido en

cuanto a sus precisos contornos y alcances.

Si bien la ausencia de definicion le da un caractés flexible, el
criterio que cada Estado parte sostenga respettmidmo es el que en
definitiva puede determinar, por qué no decirloyida futura del menor

gue el Convenio pretende proteger.
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Garcia Cano explica que, en general, los convaniesnacionales
gue prefieren utilizar la residencia habitual paasolver los conflictos de
leyes y los conflictos de jurisdicciones, rompenn clms conceptos

tradicionales de nacionalidad y estatuto persanal

Es una cuestion que resulta de toda logica potogial ser nuestro
objeto de estudio, como sefialaramos en el Capgititeero, un tratado de
cooperacion de autoridades. En virtud de aquél, p@tisamente las
personas mas proximas el entorno del nifio, nifi@adeacente, las que
pueden evaluar la situacion del menor, adoptar sasdy supervisar la

ejecucion de las mismas

Precisando el concepto, Gmez Bengoechea postalaadrata de
una cuestion puramente factica, cuya interpretaciondebe referirse a
ninguna ley estatal, sino siempre desde un contgxfunto de vista

internacional y de acuerdo con el espiritu del @oin/*

°2 Garcia Cano, op. cit. p. 222
% Garcia Cano, op. cit. cif. J. M. Castro Rial Canosa, «El Convenio de La Haya de 1961...», cit., pp. 24-25.
** Gémez Bengoechea, Blanca, op. cit. pag 68.
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El concepto de residencia habitual recogido en diatesicia del
“Oberlandesgericht”de Stuttgart de 3 de junio de 1975, en aplicacein d
Convenio de La Haya sobre Competencia de Autorglgdeey Aplicable
en Materia de Proteccion de Menores de 1961, com® situacion
efectivamente existente, creada después de urdpeatécierta duracion, el
domicilio efectivo, el lugar del verdadero cente gravedad determinante
del modo de vida del menor, lugar que no deriva dighicilio de los
padres, y que esta determinado de forma autononzacondicion de la
existencia de la residencia habitual estriba enaieda integracion en el
medio; las relaciones de tipo provisional aun naldscidas sélidamente no
son suficientes; la residencia debe haber duraeidoctiempo o haberse

proyectado para un periodo de cierta duracion.”

La Base de datos INCADAT de la Conferencia de LayaHde

Derecho Internacional Privado, hace referenciadifieultad de determinar

% [En linea]

[Consulta 15/05/2014].
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qué se entiende por residencia habitual, y espbomapié en que las

diversas jurisdicciones la interpretan de manerarda.

Asi, incluso en la abundante jurisprudencia deElstados Unidos de
Ameérica, coexisten visiones diversas que enfocamtepto en el menor;
en la conexion del menor o Unicamente en la infende sus progenitores.
Para la primera interpretacion, en la sentencieadizcen el caso Villalta v.
Massie, No. 4:99cv312-RH (N.D. Fla. Oct. 27, 1998l),menor habia
vivido en los Estados Unidos toda su vida. Los @mdse encontraban
casados y tenian derechos de custodia compartidd.dE noviembre de
1993 la madre llevo al nifio a Chile, su Estadoritgea. EI 10 de agosto de
1994 el padre viajo a Chile, se reconcilié con &dre e instalé un negocio
en ese pais. En febrero de 1995 los padres seasapaEl 10 de julio de
1995 el padre volvio a mudarse a los Estados Unkeld® de septiembre de
1996 el padre regres6 a Chile. En febrero de 1@@7iribunal chileno
otorgd al padre derechos de visita respecto debmé&ih 6 de diciembre de
1998, el padre llevoé al nifio de ocho afios y medas &stados Unidos. El
11 de agosto de 1999 la madre solicito la res@tudel menor conforme el

Convenio, la que le fue concedida, declarando ez finckle delUnited
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States District Court for the Northern District Blorida, que la sustraccion
fue ilicita por cuanto el menor era residente habitle Chile a la fecha en

cuestion®.

Para aquella interpretacion que combina conexibmedaor e interés
de sus padres, @&nited States Court of Appeals for the Third Citcui
Tribunal federal, en un caso que involucraba a raliaty a los Estados
Unidos, el nifio tenia 4 afios a la fecha de la sipuetencion ilicita. Los
padres estaban casados. El 2 de agosto de 19%dle metuvo al nifio en
los Estados Unidos. A principio de enero de 1994nkdre y el nifio
vigjaron a Australia para reunirse con el padremBtrimonio atravesaba
momentos dificiles, y a fines de la primavera ladreadijo al padre que
deseaba regresar a los Estados Unidos por cincanssncon el fin de
visitar a los abuelos maternos. En julio de 1994adre se reunié con la
madre y el nifio. En esta ocasion el padre fueiocatib de la demanda de

divorcio. El 4 de octubre de 1994, el Tribunal demiia de Australia

% [En linea] < > [Consulta

26/10/2013]
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determino que la retencion del menor era ilicita8832FEde octubre de 1994 el
Tribunal para el Distrito Este de Pensilvania reéhla solicitud del padre.
El padre apeld, y sdio lugar a la apelacion; la retencion se considarita
ya que el nifio habia sido residente habitual deraliss en ese momento.
Lo relevante del caso, es que se ponderaron camamite cuestiones
hecho y de derecho, pues se argumentoé que endbsd)eel menor habia
permanecido en Australia durante seis meses, pedediempo importante
para un menor de seis afos. Mientras que los pammesideraban a
Australia de manera diferente, ambos habian aconsadiarse alli, ademas
sus acciones una vez establecidos concordabamcaorento de formar un

nuevo hogar con el meriar

Para la tercera interpretacion, el criterio regdesstablecer que debe
haber una intencién establecida de abandonar usideneia habitual
existente antes de que un menor pueda adquirinuenga, de modo tal que

la ausencia de intencion compartida por parte dephdres respecto del

o [En linea] < > [Consulta
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objeto de la mudanza redunda en la conservacida desidencia habitual
existente, aunque el menor hubiera estado fueralictea jurisdiccion

durante un periodo de tiempo extefiso

Para finalizar el analisis de este concepto, dpkca las mas diversas
situaciones humanas que pueden existir ante un@raupamiliar, el
Convenio ha debido aplicarse a los casos en guebr parece tener mas

de una residencia habitual.

Asi lo explica la sentencia dictada por la Cortpe3ior de Justicia de
Ontario, Canada, en el caso Wilson v. Huntley (200%.W.S.J. 7084;

138 A.C.W.S. (3d) 118,

En los hechos, la menor habia nacido en enero @@ Y8us padres
se separaron en junio de 2001. Un acuerdo celelpaddos padres en

diciembre del mismo afio, establecio la custodia paotida, siendo la

98

[En  linea] < >  [Consulta
26/10/2013]
% [En linea] < > [Consulta

26/10/2013].
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madre la principal persona a cargo. El acuerdarfodificado en febrero de
2003, a fin de permitir a la madre mudarse a Aleanaon su nuevo novio.
Se cambiaron los términos, para establecer unadiastompartida en
forma alternativa entre los padres en Alemania pa@da. Asimismo, el
acuerdo dispuso que los tribunales de Alberta, ateldonservar la
jurisdiccion respecto de los temas de custodiasytad. ElI acuerdo de
custodia compartida operé en forma razonable yosxitdurante el afo
2003 y la primera parte del 2004, aun mudandosealdre al Reino Unido
y el padre de Alberta a Ontario. En septiembre @& 2semanas antes de
gue la menor debia volver a Europa, el padre indaarta madre que queria
gue la nifia se quedara en Canada, en razon dellgumese encontraba
integrada por el acuerdo de custodia. La madreoremmhsintio y el padre
inicid un proceso en Canada. La madre peticiorrédatucion de la menor

al Reino Unido, presentando su solicitud el 19rkr@ 2005.

A fin de determinar si el Convenio podria aplicadebia definirse si
la menor era residente habitual del Reino Unido.TEbunal sostuvo
primero, que la menor solo podia tener una residehabitual en un

momento especifico. Luego, aceptd que una persamayn menor, podia
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tener residencias consecutivas, alternativas ytledbs en dos Estados
diferentes en distintos momentos. Considerandawtrdo celebrado por
los padres, el Tribunal sostuvo que tal era laasitin en el presente caso y
gue por lo tanto a la fecha de la retencion la mermresidente habitual en
Canada. Se argumenté por la madre que tal conolusi@¢avaria los

objetivos de la politica del Convenio, lo cual feehazado por el Tribunal.

El juez de primera instancia sostuvo que el oljetasegurar que los
mejores intereses de la menor fuesen decididogien gegun los méritos
en el lugar de residencia habitual del menor, pdigirza cuando ésta tenia

dos residencias habituales en espacios de tiertgroativo.
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CAPITULO IlI

PROCEDIMIENTO: MECANISMOS E INSTRUMENTOS
DESTINADOS A OBTENER LA RESTITUCION DEL MENOR

SUSTRAIDO.

Hemos analizado en los capitulos precedentes tiglulado del
Convenio, como asimismo la terminologia mas impbetgpara dar una
correcta aplicacion practica a aquel. Es precistamesta aplicacion la que
nos proponemos analizar en esta parte, teniendermieeque la restitucion
acelerada del menor a su Estado de residenciaibbbd trata del punto de
partida de aplicacion de la Convencion, dejandtade las cuestiones de

fondo sobre custodia.

Asi, el tratado internacional ha establecido uncedomiento de

aplicacion general para todos los Estados partguiera sea su régimen
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procedimental, con el objeto de estandarizar |&sitsmles de restitucion,

en aras de la rapidez que la urgencia de lastsoles exige.

La practica de la Conferencia de La Haya de Derdeternacional
Privado y la configuracion de este procedimiento hecho que en muchos
casos se trate de una herramienta eficaz que higcachp el éxito del

Convenio en sus mas de treinta afios de aplicacion.

En términos muy generales, el Procedimiento estaladepor la
Convencién es auténomo y comprende dos tasema voluntaria, ante las
Autoridades Centrales, y otra, contenciosa, astaldoridades judiciales o
administrativas competentes, quienes deberan actaar urgencia y
disponer la restitucion salvo en los casos de exgeprevistos. Una vez

localizado el nifio, la Autoridad Central verificagie se cumplan los

100 [En linea] Las Garantias Fundamentales en el Procedimiento de Restitucion Internacional de Nifios,

Luciana B. Scotti <

> Pag. 2. [Consulta 1/7/2014]. Publicado
ademas en Publicado en: Derecho de familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia N° 62
(Dirs. Cecilia P. Grosman, Aida Kemelmajer de Carlucci, Nora Lloveras y Marisa Herrera. ISSN 1851-1201.

Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, noviembre de 2013.
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requisitos establecidos por el Convenio, (exameadasibilidad para ante
la justicia respectiva). Ademas, si el padre remnie lo autoriza, tomara
contacto con el otro progenitor para lograr unagoh amistosa, pudiendo

recurrirse a la mediacion como instancia prejuticiadicial.

La fase contenciosa o judicial, de no existir agasy se encuentra
exclusivamente en manos del poder judicial, noartistla obligacion de la
Autoridad Central de brindar cualquier tipo de miacion o cooperacion
necesaria para el correcto funcionamiento del Qunyeeniendo siempre

en mira el interés superior del nifio.

A objeto de sistematizar el estudio del proceditoieseguiremos a
Klenner, Gonzalez, Martin y Zarricueta, quieneglk@apitulo 1V apartado
7, del texto que hemos utilizado, (y ellos, a sg, wigguiendo a las autoras
Pérez Vera y Montdon Garcia), describen la fisonomeidas solicitudes de

restitucion internacional de menores, resultantiyvamtes™:

a) La solicitud y el papel de la Autoridad Central;

b) Triangulacion de solicitudes;

%% Klenner et. al., op. cit. p.52 y siguientes.
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c) Devolucion voluntaria;

d) Autoridades judiciales o administrativas nacionales
e) Plazos;

f) Lugar de restitucion;

g) Respuesta de la Autoridad Central;

h) Motivos de rechazo de la solicitud;

i) Prueba

j) Tuicion o custodia

k) Reserva judicial y administrativa.

[11.1.- Solicitud

Plantea la profesora Pérez — Vera que se puedenpaesuna
solicitud con vistas a conseguir el retorno de wnon ante cualquier

Autoridad Centrdf?.

192 pgrez — Vera, Informe explicativo; pag. 28.
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Logicamente, y como explica la catedratica, seréhmumas eficaz y
directa la solicitud que se plantea ante la Autafidlel Estado de la
residencia habitual, aunque ello s6lo debe serpré@do como una regla
gue contribuye a su efectividad, pues, como herabalado, y tratandose
de un convenio de cooperacion, cada una de ellas gdmpender a la
celeridad en la aplicacion del convenio en el afittnde la precariedad y

emergencia de las situaciones de restitucion.

La solicitud debe contener la identidad de todagpates afectadas y
la fecha de nacimiento del menor (articulo 8 letrgsh); los motivos para
reclamar su retorno (articulo 8 letra c); inforndacutil para su localizacion

(articulo 8 letra d), entre otros antecedenteditidad para la tramitacion.

Antes de analizar las solicitudes, nos ha parediwvante estudiar el
tratamiento que la Guia de Buenas Practicas deagifin del Convent8®
(en adelante también “la Guia”, sefialando la pdeteella a la que nos

referiremos) otorga a las Autoridades Centrales.

1% Guia, Primera parte [En linea] < > [Consulta 16/6/2014]
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Ello, por cuanto ningun procedimiento, por expedjt® parezca en
su conformaciéon procesal, tendra un buen funciogaimi si las

instituciones que han de ponerlo en practica, moavpcorrectamente.

Asi la Guia, en su primera parte, ha determinadwipios clave de
funcionamiento, interdependientes, y que se reswenda forma siguiente:
recursos y poderes, cooperacion, comunicacion renbi@, procedimientos

expeditos, transparencia y aplicacién progrésiva

En cuanto a los Recursos de que deberian dispasekutoridades
centrales, propone la guia, en primer término, d@eiegan poderes
suficientes que superen la mera recepcion y engicdlicitudes, como
asimismo, que la legislacion interna se adecuesanleaevas practicas

convencionales.

Enseguida, una autoridad central eficiente debeertgrersonal
calificado, entendiendo aquel no sdlo como el cqgrgd cierta capacion

técnico juridica, sino que, sea suficiente en cuargu volumen, conocedor

1% Guia, Primera parte, pag. 12. [En linea] < > [Consulta

16/6/2014]
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del Convenio y sus disposiciones, conocedor deldaguas extranjeras
principales, estable en sus puestos y capacitade @atrato con los

conflictos familiares que se le presentaran.

Luego, debe contar con los recursos materialesuades, que
dependeran del numero y de la complejidad de lastsdes, que incluyan

medios de comunicacion rapidos y modernos.

Un segundo principio, es el de Cooperacion, laspientiende debe
manifestarse entre las autoridades de los divessiaslos, cuestion acorde
con el articulo 7° del Convenio, debiendo cada deeellas revisar sus
procedimientos a fin de mejorarla, extendiéndotada autoridad judicial,
policial y administrativa que haya de intervenir lantramitacion de una

solicitud.

Trata la Guia, primera parte, de la eliminaciénotistaculos a la
aplicacion del Convenio, sea por la via directacoeunicaciones con la
Autoridad Central en conflicto, por medios diploias; reuniones al

efecto, recurriendo a un organismo neutro, comOfiaina Permanente, o
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incluso un experto independiente de un tercer Bspada dar su opinion

sobre la cuestion.

El tercer punto trata de la Comunicacion, clardigae, teniendo los

datos de contacto, las lenguas que utiliza la madrequerida, etc.

Debemos mencionar que en el sitio web de la Caomdexede La
Haya se encuentran los datos de las Autoridadesdalsnde cada uno de
los paises firmantes, y que sin duda el uso declaotogia e internet, en la

actualidad, agiliza en gran medida las comunic&son

Asi, la Guia exhorta a toda Autoridad central aicte sitio Internet
puesto al dia regularmente, y cuya direccion dedsecemunicada a la
Oficina Permanente, para poder establecer un entace el de la

Conferencia de La Haya.

El cuarto principio tratado por ella es el de ldhn@encia.

Sugiere la utilizacion del formulario modelo pasas kolicitudes de

retorno, que puede otorgar rapidez a su tramita&a@iita la conformidad
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de la solicitud con el Convenio, y es comprensiblaceptado de forma

universal, evitando confusiones entre las autoadad

Un quinto principio es el que propende la utilibaci de
procedimientos expeditos, pues, logicamente ladeapes esencial en los
casos de sustraccion, y asi lo reconoce el Convenisu articulado,
haciéndose especial cargo de los retrasos en &miemto de las
solicitudes, los procedimientos judiciales y lacamon de decisiones de

retorno.

En sexto lugar, se refiere a la Transparencia epratedimiento

juridico y en el administrativo.

La transparencia en el procedimiento requiere cae partes
interesadas tengan acceso a la informacion solneselo, cuestion que las
beneficia a ellas, a otras Autoridades central@syrtales u otras partes

interesadas.

Finalmente, sobre la aplicacion progresiva del @omy, muchos

Estados han modificado su legislacion para apticdel mejor manera.
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Recapitulando, las solicitudes de retorno debertecen al menos las

menciones del articulo 8° a que aludiéramos.

La Guia se explaya en esta materia, distinguiemti@ eAutoridad

Central requirente y requerida para describir pymendar buenas practicas.

Cuando la Autoridad Central es la que formula lécikod (0
requirente), se aconseja obtener informacion stisrgrocedimientos de
retorno en el Estado requerido a través del sitierhet de la Autoridad

central o de su documento informativo o folleto.

Ademas, ha de verificar que la solicitud sea cotaple bajo una
forma aceptable para el Estado requerido, ser l&egiomprensible,
contener lo necesario para identificar y localelamenor, contener soporte
instrumental; y, tener la forma adecuada, reconmmi®e la utilizacion del
formulario modelo, debido a que facilita el tratamb de las solicitudes y

es universalmente aceptado.

156



En opinién de Pérez — VéP3 el formulario modelo no constituye un
anexo del convenio que tenga la categoria de tratdernacional, sino que
tratase de una recomendacion, esto es, una irdntaa vinculante dirigida
por una organizacion internacional a uno, variosodos los Estados
miembros, de manera que éstos no estan obligadbidizarlo. Por otro
lado, en cuanto al ambito de aplicacion y al cadteel formulario, este
se limita a ofrecer una solicitud modelo con vistaetorno del menor y no

a otras cuestiones, como los derechos de visita.

Con la utilizacion del formulario modelo, la Autdaid Central podria
cumplir con las demas recomendaciones de la Gsta, es, al menos,
verificar que la solicitud responde a las condiemrexigidas por el
Convenio, contener informacion sobre la legisladiélevante del Estado
requirente y garantizar que los documentos esescigle apoyan la

solicitud sean aportados.

Ademas, la autoridad que formula la solicitud debé@rformar del

funcionamiento del Convenio al peticionario, otorga seriedad y realismo

105 [ » . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 13.

157



a su planteamiento; aportar una traduccion de liaeitsd y de todos los
documentos esenciales, aun cuando al Convenio adita el espiritu de
cooperacion, comprobando si el Estado requeridtebho una reserva para
oponerse a la utilizacion del inglés o del francdésacuerdo con el articulo
24, asegurarse de que la solicitud sea enviaddieelecion correcta; enviar
la solicitud por correo prioritario y por fax o ceo electronico, atender a la
urgencia de la solicitud (plazos de un afio); ejetoe control sobre su
evolucion; solicitar la declaracion de desplazamtaidticito; coordinar y

verificar el retorno seguro del menor, entre dffas

A su turno, la Guia propone que la autoridad radaedebe, en la
medida de lo posible y de acuerdo a las posibiédatkl Estado de que se
trate, seguir los siguientes lineamientos generalespetar los plazos
internos y externos; recibir las solicitudes porreo, por fax o correo
electronico; registrar la recepcion de la solicier un registro interno;

acusar recibo de la recepcion de la solicitud;fiear que la solicitud

1% Guia, Primera parte, pag. 35 y ss. [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf> [Consulta

16/6/2014]
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cumple con las condiciones exigidas por el Conyesoticitar informacion
o documentos adicionales cuando corresponda otatiicsle que se trate
exija requisitos especificos sobre la informaciota @ocumentacion mas
alla de los que figura en el formulario estandar; curso inmediato a las
solicitudes urgentes; informar al tribunal de lasites impuestos por el
articulo 16 relativo a las audiencias sobre la dmiarechazar una solicitud
“‘cuando sea manifiesto que los requisitos del Coioveno se han
cumplido” o la solicitud no esté “bien fundada” gasejandose notificar a
la Autoridad central requirente, de manera infornrdtialmente, su
intencion de rechazar la solicitud); localizar akemor; devolver los
antecedentes a la Autoridad central requirente dmah menor no puede
ser localizado o ha sido desplazado a otro Estadocuando se mantenga
abierto el expediente y se continle con su busqdedante un periodo
razonable, transmitiendo ademas sin demora laitsoli@ otra Autoridad
central en cuyo territorio presumiblemente se hellenenor; tomar todas
las medidas apropiadas para obtener el retornontasla del menor o
facilitar una solucidon amistosa; organizar la reprgacion legal del

solicitante o ayudarle a obtener una; aportar mémion de seguimiento sin
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demora; tomar medidas para que el menor o las pa@®nas implicadas
no sufran otros perjuicios; minimizar las exigescipara que los
demandantes puedan asistir a las audiencias deinali en el Estado
requerido; seguir la evolucion de la solicitud;ommhar a la Autoridad

central requirente tan pronto como se conozca taside del tribunal;

tomar la iniciativa para asegurar que la Autoridadtral o el demandante
estén informados de su derecho a interponer ums@oorganizar el retorno
del menor y su seguridad; y tratar de recibir camdicion de su retorno

efectivo, entre otra¥’.

El formulario modelo, que hemos extraido de lxcem de
publicaciones del sitio web de la Conferencia deHaya de Derecho

Internacional Privad8® debe conten&f las siguientes menciones:

- ldentificacion de la Autoridad Central requirentded solicitante,

197 Guia, Primera parte, pag. 46 y ss. [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf> [Consulta

16/6/2014]

198 [En linea] < > [Consulta 16/6/2014]

109 .z .
Traduccion libre.
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Identificacion de la Autoridad Central requerida,

Identificacion del nifio y sus padres. Del nifio: hoeny apellidos,
fecha y lugar de nacimiento, residencia habituavipr a la
sustraccion o retencion ilicita, nUmero de su parsam tarjeta de
identidad, descripcion y foto, de ser posible. ®enadre: nombre
y apellidos, lugar y fecha de nacimiento, naciatzali ocupacion,
residencia habitual, nimero de pasaporte o tadlgtidentidad, si
la tuviere. Del padre, idénticas menciones.

Fechay lugar de matrimonio.

Institucion o persona requirente (que haya ejerd¢ad@ustodia
efectiva antes del traslado o retencion): Nombrepgllidos,
nacionalidad y ocupacion si se trata de solicitantividual,
domicilio, niumero de pasaporte o tarjeta de ideation, si los
hay, relacion con el menor; y, nombre y domicilel donsejero
legal, si lo hay.

Lugar donde se piensa estd el menor: Debe incluif§e
informacion concerniente a la persona que se imgmt@o quien

ha trasladado o retenido al menor, con sus nompgsellidos,
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fecha y lugar de nacimiento, y nacionalidad, si sonocidas,
tltimo domicilio conocido, niumero de pasaporte geta de
identificacion, si los hubiere, descripcion y fosbes posible. (ii)
Domicilio del menor. (iii) Personas que podrian ganecionar
cualquiera informacioén adicional sobre el menor.

Epoca, lugar, fecha y circunstancias del trasladeetencion
ilicitas.

Argumentos de hecho o legales que justifican laisad.
Procedimientos en curso.

A quién debe ser restituido el menor (nombres Ylidps, fecha 'y
lugar de nacimiento, domicilio, numero de teléfong)
disposiciones propuestas para el retorno del menor.

Otras observaciones

Relacion de documentos (por ejemplo, copia ceatlfic de la
decision o acuerdo en relacion con la custodiatificado o
declaracion jurada en cuanto a la legislacion able
informacion sobre la situacion social del nifiossifaculta a la

Autoridad Central para actuar en nombre del sahtd).
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- Fecha.

- Lugar.

- Firma y/o sello de la autoridad central requirensalicitante.

En opinién de Scoftl’, la funcién de la Autoridad Central es
exclusivamente administrativa e informativa, quettareservada al poder

judicial la decision sobre la viabilidad o no detipdo de restitucion.

[11.2.- Triangulacion de solicitudes

Esta parte del procedimiento se vincula estrechemeon o
estatuido por el Convenio en su articulo 9°, qupome a la Autoridad
Central requerida que tenga razones para creeglguenor se encuentra en
otro Estado contratante, el transmitir la soliciticectamente y sin demora
a la Autoridad Central de aquel e informar a laohdiad Central requirente

0, en su caso, al solicitante.

10 seotti, op. cit. pag 6. [En linea] <

> [Consulta

1/7/2014].
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Para Klenner Gutiérrez y sus coautores, ello essemuencia
necesaria y directa de la libertad del demandamtirdjirse a la Autoridad
Central de su eleccion y de la obligacion que gebae esta de transmitir la
demanda a la Autoridad Central del Estado en eltigue motivos para

creer que se encuentra el rfifio

[11.3.- Devolucién voluntaria

Es conveniente, que sin perjuicio del establecitniede un
procedimiento de restitucion, las Autoridades Gdesr propendan al
retorno voluntario del menor, pudiendo actuar isalaomo componedora
de la situacion de las partes en conflicto, aumdoagel procedimiento no
contemple de manera formal una instancia de medhiaprevia a la

intervencion de la autoridad administrativa

" Klenner et. al. Op. cit. pag.55.

2 Klenner et. al. Op. cit. pag.56.
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La Guia de Buenas Practicas, en su primera paxfgesa las
ventajas de propender a una solucion amistosa defliato: las
perturbaciones sufridas por el menor son minimagvea la polarizacion
de la actitud de las partes que resulta de un gimognto judicial; las
posibilidades de obtener una solucion satisfactaridargo plazo son
mayores; la hostilidad entre las partes para organin derecho de visita
ulterior puede evitarse; el menor sera menos trapaw; un acuerdo entre
los padres puede reducir las tensiones en el mondehtetorno; los gastos
y la duracion del procedimiento judicial se redycgnlos padres pueden

ponerse de acuerdo en cuanto a las condicionesaudlitar el retornd™.

Sugiere la guia, que esta obligacion se cumploaeppmplo, dando
instrucciones a los juristas implicados, ya seamedisterio publico o
abogados particulares, o llevando a las partesaganismo especializado

en mediacion.

3 Guia, Primera parte, pag. 51y ss. [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf> [Consulta

17/6/2014]
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Recomienda también el proceder que algunas Auttgglahan
adoptado, que prefieren, antes de presentar lardizmadicial, enviar una
carta al padre demandado pidiendo el retorno vatimtdel menor;
contactar directamente con aquel; considerar Esgas de fuga; obtener
ordenes del tribunal competente (por ejemplo, umdero de no
desplazamiento del menor); proveer una remisionosa dervicios de
mediacion, informacion, consejo y asistencia spafociar a través de un
abogado, de un padre o de un organismo exteriog @atar cualquier
retraso y para alentar el retorno voluntario, enldacarta con la solicitud
de retorno simultaneamente con la presentacion adeddmanda de

retornd**

La cuarta parte de la Guia de Buenas Practicak) eslativo a la
existencia de mediadores, aconseja que se cre@&dastructura necesaria
con anterioridad, para evitar la pérdida de tiemfsdemas, invita a las

partes a presentar cualquier acuerdo al que ayrip@nsea judicial o

1 Guia de Buenas Practicas, Primera parte, pag. 53 [En linea]

<http://www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf> [Consulta 17/6/2014]
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extrajudicial, ante los tribunales para hacerlocwgble si fuera

necesarit”.

Se ha estudiado que en el anteproyecto del Convemiestablecia la
obligacion de intentar llegar a una solucién amsistoon antelacion a la
apertura de procedimientos judiciales o administat siendo la causa de
aguella eliminacion que en algunos sistemas juédpuede pugnar con el
Derecho interno, que una autoridad publica integgerantes de la

presentacion de una demahda

[11.4.- Autoridades judiciales o0 administrativasciomnales

Claramente, la actuacion de las Autoridades Clestreesultaria

insuficiente para lograr los fines del Convenio rie existir la debida

"% Guia de Buenas Practicas, Cuarta Parte, pag. 29 [En linea] <

>. [Consulta 17/6/2014].

116 . . .y . . . s . .
Escobar Gémez, Ana “La Aplicacion Judicial del Convenio de La Haya sobre la sustraccidn internacional

de menores de 1980. La practica en Michoacan”,  pag. 107. [En  linea]

<http://bibliotecavirtual.dgb.umich.mx:8083/jspui/handle/123456789/8195> [Consulta 4/7/2014]
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coordinacion con las autoridades administrativagudiciales de cada
Estado parte, particularmente estas ultimas en &ornt llamadas a resolver,

en definitiva, los conflictos en que resulte afiliea

Con todo, Scotti recalca que “una vez producidotraslado o
retencion del nifio, seran las autoridades judisialel Estado en que se
encuentre, el Estado de refugio, las que decidic&énca de su restitucion al
Estado de su residencia habitual. El Estado esmanjplicara su
legislacion y procedimientos y seran sus autorisldds que en ultima

instancia decidiran sobre el destino del nifid”

La Segunda parte de la Guia de Buenas Practi@lcad dos
recomendaciones a los Estados parte de la Convemeiolo que dice
relacion con adaptar a sus tribunales y dependeradainistrativas en
funcion de la Convenciéon, que en su articulo 119 bace referencia a

“procedimientos de urgencia” en las solicitudesagitucion.

7 seotti, op. cit. pag 7. [En linea] <

> [Consulta

1/7/2014].
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Las sugerencias consistert@n

a) Limitacion de la competencia en un numero redudeldribunales. Las
ventajas de la adopcidon de esta medida, son, cefiere la segunda
parte de la Guia, una mayor experiencia entreueses implicados; el
desarrollo de confianza mutua entre ellos y laoralgdes en los
distintos sistemas legales; un alto nivel de comgéa interdisciplinaria
de los objetivos del Convenio; la disminucion de fetrasos; y, una
mayor coherencia de la practica por los jueces yulostas.

b) Si no fuera posible establecer la recomendaciderianten el derecho o
en la practica, el Estado parte deberia aseguragneianza del
Convenio de La Haya a sus jueces, medio para dgpsda
comprenderlo y a que sus decisiones se ajustes @getivos.

Enseguida, aconseja la Guia, la adopcion de masdide
procedimiento, en los estados donde ello sea gogita que estos se

ajusten al parametro de urgencia al que hemos daludratandose de

18 [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide2_s.pdf>. Guia de Buenas Practicas, Segunda Parte,

pag. 24 [Consulta 18/6/2014].
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buenas practicas constatadas en la aplicacion ialadet Conveni&™ por

algunos de los Estados parte.
(i) Procedimientos previos.

Para poder localizar rapidamente a un menor, laduey aplique el
Convenio podria incluir disposiciones que otorgaelos jueces amplios

poderes para ello.
(i) Medidas provisionales

Se trata, en definitiva, de medidas cautelaresdates a proteger al
menor antes de una decision definitiva, prevend@posible fuga o huida
de uno de los padres y del hijo fuera de la jurigdn u ocultamiento en su

interior (prevencion de desplazamiento, custodigtaal, arraigo).

(iii) Procedimientos expeditivos

"% [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide2_s.pdf> Guia, Segunda parte, pag. 35 y ss.

[Consulta 18/6/2014]
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La ley de aplicacion del Convenio debe tratar gaaamente una
demanda de retorno, tomando todas las medidassmoales necesarias a

través de procedimientos acelerados.

(iv) Seguimiento de los casos

Para el seguimiento de las demandas de retornn,|lg medida en
gue la Constitucion del Estado parte lo permitailaa sugiere requerir o
llamar a los tribunales de instancia y apelacidijaase y respetar plazos
gue aseguren la rapida resolucion de aquellasusaclotorgandoles

preferencia.

(v) Comparecencia personal del solicitante

Propone la guia que debido al caracter internacasiaConvenio y a
las distancias geograficas, la exigencia juridieadmparecencia personal
del solicitante, se morigere en los Estados parnteazon del posible retraso
en los procedimientos y aumento de los gastosequiefinitiva provoquen
la imposibilidad de recurrir a este instrumentaeinacional, disponiendo

formas de representacion que aseguren su debielasadef
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A modo de ejemplo, la guia alude al uso de dedtamas juradas. En
aquellas jurisdicciones en que el interrogatoriati@mictorio se precisa,
recomienda que se realice al solicitante extrargarsu propia jurisdiccion
y que el acta se envie al Estado requirente panatiseado en la audicion

de la demanda de retorno.

(vi) Procedimiento de recurso acelerado

Como la posibilidad de recurrir podria ocasion#tas®s importantes
en la tramitacion de los casos de sustraccionnglas responsables de la
misma abusar de los tribunales de apelacion pasae el retorno, invita
la guia a fomentar la rapidez en los recursosaeesr de medidas que
puedan incluir una limitacion del plazo contra weision desfavorable,
exigencia de una autorizacion para interponer yp®aaion y limitar el

namero de tribunales a los que se puede recurrir.

Los Estados contratantes deberian asegurar iguamgne se
prevean medidas de aplicacion para la ejecucidrigiomal de una decision

de retorno aunque se haya interpuesto una apelastm es conceder los
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recursos Unicamente en el efecto devolutivo. Estirgpdesalentar el uso

abusivo de ellos, que pueden retrasar el retornmaeenor.

Scottt?®® comenta que en Argentina, se suelen admitir tddes
recursos previstos en los coédigos de forma (juzg@goprimera instancia,
camaras de apelaciones, tribunales superioresogipia hasta finalmente
obtener una decision definitiva en la Corte SupretealJusticia de la
Nacion). En otros, se ha limitado tal posibilidedmo la Ley Federal sobre
Sustraccion Internacional de Nifios de Suiza, earvigsde el 1 de julio de
2009, donde se dispone que las sentencias regatitie la Suprema Corte
del canton donde tiene residencia el menor al mtongel pedido (Unica

jurisdiccion competente), solo pueden ser recusradde la Corte Federal.

En Chile, tratan la materia el Auto Acordado deEbecelentisima

Corte Suprema, publicado en el Diario Oficial elde/mayo de 2002, que

120 geotti, op. cit. pag 11. [En linea] <

> [Consulta

1/7/2014].
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modifico el Auto Acordado sobre secuestro intermia&i de menores de 3
de noviembre de 1998, y al respecto se sefiala ajumita resolucion
impugnable es la sentencia definitiva de primerstaimcia, que debe
conocerse en cuenta por el Tribunal de Alzada,rdetel plazo de cinco
dias contados desde que ingresen los autos ercret&é y sin esperar la
comparecencia personal de las partes. Ademaslexstaque en modo

alguno procederan los recursos de casacion emmafoi en el fondo.

(vii) Ejecucion

A veces la falta de normas relativas a la pradataetorno, dificulta
la correcta aplicacion de la Convencion, instruyeladguia la conveniencia
de establecerse mecanismos simples y eficaceedéc&n de las 6rdenes
de retorno, que contengan instrucciones precista®s, medidas punitivas
para desalentar el incumplimiento de una ordenettno (sanciones por
desacato al tribunal, multa o encarcelamiento)ered directas a la fuerza

publica, etc.

I11.5.- Plazos
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Hemos estudiado cémo las situaciones de factsgu®nsolidan en

el tiempo, impiden conseguir los objetivos del Gamw.

De ahi que resulta estrictamente necesario lindtartiempos de
decision de la situacion de los menores que seeatram en situacion de
haber sido removidos de su pais por uno de suggadisponiendo la
Convencion, en sus articulos 11 y 12, los plazessals semanas para la
decision, a partir de la fecha de iniciacion de poscedimientos, vy, el
periodo de restitucion obligatoria, inmediata sitramscurrido mas de un
afio, desde el momento en que se produjo el trasladtencion ilicitos, e
igualmente imperativa, si ha transcurrido mas daim salvo que quede

demostrado que el menor ha quedado integrado enemo ambiente.

En cuanto al periodo de seis semanas, este esdanitet!, pudiendo
el solicitante o la Autoridad Central del Estadguieente solicitar una

declaracion relativa a los motivos del retraso.

Por su parte, la norma relativa a la restitucionddiata ha resultado

de controvertido analisis, pues si lo que se bescal bienestar e interés

121  » . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 30.
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superior de los menores, habria de efectuarse idadmu estudio del
derecho de custodia, cuestion ajena al ConVEnigue como ya
estudiaramos, llama a los Tribunales del Estadoed®lencia habitual a

dirimir tales conflictos.

Luego, en el evento de haber transcurrido mas defio debe
procederse igualmente a la restitucion, exceptoptadedn al nuevo
ambiente, disposicion que resulta una sancion glgseogenitor negligente

en su solicitud, y que procura dar estabilidadf'?®.

Sin duda, es esta ultima disposicion la que resuitaxtremo dificil
de evaluar y aplicar por los jueces del fondo. (Ga@ano, citando a Fallon
y Lhoest, detalla que al respecto se contrapones tmdencias
jurisprudenciales diversas en cuanto a la veriiicade la integracion del

menor: de un lado, se considera suficiente la at@gn en la célula

122 5« . . . ,
Pérez-Vera, Informe explicativo sobre el Convenio, pag. 31.

2 Klenner et. al. Op. cit. pag.61.
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familiar inmediata y, de otro, se exige una adaptamas amplia en la

comunidad locaf”.

La base de datos INCADAT, al respecto, nos ilustspecto a que
no ha surgido interpretacion uniforme alguna redatal concepto de
integracion; en particular si se deberia interprigeralmente o, en cambio,
de conformidad con los objetivos de politica deln@mio. En las
jurisdicciones que favorecen el ultimo enfoquesdega de la prueba sobre

el sustractor es claramente mayor y es mas dif§tilblecer la excepciin

Asi en el caso Referencia INCADAT HC/E/UKe 106, de
04/12/199¢%°, de laRoyal Courts of Justicde Inglaterra, los menores, una
nifia y un nifo pequefos, habian pasado la mayte garsus vidas en los

Estados Unidos. El 17 de octubre de 1989 la maslileed a los nifios a

2 Garcia Cano, Sandra. Id. Pag. 641.

125 [En linea] <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=125&Ing=3&sl=2> [Consulta

5/7/2014]

126 [En linea] <http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0106.htm> [Consulta 5/7/2014]
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Inglaterra, su Estado de origen. En las secuelasadtado el padre recibi6
un asesoramiento legal erroneo de que no podisacanf el Convenio, lo
gue se tuvo por acreditado con su declaracion guyatbpia de la carta del
bufete de abogados que le asesord en Londres. tHhreae 1990 se le
informd que podia invocar el Convenio para asegiaraestitucion de los
menores. El 14 de octubre de 1990 la solicitud dogiada por fax al
Departamento del Presidente de la Camara de losslL.da que por
problemas técnicos no fue recibida a tiempo paracdmienzo a los
procedimientos de retorno, de modo que, en defmise iniciaron un afo y
dos dias después del traslado ilicito, por lo queukstion a dilucidar era si
el articulo 12 es aplicable a este caso, y si ldrendemostro que los nifios

se habian asentado en su nuevo entorno.

El Tribunal estim6 que el asentamiento debe seflargo plazo”,
cuestion que, si bien no esta definida, es lo eootrde “transitorio”;
requiere una manifestacion de una proyeccion teldiaturo, que importa
la estabilidad. En lo relativo a los factores gbarean el nuevo ambiente

(articulo 12, inciso segundo); a juicio del juedid® comprender lugar,
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hogar, escuela, gente, amigos, actividades y amdedes, pero no, por si

misma, la relaciéon con la madre.

Tras el analisis de los antecedentes, la Cortdviéspie la madre no
demostré que los nifios se instalaron en su nuetarnen ordenando su

regreso a la jurisdiccion de la Corte de TéXas

[11.6.- Lugar de restitucion

El lugar de restitucion asi como el papel de lawAdades centrales
gue intervienen en un procedimiento de retorno, sestancial para
garantizar el éxito del Convenio, y asimismo pauve @l Estado parte

cumpla con la obligacion contenida en el articu{b)7

Como sefialan Klenner y su coauttfiael silencio del Convenio
sobre este punto permite que las autoridades dieldd&sde refugio

devuelvan al nifio directamente al demandante, mdepiendencia del lugar

127 .z .
Traduccion libre.

28 Klenner et. al. Op. cit. pag.62.
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de su residencia actual, la que puede coincidw acan la de la residencia
habitual del nifio, previo a su traslado o retend&mtal caso, y aun cuando
resulta afectado el propdsito del pacto, dichonmeniente no se encuentra
adecuadamente resuelto, resultando una cuestiofortdd, que habra de
ponderarse por el juez del caso o por la autordbxinistrativa que decida

sobre la restitucion.

La Guia de buenas practicas se refiere especiaméproblema del
lugar de restitucion, en los casos en los que lgitsmte se ha mudado a
otro pai$?®. En silencio del Convenio, y mientras algunosemfsermiten el
retorno a un pais distinto a aquel de la residemaitual, otros Estados no
lo aceptan, de modo que los usos y el entendimidatdratarse de un

convenio de cooperacion de autoridades es crucial.

En cualquier caso, imperativo resulta proteger dgusdad del
menor, y en tal sentido, las Autoridades Centrafleben aportar

informacion sobre la asistencia juridica, finargigrsocial, asi como sobre

% [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide_s.pdf> Guia, Primera parte, pag. 41 [Consulta

21/6/2014]
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todo mecanismo de proteccion existente en el Esteglarente, y facilitar
el contacto oportuno con estos cuerpos, advirtieadestos Organos,

adoptando la proteccion del padre acomparfante, etc.

[11.7.- Respuesta de la Autoridad Central

Debe entenderse que es la informacion que prap@ada Autoridad
del estado requerido, a la del requirente, o ilchlsolicitante, explicando

los motivos de rechazo, de conformidad a lo estaten el articulo 11.
Sin perjuicio, puede resultar aplicable a otragasiones diversas.

Asi, y en la aplicacion préactica del convenio oemon situaciones en
gue los tribunales debieron comunicarse directagnean otro Tribunal o

Autoridad Central, para lo que citaremos como ejerdps casos.

El primero de ellos, caso Y.D. vs. J.B. de 1996 feRmcia

INCADAT HC/E/CA 369°° de la Divisién Familiar de la Corte Superior

130 [En linea] <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=369&Ing=3&sl=3> [Consulta

5/7/2014]
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de Quebec, Canada, en que los menores, habian eni€anada y Estados
Unidos. Los padres estaban casados y tenian deraemhpartidos de
custodia. El 18 de enero de 1996 la madre se Hdwe8 niflos a Canad4, su
pais de origen. El 22 del mismo mes ella iniciopumceso de custodia en
Quebec. El 7 de febrero el Tribunal Superior deif@aia ordend a la
madre restituir a los menores para el 7 de mareze| @mbito del Convenio.
El 22 de febrero un tribunal de Quebec otorgdé ambdre la custodia
provisoria, y el padre objeté la jurisdiccion debuanal, solicitando al
Tribunal Superior de Quebec, la restitucion de rwnores. El juez de
primera instancia se contactd con el juez respdmshbla Suprema Corte
de California para determinar si la madre estaridesventaja por haberse
rehusado a cumplir con la orden de California dgesar con los menores.
El juez Stewart de la Corte Suprema de CaliforrR@eso que este no seria
el caso, en el evento de que se ordenara la m@8tity se ofreciera firmar
otra orden que clarificara aquella con fecha 7 dezm De este modo
observamos que, a fin de cumplir de mejor manerala® objetivos del

Convenio, se ha aceptado este mecanismo comolidaditi
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La doctrina contraria, ha planteado la inconvengende tales
comunicaciones, como, siendo el segundo caso gpendremos como
ejemplo D. vs. G. de 2001, Referencia INCADAT H@BEh 595°,
resuelto por el Tribunal de Apelaciones de la RegiRdministrativa
Especial de Hong Kong, en que una menor de oche déiedad, que habia
vivido inicialmente en dicho lugar, se mud6é a Suiza su madre, en
agosto de 2000, luego de emitida la decision sabrastodia definitiva por
el Tribunal de Familia de Hong Kong, que le otoagab la madre la
custodia exclusiva y al padre derechos de visitl #adre también le fue
otorgado un permiso para trasladar a la menor fderda jurisdiccion.
Luego del traslado surgieron inconvenientes siggtifvos que impedian al
padre contactarse con ella. En octubre de 200Ad¥epviajdo a Suiza para
ver a su hija y se la llevd de regreso a Hong Kobhg. madre
inmediatamente inici0 el proceso de restitucion.1il de noviembre el
Tribunal determiné la restitucion de la menor sujatque la Autoridad

Central de Suiza asegurara que, inmediatamentgamaque la nifia llegara

131 [En linea] <http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=595&Ing=3&sl=3> [Consulta

5/7/2014]
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a Suiza, se investigarian ciertas denuncias deoatmixial formuladas por

el padre.

El Tribunal de Apelaciones critico al juez de pmenénstancia por
haber contactado personalmente a la Autoridad aletér Suiza con el fin
de comprobar si el padre debia afrontar una aquédal alli, en razén de
gue una comunicacidn de esta naturaleza es indeseabexistir una
minima seguridad de que la persona ante la cualaéigd la comunicacion
se hubiera contactado con la autoridad o con edaomento apropiado, 0
gue le hubiere dado al asunto en cuestion la @tersadecuada, y ademas,
de que era estrictamente necesario, que aquétadsberia realizarse en
presencia y con el consentimiento de todas lagpgrsus representantes.
Es decir, aun ante la necesidad de celeridad, giaque las reglas

fundamentales de prueba deben ser respetadas.

Como encontramos en la herramienta INCADET la Cuarta
Comision Especial para revisar el funcionamientd @envenio sobre

sustraccion de menores de 2001, recomendd questaglds Contratantes

132 [En linea] < http://www.hcch.net/upload/concl28sc5_s.pdf> [Consulta 5/7/2014]
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fomenten de manera activa la cooperacion judiarérnacional. Sus
Conclusiones, entre otras, establecieron que: bBrEktados contratantes
donde se practican las comunicaciones judiciakestdis, las siguientes son

salvaguardias comunmente aceptadas:

- que las comunicaciones se limiten a cuestiorgistioas y al intercambio

de informacion;

- que se notifique con antelacion a las partea@ater de la comunicacion

propuesta;

- que se lleve un registro de las comunicaciones;

- confirmacion por escrito de cualquier acuerdam@dado;

- que las partes 0 sus representantes se encueptesentes en
determinados casos, por ejemplo via prestacionesllateada en

conferencia."

Esta vision se repitio en la Quinta Comision Esglete 2006.

A partir de las dificultades que podrian plantearsomo las que

espontaneamente surgen de los fallos que nombranarmoedentemente, o
185



recomendaciones y otras conferencias judicialesesglasunto, ha surgido

la “institucion” de los jueces de enlace.

Tratase de una Red de Jueces especialistas emrcqoot
internacional de nifios, que deben actuar como eawi@ comunicacion con
sus Autoridades Centrales, con otros jueces deetgu propia jurisdiccion
y con jueces de otros Estados contratantes, tdediea una mejor
aplicacion del Convenio, siendo un sentenciadoe@afizado que puede
brindar a sus colegas asesoria permanente soBaneénio, mejorando el
conocimiento de este y la pronta resoluciéon decasos sobre restitucion

internacional.

Tenorio Godinez profundiza sobre la labor de lex¢s de enlace y
particularmente sobre las comunicaciones judiciades la restitucion
internacional® en especial cuando ellas hayan de incidir eretasibn de

fondo del proceso, planteando, en sus conclusiaespecto de la

133 . ; , . . . .. . .z . . e~
Tenorio Godinez, Lazaro, “Las comunicaciones judiciales en la restitucidn internacional de la nifiez”

[En linea] <http://www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derpriv/cont/23/dtr/dtr13.pdf> [Consulta

6/7/2014]
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experiencia mexicana y latinoamericana, ciertog@sg de interés, entre

otros:

- Implementacion de reformas legales que faciliteildatificacion
entre los jueces de enlace; y, que aceleren dblestimiento de
salas adaptadas adecuadamente y con la tecnodapierida que
haga expedita la comunicacion;

- Establecimiento en los Estados contratantes deeglamento de
derechos y obligaciones de los jueces de enlace; vy,

- Establecimiento de procedimientos tipo de restituci

Para terminar este acapite, sefialaremos que lae@ocfa de La

Haya contiene, en la informacion relativa al Convgla identificacion de

les jueces miembros de la Red Internacighal

[11.8.- Motivos de rechazo de la solicitud

134 [En linea] <http://www.hcch.net/upload/newsletter/nl2012tomel8e_p37.pdf> [Consulta 6/7/2014]
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Hemos sefalado que los motivos de rechazo de liaitigb son
pocos, y han de ser aplicados en forma restrictivastos consisten

fundamentalmente, en cuatro causafes

a) El traslado del nifio a un tercer Estado, la quelte&sle toda logica en el
entendido de que es mas rapido acudir a la Autbii@ntral del estado
donde el menor se encuentra, en vez de dilatarrocegimiento de
restitucion en forma innecesaria.

b) La oposicion justificada de una persona, institanaiborganismo, o el
consentimiento posterior a dicho traslado o retemnad la existencia de
grave riesgo que exponga al nifio, a un peligrodisisicoldgico.

En cuanto al consentimiento, existe jurisprudendigersa: por
ejemplo, en un caso, el tribunal acepto la pruebagmtada por la madre de
gue el padre habia consentido a su reubicacionustraia con el hijo de
ambos. El padre, entre otras cosas, habia ayudada partida, les habia

dado efectos personales y tenia conocimiento dehghi&n comprado un

35 Klenner et. al. Op. cit. pag. 64.

188



pasaje de ida solamente. El tribunal sostuvo duetesentimiento, una vez

dado, no podria ser subsiguientemente retirado

En otros, se han rechazado los argumentos deltogsustractor al
sostener que el otro habia dado su consentimiemtogd traslado. Destaco
gue aquél tenia toda la carga de la prueba palmipsb consentimiento y
gue no se aplicaria el principio de la investiga&w officiopara el proceso

de restitucién en virtud del Convefib
Sobre el grave riesgo, la jurisprudencia es abusdan

En un caso sometido a la normativa del Conveniandare, una
ciudadana rusa, fue vendida al padre y trabajo @lacamo prostituta. La
madre y el padre se casaron en lIsrael y tuvieromijnque nacid en

septiembre de 1994. En agosto de 1996 la madré #eEmenor a Canada.

3¢ caso In the Marriage of Regino and Regino v. The Director-General, Department of Families Services

and Aboriginal and Islander Affairs Central Authority,1995, Referencia INCADAT HC/E/AU 312 [En linea]

<http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0312.htm> [Consulta 7/7/2014]

7 Caso 21 UF 70/01, Oberlandesgericht Kdln Referencia INCADAT HC/E/DE 491, [En linea]

<http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=491&Ing=3&s|=3> [Consulta 7/7/2014]
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El padre solicitd la restitucion y el tribunal denpera instancia se negé a
ordenarla. El padre apelo, siendo el recurso redtay la restitucion fue
denegada; la sustraccion era ilicita y se hakbi@odiado el dafo. En este
caso habia un riesgo grave de que este regressiesgpal menor a dafo
fisico o psicologico o que de otra forma lo coleca&an una situacion
intolerable, que aun cuando afectaba a la madregessend como

suficienté®

Un importante factor en las decisiones, cuandalseeagrave riesgo,
han sido las alegaciones de que el progenitor giegdo se ha comportado
en forma inadecuada o ha abusado sexualmente deelosres victimas de

traslado o retencion ilicitos.

Existe variada jurisprudencia, desde aquella qusediena las
acusaciones, la que ordena la restitucion con iigaeson a llevarse a cabo
en el Estado de residencia habitual, la que estlgee la investigacion a

llevarse a cabo en el Estado de refugio, y la gqueeda la restitucion.

1% Caso N.P. wvs. AB.P., [1999] Referencia INCADAT HC/E/CA 764, [En linea]

<http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=764&Ing=3&sl=3> [Consulta 7/7/2014]
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A modo de ejemplo, exponemos someramente dos chsdsn una
sentencia fallada por la Corte Suprema finlandesao estado requerido,
al considerar si las acusaciones de abuso sexusii dgja por parte del
padre constituian una barrera para la restituebtmibunal destacé que uno
de los objetivos del Convenio es que el foro paraddterminacion de
cuestiones de custodia no ha de cambiarse a vdluntgue la credibilidad
de las alegaciones respecto de caracteristicagnadées del solicitante sea
investigada mas adecuadamente en el estado desn@sidhabitual en
comun, ordenando la restituctéh 2.- En otra, fallada por la Corte de
Apelaciones para el Primer Circuito de los Estadoglos de Ameérica,
como estado requerido, tratAndose de una madre tpge fracasar en
Suecia, donde las menores vivieron toda su vida paticion de
investigacion de abuso sexual, las traslado iffetate. EI padre pidio la
restitucion, a lo que el Tribunal de Distrito de lBstados Unidos para el
Distrito de Massachusetts accedio, establecienddaguautoridades suecas

llevarian a cabo una evaluacion forense para detarnsi las menores

139 Caso, Corte Suprema de Finlandia, 1996. Referencia INCADAT HC/E/FI 360, [En linea]

<http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0360.htm> [Consulta 7/7/2014]
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habian sufrido abuso sexual. El tribunal asimismctodla orden de
restitucion sujeta a doce condiciones para gaangme las menores no
estuvieran expuestas a ningun riesgo de dafios cuaEgresaran a

Suecid®.

c) La oposicion del nifio con edad y madurez suficipara ello.

La excepcion no fija una edad determinada y se deja libre
valoracion del Juez, quien tendra que resolveressbropinion, consciente
de los supuestos de utilizacion de los menoresogadultos de su entorno,
asi como de los conflictos de lealtades en queitda a los menores,
incluso ayudado por especialistas para una vatorambrrecta del interés
del menor y su oposicion en su caso al retornasz tonforme al derecho
interno de cada Estado y sin que ello dilate ekmlaxistente para

resolvet*!,

140 Caso, Danaipour vs. Mclarey, 2002, Referencia INCADAT HC/E/USf 459 [En linea]

<http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0459.htm> [Consulta 7/7/2014]

141[En linea] <http://www.jcyl.es/web/jcyl/binarios/1/868/RJ11-07-

P.Gonzalvez,0.pdf?blobheader=application%2Fpdf%3Bcharset%3DUTF-8> [Consulta 1/7/2014]
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Asi, la jurisprudencia, tratando de delimitar lasisales, ha fallado,
por ejemplo, en el sentido de estimar que la ofiediebe demostrar un
sentimiento fuerte mas alla de la mera expresionrdepreferencia o de
deseos comun¥$ ha tenido en consideracion el factor edad; duseg ha
limitado su importancia si antes de la entrevistatuvieron contacto con el
progenitor solicitante y habian compartido un lamgeriodo con el
sustractof*®

Desgraciadamente, en ciertas ocasiones, la readeidas menores
ante la propuesta de restitucion al estado deawmsi@ habitual excede la
mera objecion y puede manifestarse como opositsicafa la restitucion o

amenaza de suicidio, dificultando la actuacion ake Tribunales, los que

142 Caso, Richards & Director-General, Department of Child Safety, Australia como estado requerido,

2007, Referencia INCADAT HC/E/AU 904 [En linea]

<http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=904&Ing=3&s|=3> [Consulta 7/7/2014]

143 Caso, CA Bordeaux, Referencia INCADAT HC/E/FR 947, Francia como estado requerido [En linea]

<http://www.incadat.com/index.cfm?act=search.detail&cid=947&Ing=3&s|=3> [Consulta 7/7/2014]
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deben ser llamados a resolver, debiendo deternidnaeracidad de la

afirmacion de acuerdo a la prueba disponible gil@sinstancias del caso.

d) Incompatibilidad con principios fundamentales dstafo requerido
sobre la protecciéon de los derechos humanos y sldidartades
fundamentales.

Indica Klenner en su texto, que la redaccion dit@o 20 permite
una amplia interpretacion, de modo que dentro derdamentacion de la
denegatoria, debera explicarse de qué manera yémegdida en el Estado
requirente no se dan condiciones de resguardo ckrihdes humanos y
libertades fundamentales, y cuales son los priosifundamentales del

Estado requerido que no tienen proteccién en efinete*”,

Expresan Calvo y Carrascd$aque esta se trata de una “clausula
limitada de orden publico”, que reduce la dispdsi@a los supuestos en que

hay una vinculacién estrecha con los principiodamentales del Estado

% Klenner et.al. op. cit. pag. 69.

% calvo y Carrascosa op. cit. pag.185.
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sobre proteccion de derechos humanos y libertasieamentales, como, la

libertad de religion.

La amplitud de la redaccién, hacen dificil su iptetacion. En otros
instrumentos juridicos, como la Convencion Intenaca@a sobre
restitucion internacional de menores de 1989, exista norma de este
tenor, en su articulo 25, que establece la pas#luilide negar la restitucion
del menor secuestrado “cuando sea manifiestameotatoria de los
principios fundamentales del estado requerido Yy sagrados en
instrumentos de caracter universal y regional sdbrechos humanos y del

nino”.

Existe cierta doctrina que estima que clausulasoclandel articulo
20 del Convenio de La Haya y la antes citada, dagsh importantes
excepciones al retorno del menor secuestrado, urebra del objetivo
convencional y una férmula encubierta de excepd®mrden publico por
sus efectos similares, citando al efecto el InfoeeElisa Pérez Vera,

donde se predica el caracter netamente excepcouml debe revestir
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siempre su aplicacion asi como su interpretacioistriciva Yy

excepciondf'®

Plantea el autor enseguida que se trata de unveo@nte juridico-
politico que bien se podria haber evitado porguayanzar cada dia en la
superacion de clausulas excepcionales que lo Ui incentivan, en
contra del interés del menor, son conductas distatorias, xenofobas,
nacionalismos totalitarios y, en definitiva, unastsaccion de la vigencia
universal de los derechos humanos y del nifio, adasan doble discurso
en la proteccion internacional de los menores, dlana mas
particularmente la atencion en los ambitos geografde los paises ricos o

mas desarrolladd¥.

146 . . . T see
Miralles Sangro, Pedro Pablo, Algunos inconvenientes juridico-politicos a superar para lograr la

eficacia de los convenios internacionales contra el “secuestro” internacional de menores, pag. 10. En:
REUNION DE Expertos Gubernamentales sobre Sustraccién Internacional de Menores por parte de uno
de sus Padres; Montevideo, Uruguay, 12 y 13 de agosto de 2002. Instituto Interamericano del Nifio y

Organizacidon de Estados Americanos. 21 p.

“71d. Pag. 15
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[11.9.- Prueba

De conformidad a la celeridad con que debe ap&car€onvenio de
La Haya, la admision de pruebas debe aplicarsesprbcedimientos de
retorno teniendo en cuenta la necesidad de rapidezimportancia de
limitar la averiguacion a las cuestiones litigiogpagee son directamente

relevantes a la cuestion del retorno.

Asi, la Guia de Buenas Practicas efectla precisionye
recomendaciones en tres ambitos de los testimguoiedayan de prestarse
en una solicitud de retori& prueba del derecho extranjero, pruebas
documentales y comparecencia personal del solieitasta uGltima a la que

nos refiriéramos.

En lo relativo a la prueba del derecho extranjdelyemos recordar
gue el desplazamiento sera ilicito si viola un deoede guarda atribuido
por el derecho del Estado en el que el menor wuigesidencia habitual

inmediatamente antes del desplazamiento o deltoonog de modo que el

% [En linea] <http://www.hcch.net/upload/abdguide2_s.pdf> Guia, Segunda parte, pag. 37 [Consulta

21/6/2014]
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articulo 14 debe ser interpretado en el modo gwelgique la prueba de
este derecho o el reconocimiento de las decisiertanjeras. La ley o
procedimiento de aplicacion deberia contemplarlqsdribunales puedan
tomar en consideracion el derecho extranjero d@ineehte, sin recurrir a
procedimientos especificos de prueba, permitiendoso como prueba las

decisiones y determinaciones de las autoridadesroe Estados.

El articulo 15, de la misma manera, pretende queauiridad
administrativa o judicial obtenga de las autoridade la residencia habitual
del menor una declaracion constatando la ilicitetl desplazamiento. La
norma tiene como objeto ayudar a la requeridagaila una decision en los
casos en los que existe incertidumbre sobre siespldzamiento o no

retorno del menos era ilicito, evitando asi realigacios declarativos.

Sobre la prueba documental, tribunales de algunstadis
normalmente deciden sobre las solicitudes de retedito sobre la base de
la solicitud inicial y de cualquier documento o ldeacion escrita aportados

por las partes, sin tomar otros testimonios, p&ndb un procedimiento
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mas expedito, ya que la decision adoptada no s¢a tla la decision

definitiva sobre el cuidado personal del menor.

El Convenio morigera ciertas reglas sobre la prysva acelerar los
procedimientos de retorno, como la admision deadlaciones juradas y de
todo tipo de documento o informacidén en vez de lpauastrumental mas
precisa, aun cuando algunas jurisdicciones estalezjue de existir
pruebas escritas contradictoria, ellas sean resuedt través de un
interrogatorio contradictorio 0 un testimonio orghrantizandose a las

partes el ser entendidas.

En cuanto a pericias o testimonio de expertosGuéa sugiere que
sean evaluados de acuerdo a su necesidad y alvobgt celeridad, de

conformidad al Derecho interno de cada Estado parte

La Jurisprudencia ha adoptado esta interpretaakmde la evidencia
en un procedimiento de restitucion, por ejemplogletascRe E. (A Minor)
(Abduction)[1989] 1 FLR 135, Referencia INCADAT HC/E/UKe 12 Ia

Corte de Apelaciones de Royal Courts of Justiceglesa fallo, en cuanto

Y [En linea] < > [Consulta 1/7/2014]
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a la prueba, que el demandante en la emision dealic#ud de restitucion
en virtud del Convenio de La Haya puede presergalachciones juradas
en el registro principal en apoyo de la solicitudntregar una copia de la
misma a la parte demandada (...) Estas y otras dsposs de la
Convencion, demuestran que su objetivo principalpesporcionar el
retorno al pais de su residencia habitual de dgsnsacados ilegalmente o
retenidos en otro pais en violacion de los dereshbsistentes de custodia

o de visita™.

Cierta jurisprudencia, por su parte, ha creido earante restringir la
valoracion de la prueba testimonial o bien condiaita a estandares

minimos de veracidad.

Asi, por ejemplo, en el caso Katsigiannis vs. K&ttd Katsigiannis

de 2001, Referencia INCADAT HC/E/CA 758 la Corte de Apelaciones

150 .z .
Traduccion libre.

1 [En linea] <http://www.canlii.org/en/on/onca/doc/2001/2001canlii24075/2001canlii24075.html>

[Consulta 6/7/2014]
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de Ontario, Canada, fallando una solicitud de trestin como Estado
requerido, siendo Grecia el requirente, sefald lqse solicitudes del
Convenio deben gestionarse de manera tal que f[@Eeguntas en las
declaraciones juradas, en caso de existir, no dammdebidamente la
audiencia de la solicitud, y que si la credibilidagsulta un asunto
importante, los tribunales deben considerar escdal@ueba a viva voz de

los testigos cuya credibilidad esta en juego.

Como sefiala Escobar GO6m¥z el jurisdiccion de los Estados
Unidos de Ameérica a través de la Léyternational Child Abduction

Remediedha establecido estandares de prueba, distinguiendo

- Un principio de “preponderancia de la prueba”, estp que la
defensa “puede ser probada”, en tres casosafi$curso mayor a
un afo y adaptacion al nuevo medio; (ii) no ejevcitel derecho
de custodia; vy, (iii) consentimiento posterior.

- Un principio de “prueba clara y fehaciente”, para tasos de: (i)

peligro grave o menor en situacion intolerable(iiy, restitucion

132 Escobar Gémez, Ana, op. cit. pag 121 [Consulta 6/7/2014]
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no permitida por los principios fundamentales deitaéo
requerido en cuanto a proteccion de Derechos Husnano

- Ademas, se refiere a la que en la mayoria de Isess¢cgor la
naturaleza del convenio, seran innecesarias audsgenompletas

de prueba.

[11.10.- Tuicidén o custodia

Nos remitiremos en esta parte a lo analizado eQagditulo I,
destacando nuevamente que el retorno inmediateln® prejuzgar el fondo
del derecho de custodia y que pretende precisamevitar que una
resolucion posterior sobre ese derecho pueda $eienoiada por un

cambio en las circunstanctas

[11.11.- Reserva judicial y administrativa

La regla del articulo 18 del Convenio, a su tus®fraduce en una

norma de clausura que en opinion de Pérez Verdernme reforzar el

133 pérez — Vera, Informe explicativo; pag. 36.
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propésito convencional de retorno del menor, faculd a la autoridad

judicial o administrativa a ordenar el regresoigbren cualquier momento.

Breve analisis del procedimiento de restituciorCane

En nuestro pais el procedimiento no ha sido regutaxdforma legal.

Asi las cosas, ha sido la Excma. Corte Supremadaajtraves de los
autos acordados sobre Procedimiento Aplicable alv@uo de la Haya
Relativo a los Efectos Civiles del Secuestro Irdeional de Menores,
publicados en el Diario Oficial los dias martese3ndviembre de 1998 y

17 de mayo de 2002.

En el preambulo del segundo de ellos, el Tribunignd dejo
constancia de haber tomado conocimiento de losnm#® que evacuaron
los jueces de menores, por los que dieron a conasatificultades que se

les han suscitado en la aplicacion del primeradlds,anodificandolo.

Por la trascendencia del mismo y su corta extensios

transcribimos a continuacion:
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() Auto acordado de la Excelentisima Corte Suprersabre
procedimiento aplicable al Convenio de La Hayatiredaa los efectos
civiles del secuestro internacional de menores

Publicado en el Diario Oficial el dia martes 3 dgiambre de 1998

1° Serd competente para conocer de la solicityseotiva el Tribunal de
Menores del domicilio presunto del menor y si ercéanuna respectiva
existiere mas de un Juzgado de Menores, el conatimde dicha solicitud
correspondera al que se encuentre de tumo confotagereglas generales.

2° Ingresada la solicitud, el Tribunal debera emféts 0rdenes necesarias a
las distintas instituciones del pais para la laeaion del menor en el
territorio chileno, sin que se exija solemnidacuaky, como no sea el que se
acompafie a la misma los requisitos sefialados ertieulo 8° de la
Convencion aludida.

3° No deberé requerirse ni legalizaciones ni divasalidades similares a
la documentacion presentada, salvo que estuviezdactadas en otro
idioma, en cuyo caso debera acompafnarse una tiaduet idioma
Castellano realizada por un perito inscrito en danima de la Corte de
Apelaciones respectiva.

4° Apenas ingresada la solicitud, debera decretisemediato la orden de
arraigo del menor.

5° La solicitud debera ser proveida dentro del@lde veinticuatro horas
siguientes a su interposicion, fijandose un compubbepara dentro de
guinto dia entre la persona que ha trasladado emidet ilicitamente al

menor y el solicitante con su abogado, plazo qlerdecontarse desde la
ultima notificacion. EI menor debera también sedooien la misma

audiencia.

6° La resolucion que cite a comparendo se notdiqer Carabineros de
Chile, Receptor Judicial o por Receptor ad hocejukizgado designara en
su caso y si el notificado no fuere habido, bastard el Ministro de fe
certifiqgue que se trata de su morada para notificanforme el articulo 44
del Codigo de Procedimiento Civil, sin necesidacesi@blecer que éste se

encuentra en el lugar del juicio. Si no pudierdizaese la notificacion en
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esa forma, la resolucion se notificara al Deferi@ablico, quien debera
asumir la representacion del ausente.

7° La audiencia respectiva solo tendra por objstaldecer si el menor se
encuentra en el pais y si concurre alguna de lasatss de oposicion a la
entrega autorizada por la Convencion. La pruebfaese necesaria, debera
rendirse en la misma audiencia, sin perjuicio déatalltad del Tribunal
para decretar medidas para mejor resolver. Ellasrda evacuarse dentro
de un plazo maximo de cinco dias, al cabo del saatendran por no
decretadas. La prueba se apreciara en conciencia.

8° Las resoluciones que se dicten durante la suat@éon del
procedimiento no seran susceptibles de recursmajgalvo la sentencia
definitiva que se debera dictar en un plazo maxieainco dias, a contar
del comparendo o del cumplimiento de las medidaa p@ejor resolver.
Contra dicha sentencia, solo procedera el recues@klacion, el que
debera interponerse dentro del quinto dia, contlkule la notificacion,
debiendo resolverse en cuenta por el Tribunal ziedal No procederan en
modo alguno los recursos de casacion en la forrea el fondo.

9° El Juez de la causa no estara obligado a oreé#magreso del menor en
los casos siguientes:

a) Cuando la persona, la institucion o el organisme qu
estaba encargado del cuidado del menor no ejdrcierecho de
tuicion en el momento del traslado o retencion lmidgaonsentido
0 accedido posteriormente a dicho traslado o retenc

b) Cuando existe grave riesgo, y

c) Cuando se compruebe que el propio menor se opsne a
regreso y ha llegado a una edad y grado de madurepie su
opinién debe tenerse en cuenta.

10° El Tribunal que resuelva esta peticion deben&rten cuenta el respeto
efectivo de los derechos de tuicion y de visitastexites en el Estado
requirente.

Publiguese en el Diario Oficial. Transcribase a Gmrtes de
Apelaciones del pais para que lo pongan en conectmide los jueces de
menores de su territorio; a la sefiora Ministrougidia.
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Fdo.: Roberto Davila Diaz, Presidente, y los Mmoist sefiores
Faundez, Alvarez, Garcia, Carrasco, Correa, Nak#medinsky, Ortiz,
Benquis, Tapia, Rodriguez, Curi, Alvarez Hernandelgrin, Yurac y
Espejo. Proveido por la Excma. Corte Suprema. €&ldeneses Pizarro,
Secretario.

Saluda atentamente a Ud., Roberto Davila Diazsidpte.- Car-los
A. Meneses Pizarra, Secretario.

(I1) Auto acordado de la Excelentisima Corte Su@@mue modifica el auto

acordado sobre secuestro internacional de menores

Publicado en el Diario Oficial el viernes 17 de malg 2002.

En Santiago, a tres de mayo de dos mil dos, saoralinTribunal
Pleno bajo la presidencia de su titular don Mararrdo Montt y con la
asistencia de los Ministros sefiores Alvarez Gartibedinsky, Ortiz,
Benquis, Tapia, Galvez, Chaigneau, Rodriguez, Ci#érez, Alvarez
Hernandez, Marin, Yuras, Espejo, Medina, Seguetiprga Morales.

Se acordo modificar dicho Auto Acordado en el ggte sentido:

Se reemplaza el articulo 7° por el siguiente: Alti¢Z° La audiencia
respectiva tendra por objeto establecer si el mea@ncuentra en el pais y
si concurre alguna de las causales de oposiciareattega autorizada por
la Convencion. Ademas, si fuere necesario rendirelpa, ella debera
producirse en la misma audiencia, sin perjuicidadfacultad del Tribunal
para decretar medidas para mejor resolver, deelrpldzo que tiene para
dictar sentencia, las que deberan evacuarse digltplazo de quince dias,
al cabo del cual las no cumplidas se tendran paleccetadas.

La prueba se apreciara en conciencia.
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Se reemplaza el articulo 8° por el siguiente: Ali° La sentencia
definitiva debera dictarse dentro del plazo deaidias, contados desde la
terminacion del comparendo o del cumplimiento oucathd de las
medidas para mejor resolver.

Se reemplaza el articulo 9° por el siguiente: AtG®° La sentencia
definitiva solo sera impugnable a través del rexuts apelacion, el que
debera interponerse dentro del plazo de cinco digsados desde la
notificacion respectiva. Este recurso deberd casecen cuenta por el
Tribunal de alzada, dentro del plazo de cinco di@stados desde que
ingresen los autos en la Secretaria y sin esparaorhparecencia de las
partes.

Las demas resoluciones que se dicten durante tansiecion del
procedimiento, no seran susceptibles de recursmalg

Se reemplaza el articulo 10 por el siguiente: Albid0 Las medidas
para mejor resolver se decretaran para verificasesiconfiguran las
circunstancias de oposicion previstas en los dodcd2 y 13 de la
Convencion, que facultan a la autoridad judiciabpa@o ordenar el regreso
del menor, y si éste se encuentra en el pais.

El Presidente sefior Garrido y el Ministro sefior fitpeez fueron de
opinién de que, no obstante que del tenor delunti@® aparece claro que
en este tipo de procedimiento no proceden los sesude casacion en la
forma y en el fondo, corresponde mantener la Ultirage del antiguo
numero 8° del Auto Acordado, para evitar posiblassiones.

El Ministro sefior Rodriguez también estuvo por aingy que la
audiencia a que alude el articulo 7°, debe tenemad por objeto que se
procure asegurar la devolucion del nifio o facilitaa solucion amigable.

Transcribase a las Cortes de Apelaciones del pars Bu
cumplimiento y para que, con igual objeto, lo comuan a los juzgados de
sus respectivas jurisdicciones.

Publiguese en el Diario Oficial.

Para constancia se extiende la presente acta.
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Klenner, Gonzéalez, Martin y Zaricueta, efectiamanalisis del auto

acordad®™, destacando sus principales aspectos procesales.

a) Competencia: En cuanto a la referencia al Juez eleokds, competente,

debe considerarse lo dispuesto en el articulo £1& dey 19.968, que
establecié adecuaciones de referencia. La nornpmisque todas las
referencias que se hagan en leyes generales aatepex los juzgados
de Letras de Menores, a los jueces de menores @aropetencia en
materia de menores, se entenderan hechas a ledpsy jueces de
Familia o con competencia en materia de familigpeetivamente. De la
misma forma, las referencias a las causas o matdeamenores se

entenderan hechas a las causas o materias deafamili

b) Ausencia de formalidades: entendiendo esta digpasmonforme los

objetivos convencionales, con la salvedad del unsnto escrito en

lengua extranjera, que requiere traduccion.

¥ Klenner et.al. op. cit. pag. 99 y siguientes.
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c) Primera providencia: la solicitud debera ser pra@elentro del plazo de

24 horas siguientes a su interposicion, fijandasecamparendo para
dentro de quinto dia. Se establecen reglas deetalatad de la
audiencia y del derecho del menor a ser oido eridma, considerando,
desde luego du edad y madurez, cuestion ademateaman o estatuido
en el 69 de la Ley N° 19.968.

Sobre las ordenes de busqueda, establece la obligatel
Tribunal de emitir érdenes a las autoridades dé& para localizar al
menor en el territorio de la Republica.

Permite ademas decretar orden de arraigo respettonenor,
asimilable con aquellas medidas cautelares espscide nuestro

derecho interno contenidas en el articulo 71 deyal9.968.

d) Notificaciones: Se da atribuciones al Tribunal pd&aignar un ministro

de fe y permitir la notificacion a la persona set@sidad de establecer
gue se encuentra en el lugar del juicio (normalama la de la

notificacion de las querellas posesorias, en natakil), sino con la
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sola certificacion de tratarse de su morada. Adesg&permite notificar
al Defensor Publico, en caso de imposibilidad d#ficarse de otro
modo, quien debe asumir la representacion del tjseambién

conforme a las normas civiles generales.

e) Unica audiencia: Cuestién acorde con las reformagrdcedimiento

llevadas adelante en nuestro pais, que han esthblemcedimientos

orales y concentrados.

f) Plazo para dictar sentencia y limitacion de re@irdinco dias y

apelacion unicamente. Nos parece acertada la iaolael primer auto
acordado tendiente a eliminar los recursos de idagaaun cuando,
como veremos, siguen substanciandose en materiasivas al

Convenio.

g) Medidas para mejor resolver. SoOlo para aquello®scan que se

configuren las causales de los articulos 12 y 13Gtmvenio que

facultan al Tribunal para denegar la solicitud elemo.
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CAPITULO IV

ANALISIS DE CASOS NACIONALES E

INTERNACIONALES

Corresponde estudiar casos particulares que ayudardilucidar
coémo los Tribunales, aplicando el Convenio, haridietdar solucion a los

complejos casos que se presentan en las mas diyensaicciones.

Analizaremos primeramente algunos casos de vastzi&s parte de
la Convencion, para luego avocarnos al estudiaudsprudencia sobre la
materia de la Corte Suprema de Chile y algunogsi¢ribunales inferiores

del pais.

En primer término, tres casos relacionados, entres,ocon el

traslado ilicito y residencia habitual.
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Enseguida examinaremos algunos en que la cuesgtiia dirigido a
conflictos con la restitucion y sus excepcioness n@rde cuestiones

relativas al derecho de visitas.
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CASO 1.

TRIBUNAL: Corte Suprema de Justicia de la NacionegBblica

Argentina)

FECHA: 21 de febrero de 2013.
ESTADO REQUIRENTE: Espafa
ESTADO REQUERIDO: Argentina

ACCION O RECURSO: Recurso extraordinario. Restéindinternacional

de Menor.

LUGAR DE PUBLICACION: Sitio web oficial de la Cort8uprema de

Justicia de la Nacion de la Republica Argerifina

PARTES: H. C., A. ¢/ M. A, J. A. (menor R.M.H.)

155 [En linea]

< >

[Consulta 02/11/2013]

213



HECHOS: A.H.C., espaiola y J.A.M.A., argentino, tcajgron matrimonio
el 5 de noviembre de 1999 en Suiza, donde el Jjlilidede 2000 nacio el
nino R.M.H, y tiempo después se trasladaron a \dviEspafia. El 17 de
julio de 2005 el Juzgado del Distrito Judicial 1 @eurtelary-Moutier-La
Neuville (Suiza) dictd0 sentencia de divorcio, aiyiéndose la patria
potestad a la madre conforme acordaron los pragesit Ambas partes
estuvieron contestes en sefialar que se fij6 umeggde visitas a favor del

padre.

Tras dicha ruptura matrimonial, el sefior J.A.M.égnes6 a vivir a la
Republica Argentina, radicandose en Villa Santaz@el Lago, provincia
de Cordoba. En el mes de agosto de 2009, esteavagparia y, después de
efectuar tramites de documentacion para el nifiofragdado con él a
Argentina, donde permanecio hasta el dia de laeseiat El 1° de julio de
2010, con posterioridad a efectuar una denuncia@daber sido regresado
el menor, la sefiora A.H.C. inici6 el pedido deitesion internacional ante
la Autoridad Central espafola de acuerdo con algaliniento establecido

por el Convenio.
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Se alegd por la madre que el viaje a la Argentimaeda por

vacaciones y debia volver el 20 de diciembre d® 20Bspafa.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: La madre aseguraba ¢enel

derecho de custodia sobre su hijo. El padre, gaett@a no tenia la guarda
sino la abuela materna, debido a la adiccion gedgenitora a las drogas,
de modo que ella consintid en la radicacion del oneen Argentina,

mientras que él, ejerciendo de la patria potesaadmio la proteccion
integral de su hijo. Reclama ademas el padre, guezgado de primera
instancia no tomo en consideracion la opinion dehon favorable a la

residencia en Argentina.

En el caso no se controvirtio por las partes degar de residencia
habitual del nifio R.M.H. con anterioridad a sul&@ds a Argentina, a los
efectos del Convenio, era la ciudad de TerrassaseRma, Espafia, por lo
gue correspondia determinar si en el caso existtéaslado o retencion
ilicita.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos,13, 5,

13.
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ARGUMENTOS DEMANDANTE: La madre asegurd tener daedae

custodia y que la retencion fue ilicita.

ARGUMENTOS DEMANDADO: Ausencia de guarda, conseiminto de

la madre, y grave riesgo en la integridad del mantz el retorno.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La Corte Suprema de Justicestimo

gue debia determinarse si existio traslado o reteniicita, toda vez que la
residencia habitual del menor estaba en Espafignidiacrecaer la carga de
la prueba en el recurrente (padre), esto es, s&arepie la autorizacion para

viajar se le otorgo sin fecha de retorno.

Expresa que las excepciones a la restitucion agativas y de
interpretacion restrictiva, considerando escasagnepistificados los
peligros a que estaria expuesto el menor, partroelate la situacion de

drogadiccion de la madre.

Interpreta a la luz del Convenio, la opinion dehor sefialando que segun
su atenta finalidad, no puede existir una sumisi@stricta a sus dichos,

sefalando que ademas no existid un repudio irrddieict regresar.
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Destaca que el procedimiento en cuestion, no tjeoe objeto
dilucidar la aptitud de los progenitores para geta guarda o tenencia del
nifo, sino que lo debatido se trata de una solud@uargencia y provisoria,
sin que lo que se resuelva en el proceso constilnyenpedimento para
gue los padres discutan la cuestion inherentdentncia del menor ante el

organo competente del lugar de residencia habitual

Finalmente, pone de manifiesto el rol de las ad#oles centrales y

su deber de cooperacion.

RESULTADO DEL JUICIO: Se ordend la restitucion irgrega del menor
a Espafa, como también a la Autoridad Central &érgempromover una
actuacion coordinada con su par espafiola paralqegreso transcurriera
del mejor modo para el menor, y, poner en conocitnide esta ultima la

urgencia en resolver los derechos de custodiaitavis

Ademas, exhortdo a los padres a evitar al nifio raxeatar mas

situaciones de conflicto.

VOTO DE MINORIA: El Dr. E. Raul Zaffaroni, estiméug si bien no

existio prueba de la autorizacidbn para viajar a e@tma, las partes
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estuvieron contestes en que aquella existi6. Eonrazla prueba rendida,
razona que se demostré supeditacion de la autanzaal deber de
restitucion en un tiempo determinado, de modo ulgye que podrian
existir otras causas para el traslado en razéagdéethas del mismo, pues
estas no corresponden al periodo de vacacionefaest@como alegaba la

madre.

Fundado en los informes allegados a la causa ye$peciales
caracteristicas del proceso, especialmente qustati& requerido (Espafia)
no intervino pese al abandono de gravedad del mdmitandose a
exteriorizar el pedido de la madre, que es pre@séenla que, por su
enfermedad o incapacidad, ha resultado la causknta produccion del
dafno, resulta propio a las facultades del Estadoergdo velar por el
principio del interés superior del nifio, considei@nacreditadas y
configuradas las excepciones al procedimiento ditueidon. En sintesis,
estimé aplicable el articulo 13, letra b) del Cange negando la

restitucion.
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OBSERVACIONES: La Corte Suprema argentina fue chraplicar el
Convenio de acuerdo a su tenor literal en cuaréoiaterpretacion de los
articulos 1, 3y 5, respecto de los conceptos stéueion, traslado ilicito y
derechos de custodia. Al no existir controversiatireas a la residencia
habitual y estar determinado quién ejercia el derele custodia, se limitd
a ordenar la restitucién, de modo que la senteesialta ajustada al tenor

del Convenio.

La construccion del voto disidente del Magistradaffaroni, en
cuanto concluye, a partir de los informes técnigode la opinion del
menor, de doce afios a la fecha de su declara@afigarada la excepcion
del articulo 13 letra b), contrapone la solucionvemcional a la situacion
de hecho subyacente y a la realidad del menoruovadlo, pues sostiene
gue el estado requerido debe privilegiar el “irdestiperior del nifo”
consagrado en el articulo 3.1 de la Convenciénestds Derechos del
Nifio, en la medida que sobre este principio repagaesuncion/objetivo
de la que parte el Convenio de La Haya de 198(yugeel bienestar de
aguél se alcanza volviendosthtu quoanterior al acto del desplazamiento

o de retencion ilicitos.
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Asi, y estimando que dicho bienestar se alcanzeba la
permanencia del menor en la Republica Argentinpre=d la disidencia
estimando que la restitucion ponia al menor en gingcion intolerable,
debiendo desestimarse la solicitud espafiola, estiagoe también atribuia

responsabilidad en la situacion del nifio R.M.H.

CASO 2.

TRIBUNAL: United States Court of Appeals for the Eighth Gircu

(Camara de Apelaciones Estadounidense para el ©Ciasuito).
FECHA: 8 de mayo de 2003.

ESTADO REQUIRENTE: Israel.

ESTADO REQUERIDO: Estados Unidos (jurisdiccion fiede

ACCION O RECURSO: Apelacion de la resolucién dietgdr el Tribunal

de Distrito de los Estados Unidos para el Disttg#dViinnesota.
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LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la susién

internacional de nifio¥

PARTES: Silverman (R.S.) V. Silverman (J.H.S.) (Mees S. y J.).

HECHOS: Los padres, de nacionalidad israeli, searoasen Seattle,
Washington, en 1989. La familia vivid en Minnesbiasta su traslado a
Israel en julio de 1999. Los conyuges volvieronoeggicamente a Estados
Unidos a efectuar tramites, aunque en uno de agueilajes, ambos
declararon bajo juramento domicilio en Minnesota,pgsteriormente,
retornaron a Israel. Entretanto, los nifios residiaisrael, iban a la escuela,

hicieron amigos y aprendieron el idioma hebreo.

En junio de 2000, con autorizacion del padre, é&lma se llevo a los
nifios a Estados Unidos en lo que seria un viajeadaciones. En agosto,
inform6 al padre que no regresaria e inici0 juid® separacion legal y
custodia ante un tribunal del Estado de Minnedgtadia 24 del mismo
mes, el padre contacto a la Autoridad Central dadés Unidos, y el 5 de

octubre se presentd su solicitud de restitucioe ahflTribunal de Distrito

B8 [En linea] < > [Consulta 18/6/2014]
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Estadounidense para el Distrito de Minnesota. Etld dctubre el tribunal
otorgo la custodia temporal a la madre y entend® & haberse trasladado
a Israel soOlo se habia tratado de una ausenciatahypgue Minnesota era
el estado hogar de los menores. Entretanto, laenaésento una solicitud
ante un tribunal federal para que se desestimapediio de restitucion

formulado por el padre.

Paralelamente, el padre inici6 un procedimientte am tribunal
rabinico en Israel. Este dltimo resolvio el 16 deviembre de 2000,
pendientes los recursos en Estados Unidos, quadasres eran residentes

habituales de Israel y que la retencién era ilicita

El Tribunal de Minnesota decidio que la resideinahitual era alli y
asi lo fall6. Ademas y en forma alternativa, auanco Israel fuera el
Estado de residencia habitual, habia un graveaiesgel retorno de los
nifios bajo lo estatuido en el articulo 13 de lav@okion de La Haya. El

padre apelo.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Determinacion del coapto de
residencia habitual, cuestionando si se atiendecaniexion con el lugar de
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los menores, de los padres o0 a la de todos alndetar cual es la misma.
Ademas, como aspecto secundario, si la situaciéoalitica de Israel
permite tener por configurada la excepcion a latoesdn que plantea el

fallo apelado.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos $ 13.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre alegdé que el trialrestatal
carecia de competencia para conocer de los asdetasistodia, porque
todavia no habian sido determinadas las cuestida€$raslado ilicito y
retencion” y “residencia habitual” segun lo disgog®or la Convencion de
La Haya, determinaciones destinadas a establedsrasl o los Estados

Unidos tenian competencia para conocer de un @asuadiodia infantil.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre adujo malos tratos Ig

residencia habitual en Estados Unidos.

RAZONAMIENTO FALLO: La mayoria de los jueces sostren que el
Tribunal de Distrito yerra en su determinacion,ieetio considerar cual era
la residencia habitual de los menores al momentquenla madre se los

llevo de Israel, entendiendo que soOlo podian tenarresidencia habitual.
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También arguyeron que el Juzgado debi6 tener peeserperspectiva de
los menores, incluyendo el cambio geografico diaailia, el traslado de
pertenencias personales y mascotas, el transceistectpo, el que la
familia al abandonar su residencia anterior veadier casa, el que
solicitaran y se aseguraran beneficios Unicamagpoudibles a inmigrantes
israelies en Israel, la matricula de los nifioslemlegio y, en cierto grado,
la intencion de ambos padres al momento de mudarnseael. Resulto
relevante que la propia madre testificara que & ithicial de volver a

Israel fuera suya.

A su turno, se establecio que no hubo abuso ametds chudanza o
por lo menos dos meses después de aquella, esraebubo coaccion para
conseguir que J.H.S. se trasladara a Israel, yagauh supuesto abuso de
los nifios. J.H.S. tuvo la intencion de mudarse pagntemente a Israel y
hacerlo su hogar en el mes de julio. Ella fue lpulsora de la reubicacion
de la familia para criar a sus hijos en dicho p8is.posterior deseo de
regresar a los Estados Unidos, y la determinacetadCorte de distrito

respecto a haber sido sometida a coercion y almrgogote del marido, dos
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meses después de su llegada, no cambia la contlusidica de que la

residencia habitual de los nifios cambié de Minrseadsrael.

RESULTADO DEL JUICIO: Se hizo lugar a la apelacyse dispuso la
restitucion; los menores eran residentes habitubddsrael al momento de
la retencion. Estimo, ademas, que los Tribunalelies deben resolver la

custodia de los nifos.

En cuanto al grave riesgo de dafio de los menorédalle apelado
establecio que Israel era una “zona de guerraignesk para los nifios por
su violencia. Para los jueces que dictaron la sersteen estudio, no parece
ser un pais asi calificado en términos de la ine¢apion del Convenio.
Tampoco se demostro que los nifios estuvieran greligro mas concreto
gue el existente cuando su madre voluntariamenteaskado alli en 1999.
Por el contrario, la evidencia se centro en laeviola general en la region,
cuestion estimada insuficiente para establecemldicacion de zona de
guerra, que pusiera a los niflos en “grave riesgoddi@o fisico o

psicologico” en el marco del Convenio.
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VOTO DE MINORIA: El juez Melloy disiente en parten atencion a que
el menor S., quien tiene edad y madurez suficipai@ ser escuchado,
expresd su deseo de no retornar a Israel, lo qua heonsejable que se
profundizara en mas informes para delimitar lostgsime vista de ambos

menores, y decidir teniendo en cuenta su opinion.

Por su parte, los jueces Heaney, McMillan, MurpiBye, estimaron
gue si bien se concluy6 que los padres tuvieranténcion de abandonar
una residencia habitual anterior, el tribunal detrdo estimd acreditado,
sobre la base de la totalidad de la evidencia,l@agi@padres no tenian una
intencion mutua resuelta a abandonar los Estadadobiitomo residencia
primaria de sus hijos. El tribunal de distrito disp que su residencia
habitual seguia siendo Estados Unidos, cuestion mues claramente
errénea, ya que aun estando de acuerdo con etlgat@myoria de que Israel
es la residencia habitual de los menores, el CoovdenlLa Haya establece
gue es necesario remitir el caso al tribunal deigigara determinar si S.
debe regresar a Israel en vista de su deseo firntemexpuesto a
permanecer en los Estados Unidos con su madre.cAando no se le

encuentre lo suficientemente maduro, el tribundledeonsiderar el dafio
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psicologico que puede sufrir de recibir la ordenregresar a Israel y la

separacion de la familia.

La familia solo estuvo fuera de los Estados Unidimsante un breve
tiempo; vivieron en Israel en casas de familiayelstinnesota era su hogar
en dos procedimientos separados, los que tuviegar Imientras vivian en
Israel. Consecuentemente, el Tribunal de Distritoertd en su
discrecionalidad de entender que el padre no habiglido su carga de

probar que los nifios no eran residentes habitdalésrael.

OBSERVACIONES: En esta sentencia se aprecia clar@wue para los
Tribunales de los Estados parte, resulta extremeawlEntomplejo resolver
las solicitudes que se plantean a la luz del Caovedabido al conflicto

familiar subyacente. En este caso, los menoreartezonexion con Israel
en razéon de hacer una nueva vida alli, pero asimismotaron los jueces
gue debia profundizarse mas en su verdadero ddséajo a la larga
residencia, aunque anterior, en los Estados Unkelgsadre deseaba volver
a su pais de origen. La madre, que en un pringipguiso, desecho tales

posibilidades en razon del supuesto abuso que slegdbién, al parecer,
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como se sugiere en la sentencia, en el hecho dswakogado israeli le
orientd acerca de las escasas probabilidades dmesbtlla misma la

custodia ante la Corte Rabinica.

De este modo, en cuanto a la residencia habyteaino adelantamos
en el Capitulo Il de este trabajo, puede atenders&s de un foco para

determinarla.

Por su parte y en cuanto al grave riesgo como pexoe a la
restitucion se exige que sea un peligro ciertosiando calificado de tal la
situacion que se vive en lIsrael, lugar en que destanodos los nifios

podian realizar su vida, ir a la escuela, etc.

Sin perjuicio de lo anterior, en la sentencia daligidencia, los
jueces, priorizando el interés de los menores sgpieeen el preambulo del
Convenio, estimaron conveniente recabar mayoregsdadlativos a la
situacion actual de los menores, a oirlos, y aizaragl eventual dafio que

les produciria el hecho del retorno.
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CASO 3

TRIBUNAL: United States Court of Appeals for the Ninth Cir¢@amara

de Apelaciones Estadounidense para el Noveno @jcui
FECHA: 9 de enero de 2001.

ESTADO REQUIRENTE: Israel.

ESTADO REQUERIDO: Estados Unidos (jurisdiccion fedp

ACCION O RECURSO: Apelacion de resolucion de lat€de Distrito de

los Estados Unidos para el Distrito de California.

LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifidy.
PARTES: Mozes (A.M.) v. Mozes (M.M.)

HECHOS: Las partes eran ciudadanos israelies. Sarata en 1982 y
tuvieron cuatro hijos. Hasta 1997, la familia vied Israel. En abril de ese

afo, con el consentimiento del padre, la madresynidos se trasladaron a

157 [En linea] <http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0301.htm> [Consulta 18/6/2014]

229



Los Angeles, pues ella queria vivir en Estados tl)ig ambos estuvieron
de acuerdo en que los menores se beneficiariaam @@oktunidad de asistir
a la escuela, aprender inglés y participar de lareunorteamericana. En
dicho pais, la sefiora M. alquilé una casa, adqautémoviles e inscribié a
los nifios en la escuela. El padre permanecio eel]gpero pagaba por los
bienes utilizados por su familia, y se quedabaatims durante sus visitas al
pais. Las partes estan contestes en que el patsmtd en que la madre y
los niflos permanecieran en Estados Unidos durambea meses, aunque
controvierten lo demas. El Tribunal estableciéo cdmoho de la causa que
el 17 de abril de 1998, un afio después de su keghgais, la sefiora M.
presentd una demanda en la Corte Superior del @ondia Los Angeles,

para la disolucion del matrimonio y la custodialdg hijos. El tribunal

concedio la custodia temporal a la madre. Menoandmes mas tarde, el
padre presentd una peticion ante el tribunal fédbralistrito, procurando

gue los nifios regresaran a Israel en el marco oel€hio de La Haya. El

hijo mayor eligio volver a Israel, y lo hizo por tao acuerdo de los padres.
El padre apel6 a la negativa del tribunal de dista su demanda, con

respecto a los tres nifios mas pequefios. Uno terizerainos y los otros
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dos cinco al momento de la decision del tribunadlid&ito. El 11 de agosto
de 1998 el Tribunal de Distrito Estadounidense ghfistrito Central de
California desestimo la peticion del padre, entendd que los menores
habian pasado a ser residentes habituales de E&sthddos. El padre

apelo.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Residencia habitual déos

menores a la época de la retencion.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 3.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: ElI padre argumentaba retémci

indebida y pedia la restitucion a Israel, en videtlConvenio.

ARGUMENTOS DEMANDADO: La madre aseveraba que ladescia

habitual muté a los Estados Unidos, donde pretgratimanecer.

RAZONAMIENTO FALLO: El tribunal razond que la deteimacion de la
residencia habitual puede tener tres consideragif@oticas: a) los casos en
gue el tribunal considera que la familia como un@ad se ha manifestado

un proposito, resuelto a cambiar de residenciatinalbia pesar de que uno
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de los padres haya tenido reparos en el movimiénttgs casos en que el
traslado inicial del nifo desde una residencia tbabiestablecida fue la
clara intencion de ser por un periodo delimitadmzee#ico; y, ¢) en medio,
los casos en que el padre peticionario habia ctideeron anterioridad que

el nifio permaneciera en el extranjero por un perdéeduracion ambigua.

A veces, las circunstancias que rodean la estatiaifio son tales
gue, a pesar de la falta de consenso perfectabehal considera que los
padres han compartido una intencion mutua respedaae la residencia
puede prolongarse indefinidamente. En este casobehal establecié que
la determinacion de la residencia habitual depeadieamente de la
voluntad de los progenitoresimada a los elementos facticos de cambio de

geografia, transcurso del tiempo y aclimatacion.

El tribunal sostuvo que aun cuando los menoresahapasado un
afio completo en los Estados Unidos, no puede doselinequivocamente
gue cuando su madre inicio los tramites de custediabril de 1998, ellos
hubieran dejado de ser residentes habituales del.Igkdemas razond que

se espera gque los nifos que estudian en el exteden lazos culturales y
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personales estrechos con los paises que visitaen®argo, la expectativa
comun de padres e hijos es que al finalizar eseeaiel exterior, los

menores retomen la residencia en el pais dondacsem®tra su hogar. De
no ser esto asi, pocos padres permitirian queigsstavieran tan valiosas

experiencias.

RESULTADO DEL JUICIO: Se hizo lugar a la apelacigiguiendo una
interpretacion particular del concepto de resider@@bitual. Restitucion

ordenada a Israel.
VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: La relatividad del concepto de resitla habitual y
su final determinacion fue clave en esta senterstiperando a la sola
materialidad o elementos facticos de morada y eEsatbmporales. Se
adoptd una interpretacion diversa al caso anteatendiendo a la decision

parental por sobre la de los menores o la merdarsia.

Creemos que al ser uno de los objetivos convealg@srprimordiales
el evitar o corregir las sustracciones ilicitasspegar los derechos de

custodia y los de visita, el fallo se encuentrastado a los objetivos del
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Convenio en tanto respeta la decision inicial déraslado temporal que no
muté en residencia habitual de la manera que laokeamalizado. El
acuerdo inicial de las partes prefiere al cambigaecer de uno de ellos
gue, aprovechando la distancia, pretendié6 haceeseurth resolucion

favorable para mantener a los nifnos fuera del Idgaorigen.

En definitiva los padres llegaron a un acuerdo ynkdre volvié con los

ninos a Israel.

CASO 4
TRIBUNAL: High Court (England). First Instance. Family Diasi.
FECHA: 28 de junio de 1995.
ESTADO REQUIRENTE: Grecia.
ESTADO REQUERIDO: Reino Unido (Inglaterra y Gales).

ACCION O RECURSO: Aplicacion presentada por el paghara la

restitucion inmediata de sus hijos a Grecia (Trébule primera instancia).
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LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifid%
PARTES: Menores H. y A. (nombre de los padres fadelia omitidos).

HECHOS: Los padres estaban casados. El, griegéa en Corfd, ella,
inglesa, al tiempo del juicio vivia en Londres, ¢os nifios, H., de 4, y A.
de 1 afo de edad. Durante los ultimos 25 afosadephabia sido socio,
gerente general y director de un hotel en Corfécfar donde conocio a la
madre. Durante al menos 10 afios, la familia residiante la temporada
turistica en Corfu y durante el invierno, en Lorsireon visitas cortas

ocasionales a Grecia y otras partes del mundo.

El padre afirmd que su lugar de residencia habéta Corfu, y que
la casa en la que vivian en Londres no era una feasiiar, sino una
propiedad de inversion de la que ellos y muchog@amgriegos hicieron
uso. El padre regresé a Corfu, en marzo de 19%b nmadre, como habian
acordado, debia seguir con los nifios el 17 de dékimismo afo, fecha en

gue ocurrio la retencion de los nifios en el Reimidb) incumpliendo los

158 [En linea] <http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0045.htm> [Consulta 19/6/2014]
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derechos de custodia del padre en virtud del CoovdenlLa Haya. El padre

demandé.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Residencia habitualEg posible

gue los menores tengan mas de una?

REGLAS APLICABLES AL CASO: Articulo 3 del Convenio.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: EIl padre pretende el retoraoGrecia
de sus hijos menores, afirmando retencion ilicitauineracion de sus

derechos de custodia.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre sostiene que la tksicia
cambiaba todas las temporadas, pues la familigisepiarte del afio en

Grecia y parte en Inglaterra, es decir, resididanlugares.

RAZONAMIENTO FALLO: ElI Juez Brown, de las pruebasieqle

aportaran las partes, llegé a la conclusion de epia familia tenia dos
casas: una parte del afilo en un pais y la otra@ulitarente. Asi las cosas,
habia la suficiente continuidad de residencia endites para que los

menores fueran considerados residentes habitualdsighr, y, asimismo
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un grado suficiente de continuidad en Corfa pam sgi suscite el mismo
resultado. Por consiguiente, ellos no eran restdemhbituales de Grecia en

la fecha de la retencion y la solicitud fue desestia.

RESULTADO DEL JUICIO: Solicitud desestimada, laemtion no fue

ilicita y los menores eran residentes habitualdsglaterra.
VOTO DE MINORIA: No aplica.

OBSERVACIONES: Una vez mas, vemos las dificultadeks que los
Tribunales de los Estados partes se enfrentan alemto de aplicar el

Convenio, incluso con la determinacion de su eléoneraterial.

Aun cuando el articulado del texto del tratado mesuelva el
problema de la simultaneidad de residencias, ohsers como el juez en
este caso la dio por establecida de los antecexddetg@roceso, en razon de
su obligaciéon de pronunciarse sobre el conflicte ge somete a su
conocimiento, sentando ademas un precedente deamela en la

jurisprudencia anglosajona.
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Determinado que fue que Inglaterra era residdmaigtual, se aplico
el Convenio a la letra, dando solucion al caso ry @rjuicio de las
cuestiones de fondo que deberian ser solucionadasireeid de otro

procedimiento y del Tribunal que resultara competen

CASQO 5.
TRIBUNAL: Corte Constitucional de Colombia
FECHA: 10 de diciembre de 2010.
ESTADO REQUIRENTE: Espaia
ESTADO REQUERIDO: Colombia

ACCION O RECURSO: Accion de tutela instaurada pard3Montroy

Ferre contra el Juzgado Primero Promiscuo MunidpaChia y otros.
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LUGAR DE PUBLICACION: Sitio web oficial de la Cort€onstitucional

de Colombi&®

PARTES: Boro Montroy Ferré contra los Juzgados Fyomo Municipal de
Chia y Promiscuo de Familia de Zipaquird. Ademas lpo presunta
vulneracion de sus derechos fundamentales al depidoeso y a la
igualdad en el tramite del proceso verbal sumat@amtado contra Adriana
Patricia Gallego a fin de conseguir la restitudi@ernacional de su menor

hijo Boro Joan Montroy Gallego.

HECHOS: El demandante contrajo matrimonio con laose Adriana
Patricia Gallego Torres. De esa union, el 29 dé dbr2003 nacio el nifio
Boro Joan Montroy Gallego. Sefiald que sin su cdms@mto, el 20 de
octubre de 2005, la madre trasladd desde Espaiddombia ilicitamente a
su hijo, razon por la cual, el 23 de mayo de 20@i6i0 ante el Instituto

Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF), el trang@tiministrativo para la

159 [En linea] <http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2010/T-1021-10.htm> [Consulta

22/1/2014]
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aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 a finodear el retorno del

nifo al pais de su residencia habitual.

En el tramite administrativo adelantado ante el FCBe declaro
fracasada la conciliacion, por lo que, el 6 deeditire de 2006, presento
demanda de restitucion internacional de su hijaraola sefiora Gallego
ante el Juzgado Primero Promiscuo de Familia dedqipa, la que fue
rechazada por falta de competencia el 14 de diceerb 2006, toda vez
gue la demandada tenia su domicilio en el municid® Chia,
Cundinamarca. El 15 de enero de 2007, el Juzgachefr Promiscuo
Municipal de Chia admitio la demanda y orden¢ ldificacion a la
demandada. Posteriormente, el mencionado despadluia| sefialé fecha

para la audiencia, fijando el dia el 19 de juni@@@7 para el efecto.

El padre sefialé que el funcionario avalé la coacidin a la que
llegaron las partes, en la que se acordoé, enios aspectos, quda madre
se comprometid y obligé a restituir voluntariameatenenor a mas tardar
el dia 30 de septiembre del presente afio. Si rfudere la juez dictara

sentencia de plano mediante la cual ordena la m@sthn judicial del
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menor conforme lo ordena la Ley 173 de diciembré®# y la sentencia

de constitucionalidad C-402 de 1995".

A pesar del incumplimiento de la sefiora Gallegwestituir al nifio,
el padre denuncio que la Juez de Chia no acatstablecido en el acta de
conciliacion y en un acto que el actor considergligente e ignorante,
prolongo el proceso de restitucion internacionatd&l 7 de noviembre de
2008, fecha en la que concluyé con la negativa ardstitucion

internacional.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Obligacion de restitui Celeridad

en la restitucion.

REGLAS APLICABLES AL CASQO: Articulos 1, 3, 5y 1kHdConvenio.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: La restitucion fue ilicitaqr no contar
la madre con permiso del padre para el trasladdedEsparia a Colombia
(entre otros argumentos propios de la accion donginal promovida de

conformidad al derecho interno colombiano).
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ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre alegéb que al ostanta
legalmente la guarda y custodia de su hijo mengde escoger el lugar de

su residencia

RAZONAMIENTO FALLO: EIl Tribunal estim6, como lo hiron los
Juzgados reclamados, que el traslado y retenciémruilicitas, pues el
traslado tuvo lugar sin el consentimiento del padueen en ese momento

ejercia la patria potestad sobre el menor.

Respecto a la demora en la restitucion, razondagimeposicion del
término de seis semanas para requerir a la audojighcial a fin de que
explique los motivos de la demora para tomar lasdet acerca de la
restitucion del menor trasladado ilicitamente \ahado a hacer uso de
procedimientos de urgencia, obedece a que estatdram) pretende la
proteccion delstatu quo esto es, el regreso del menor a su lugar de
residencia habitual y; b) evitar que se consolidesletiempo la situacion

ilicita creada.

Sin perjuicio, recalco la Corte que el nifo fust@dado por su madre
de manera ilegal a Colombia, el dia 20 de octubré@d5 y que su padre
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inicié el tramite administrativo siete meses despadel hecho, es decir, el
23 mayo de 2006, para que se surtiera la etapatdeno voluntario o

amistoso. Posteriormente, transcurrido un afo y rdeses después del
traslado ilegal, el 6 de diciembre de 2006, sectada demanda de
restitucion internacional. Es decir y a la luz deticulo 12 del Convenio, el
juez de la causa no podia ordenar el retorno imteediel nifio a Espana,
asi estuviera probado su traslado ilegal, todaquez para el momento en
gue fue presentada la demanda, ya habia transcunad de un afio desde
el traslado. Luego, la integracion al nuevo medite puede ocurrir en el

periodo sefalado, constituye una excepcion a la deEgretorno.

RESULTADO DEL JUICIO: Restitucion denegada. ElI mensee
encontraba adaptado a su entorno, se configurdeitas excepciones a la
restitucion y el padre debera iniciar las accignesinentes ante la justicia

ordinaria para garantia de sus derechos de coractsu hijo.

VOTO DE MINORIA: El Magistrado Juan Carlos Henaoddiscrepo de
la decision de la Corte, sosteniendo que las aades judiciales

accionadas vulneraron el derecho al debido prodespadre del menor,
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por cuanto se presentd demora en la resolucioratdlicto. Razona que
aun cuando el padre debiera acudir a las instagcidss para obtener la
restitucion, esto no justifica la demora, puesc8eridad en las actuaciones
judiciales es un principio que se encuentra corstgen la Constitucion
Politica al disponer que toda persona tiene deraal debido proceso sin
dilaciones injustificadas. El alcance de este dwrelace referencia al
cumplimiento de los plazos previstos en el procesher que soélo es
justificado incumplir si se prueba el acaecimiemte alguna causal
imprevisible o de fuerza mayor. El principio deecglad adquiere una
connotacion especial en los procesos de restituamdernacional de
menores, en razon, precisamente, a su finalidad,esula de conservar el
statu quo de las relaciones familiares ordenando, regla general, la
restitucion del menor trasladado ilicitamente alsgar de residencia

habitual”.

Por otro lado, analizé si el hecho de la adaptaaiénuevo medio,
necesariamente implica negar el retorno del mgmenio analisis de los
alcances del concepto de interés superior del miiserva que acceder a

ello, sin mayores analisis implicaria que el pasbti@mpo subsanaria la
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situacion de ilicitud, dejando sin efecto el Corieergnorando el hipotético
caso de no poder iniciar la accion dentro del téomen razén a una actitud
evasiva y dilatoria de la persona que extrajo ahonale su residencia
habitual con la intencion de retenerlo. Ademasizmal magistrado la
prueba que se rindiera, la que reafirma la conmudie su disidencia, ya
gue el desarraigo que el convenio pretende evitaeane los caracteres de

gravedad, pues el mismo Convenio asegura unau@gtitsegura.

OBSERVACIONES: El procedimiento de restitucion, coanalizamos en
los capitulos iniciales de este trabajo, aun cuindhse el requisito de
traslado o retencion ilicita, reconoce como unasds excepciones el
transcurso del tiempo, atendiendo al factor de detehla integracion del
menor a su nuevo ambiente, cuestion que el Triknecakrido dio de hecho

establecido en el fallo en analisis.

Como se sefiala en la disidencia, la que recogprietipio de
celeridad en los procedimientos como un derechlaslpartes del proceso,
ha resultado de interés el ambito de la demostrateda adaptacion, la que

el juez Sr. Henao recibe con cautela por habersdado con los

245



testimonios de familiares cuya parcialidad puedaresn concomitancia
con los intereses del progenitor que pretendiaenantal menor en el pais
de residencia; aun mas, como analizaramos en é@llmagercero de este
trabajo, cuando la jurisprudencia ha mirado a ldadacion de los testigos

como controversial.

De ahi que la colision entre los derechos del deanate (vulnerados
por infraccion de ese principio de celeridad y lpgsrueba puesta en tela de
juicio) y los de la madre del nifio, de quien seeedid haber trasladado

ilicitamente al menor, motivaron a la reflexionldelisidencia.

Sin perjuicio, en el caso en cuestion, resultafideate que el nifio ya
se encontraba largo tiempo en Colombia, cuestié@sgguramente justificd
su permanencia en dicho pais y la decision mayariyadefinitiva. Por lo
demas, se privilegi6 la aplicacion del Convenid ynterés del menor por

sobre los derechos del padre.

CASO 6
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TRIBUNAL: Supreme Court of Appe@lribunal Superior de Apelaciones

de Sudafrica).

FECHA: 16 de marzo de 2001.
ESTADO REQUIRENTE: Reino Unido.
ESTADO REQUERIDO: Sudafrica.

ACCION O RECURSO: Apelacion contra la resolucion #igbunal de
primera instancia que desestimo la solicitud ddr@&n orden a obtener la

restitucion de sus hijos al Reino Unido.

LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifio®
PARTES: W. Smith c. L. Smith

HECHOS: Las partes, ciudadanos sudafricanos, secragn Ciudad del
Cabo el 6 de abril de 1996. Durante los primeras seeses de su

matrimonio vivieron en un suburbio de la misma amidEn septiembre de

160 [En linea] <http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0499.htm> [Consulta 23/11/2013]
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1996, el recurrente (padre) fue adscrito a la mdiade su empleador en el
Reino Unido, solicitando y obteniendo visa de reisala y trabajo en dicho
pais por cinco afos. A la demandada también serleedié una visa en
similares términos, aunque sujeta a la condiciorsafiir casada con el
recurrente y a la permanencia de este en el pase & haber encontrado
empleo la demandada, quedé embarazada y su prijmed.hnacio el 24 de
junio de 1997. En este momento el recurrente habianciado a su empleo
y habia establecido su propio negocio como ingends software. La
demandada también habia renunciado y permanecisdado de J., aun
cuando la extension de la funcién que cada padi@ gn la atencion a las
necesidades de su hijo es objeto de controversiaolstante, el Tribunal
dio por establecido que el recurrente estaba t&abajlargas horas y por

necesidad la mayor parte del cuidado de J. lo a@slanmadre.

En enero de 1998, la pareja viajo a Sudafrica poasiones, el padre
regres6 después de una semana, pero la madre, agaeeptonces se
encontraba nuevamente embarazada, se quedo, du\a¢iReino Unido el

9 de abril de 1998. El segundo hijo de la paregajinel 11 de septiembre
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del mismo afo, encontrandose alrededor de esa ,fdahaelacion

matrimonial desintegrada.

En diciembre de 1998, el recurrente solicitd y wbtinformacion
sobre el proceso de divorcio. La demandada consulid abogado y las
partes acordaron que ella y los nifios pasarianvasiones de dos meses
en Sudafrica, después de lo que volverian al Rémdo, el 21 de marzo
de 1999. Se fue el 19 de enero con los nifos, thmess 18 y 4 meses de
edad respectivamente, buscando ayuda profesionaligntacion con
respecto a su matrimonio, decidiendo que habiadie@ su fin y que se
mantendria en Sudafrica con los nifios. Ella coésaltun abogado en
Ciudad del Cabo y se inici6 el proceso de divoeriael Tribunal Superior,
el 25 de marzo de 1999, y, obviamente, no regreReiao Unido. Desde
entonces, el recurrente dejé vacante la antiguanda conyugal y se fue a

vivir con otra mujer.

El padre inicié un proceso en virtud del Convenasdk el Reino
Unido. Su solicitud fue recibida por la Autoridadr@ral de Sudafrica el 30

de abril. A principios de mayo, el padre viajo ad&uca y recibio

249



asesoramiento legal de tres abogados diferentell&lrazona sobre las
alegaciones del padre, quien dijo que le habiamrnmddo que no tendria
exito en su solicitud de restitucion y tampocoesetbrgaria la custodia de

sus pequeios hijos. Como resultado de esto, nmaorton su solicitud.

Un tiempo después, reactivo el procedimiento, Y7etle septiembre
la Division Provincial desestimo la solicitud y eehiné que se habia
probado lo dispuesto en el articulo 13, apartadetfa b), en la medida

exigida en virtud del Convenio.

DISPUTA DE RELEVANCIA JURIDICA: Ante un traslado wetencion
ilicita, ¢como resulta aplicable a la luz del Coneela excepcion de

aceptacion posterior de uno de los progenitores?

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 13

apartado 1, letra a).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre alegé haber sidalutido a
error en cuanto a sus derechos en virtud de la €&mndn, por el consejo

incorrecto que le dieran sus asesores legalesdafria.
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ARGUMENTOS DEMANDADA: El padre recurrente habia pia&lo
posteriormente la retencion en Sudafrica y que racea ningun caso un
grave riesgo de gue su regreso al Reino Unidoexpsndria a un peligro

fisico o psiquico o que les pusiera en una situacitdlerable

RAZONAMIENTO FALLO: Razoné el Tribunal en el semidque el
recurrente tenia conocimiento de la Convencion ¢ lgauconducta de la
demandada en la retencion de los nifios en Sudd&frealegal, como
asimismo, que disponia de un recurso en virtud Qmhvenio; y, sin
perjuicio, dio instrucciones a su abogado paraaresu solicitud en virtud
del articulo 8 y de entablar negociaciones de @iani®in con el abogado de
la parte demandada, hechos que justifican claramantonclusion de que
el padre, con el conocimiento de sus derechos,t@cep insistir con la

restitucion.

RESULTADO DEL JUICIO: Apelacion denegada y consagie

permanencia de los nifios en Sudafrica.

VOTO DE MINORIA: No hay.
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OBSERVACIONES: En este fallo, pese a la cuestiamiglada por el padre
sobre el desconocimiento de sus derechos, claramentaceptacion
posterior implica configurar una de las excepciomeda restitucion,

contemplada en la norma citada.

Ademas, antes de determinar el veredicto, y ercidtera la edad de
los menores a la fecha de la sentencia, el Tribe@dnd que ningun
recuerdo tendrian los nifios de haber residido ghaterra, o que deja
patente a nuestro juicio, que las situaciones addeue circundan los
complejos casos en que el Convenio debe aplicgmseden resultar
relevantes en la decision, aun cuando el padrestaubendido abundante

prueba sobre la deficiente asesoria recibida.

CASO 7

TRIBUNAL: United States District Court for the Eastern Distriof

PennsylvaniaJuez D. J. van Antwerpen.

FECHA: 15 de diciembre de 1998.
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ESTADO REQUIRENTE: Reino Unido - Inglaterra 'y Gales
ESTADO REQUERIDO: Estados Unidos (Jurisdiccion fafle

ACCION O RECURSO: Accién en primera instancia, pasistencia de

derechos de custodia del padre.

LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifid%"
PARTES: R. Bromley c. C. Bromley.

HECHOS: Demandante y demandada se casaron el 2gpdembre de
1985, y se divorciaron el 7 de mayo de 1991. Towiatos hijos, L.B. y

H.B.

Segun lo establecido en la sentencia de divorcla,demandada se
otorgd custodia legal de los nifios, mientras queadle tendria derecho a

visitas durante los fines de semana, veranos yciawss. En algun

161 [En linea] <http://www.hcch.net/incadat/fullcase/0223.htm> [Consulta 1/7/2014]
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momento después del divorcio, el peticionario asladé a Inglaterra y la

demandada a Pennsylvania.

El demandante alega que en repetidas ocasionesgéeehacceso a
sus hijos, incluso por teléfono, la demandada nbaleria proporcionado
direccion actual, numero de teléfono e informaciéna escuela en relacion

con los nifios, cuestiones que ella niega.

Se establecié que el padre intentd localizar ahgos a traves del
Centro Nacional para Nifios Desaparecidos y Exptsague actia como la
Autoridad Central para la ubicacion de los nifioatiae de los Estados
Unidos, sin embargo, y pese a las comunicacioredzadas a traves del
centro y la discusién entre los abogados de amdréssp no condujeron a la

resolucion de la disputa.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Determinar si los Trimales
tienen la autoridad para cumplir con los derecleosisita de alguno de los

progenitores en el marco de la Convencion.

REGLAS APLICABLES AL CASO: Articulo 21 de la Convenn.
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ARGUMENTOS DEMANDANTE: Solicitaba al tribunal haceuamplir los
términos de su sentencia de divorcio que explicaacgeso original y los

derechos de visita con respecto a sus hijos.

ARGUMENTOS DEMANDADA: Niega los hechos que motivarda

pretension.

RAZONAMIENTO FALLO: El juez estimé que la Convenaoidguarda
silencio en cuanto a accion alguna por derechogigita, o que esta en
agudo contraste con el articulo 12, que claramemeede competencia a
las autoridades judiciales para ordenar la reghiude un menor sustraido
ilicitamente, de modo que reflexiona que el texanocde la Convencion no
prevé tribunales federales con jurisdiccion sobsederechos de custodia, y
la jurisdiccidon apropiada para esta accion es wni@ @statal que tenga la
autoridad total para hacer cumplir y modificar ecibto original de

divorcio.
RESULTADO DEL JUICIO: Accion desestimada.

VOTO DE MINORIA: No hay.
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OBSERVACIONES: Observamos, como en otras sentenaag la
cuestion de los derechos de visita y de su adeauadplimiento, excede, a
juicio de los Tribunales, las facultades que lesrga&t el Convenio,
remitiendo a otras judicaturas, la solucion a diglzate del conflicto

familiar.

CASO 8
TRIBUNAL: Family Court of Australia at Brisbanduez J. Lindenmayer.
FECHA: 24 de septiembre de 1999.
ESTADO REQUIRENTE: Sudéfrica
ESTADO REQUERIDO: Australia

ACCION O RECURSO: Solicitud del Director General Bepartamento
de la Familia, la Juventud y de Atencion Comuratadiel Estado de
Queensland, en la calidad de Autoridad CentraEg&hdo, en nombre del

padre del nifio.
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LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifio%

PARTES: Director-General Department of Familiesutfoand Community

Care contra Hobbs, Julie.

HECHOS: La menor, hija de padre sudafricano y madilesa, nacio en
Johannesburgo el 14 de julio de 1993. Los padreegararon y el 15 de

marzo de 1996.

Un Tribunal sudafricano decret6 la disolucion dedtmmonio y regulo
ciertos aspectos relacionados con la nifia, comopgu®aneceria bajo el
cuidado de la madre y el padre tendria derechogisita amplios. Esto
volvié a ser establecido en una nueva sentencraay® de 1998, al surgir
los primeros inconvenientes entre los progenitooesy acusaciones de
violencia por parte de la madre, las que, previarines de especialistas, no

lograron ser del todo acreditadas.

182 [En linea] < > [Consulta 16/7/2014]
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Sin perjuicio de los procedimientos judiciales [madres llegaron a
ciertos acuerdos, siendo de relevancia aquel dablesia que la obtencién
de un pasaporte y la salida de la menor del pdi$adeontar con el

consentimiento de ambos.

Pese a tales acuerdos y a la circunstancia denganten curso un
proceso judicial relativo a las visitas paternas,madre se traslado a
Australia el 18 de noviembre de 1998 con su hijgji@o del juez, sin
sefalarle al padre su intencion de hacerlo, aunndtuaexistian

conversaciones de un posible viaje temporal.

El 15 de enero de 1999 el nuevo comparfiero de laenadito
Sudafrica, comunicandole al padre que la madreohaesia alli en razén de
una enfermedad, eludiendo el compromiso de retoPmevias cartas a
familiares, quienes negaron que madre e hija senéracan en Australia, el
compafero informé el no retorno, iniciandose loscpdimientos de
restitucion conforme al Convenio, presentandoseliaitud en Australia el

17 de junio de 1999.
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En el devenir del procedimiento, ademas, se esiabigie la madre
dio a luz un hijo de su nuevo compariero en Ausirgluiien no deseaba un

traslado a Sudafrica de su hijo recién nacido.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: El pronunciamiento regrido del
Tribunal, era establecer si el padre tenia derecdescustodia en el
momento de su traslado o retencion, y si su trastatetencion constituia

una violacion de dichos derechos de custodia.

REGLAS APLICABLES AL CASO: Articulos 3, 13 apartado(b) y 5 de

la Convencion.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre sostuvo que la decia
habitual de su hija se encontraba en Sudafricajeydd tenia derechos de
visita que fueron vulnerados. Ademas y para el asser acogida su
solicitud, efectué una serie de compromisos a senset entre los que
destacan no iniciar acciones penales contra laaraalr el secuestro de su
hija, y a acatar érdenes espejo de los TribunaeAustralia y Sudafrica,

entre otras para facilitar el retorno.
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ARGUMENTOS DEMANDADA: La defensa de la madre argumideque
existia un grave riesgo en ordenar la devoluciétadaenor a Sudafrica,
exponiéndola a dafio fisico o psicologico, o de wiaaera colocarla en una
situacion intolerable, sobre todo teniendo en @aithecho de que la
misma madre y su comparfiero no deseaban volverraalliy presentando
incluso como prueba, una declaracion jurada enula decia que no
permitiria que su hija lactante fuera sacada detrélis a Sudafrica. La
madre reclam0, en esencia, que tenia un bebé t@enseses de edad, en
lactancia materna, siendo incapaz de ir a Sudgfdaca acompafiar a su hija

mayor en el caso de que se ordenare su regreso.

RAZONAMIENTO FALLO: El juez establecié sin lugar dguda alguna,
qgue la residencia de la menor se encontraba enfrigagdgor lo que la
controversia la radico mas bien en la efectividadod derechos del padre,

particularmente de derechos de custodia.

Acoge los argumentos de éste, en el convencimidetaque el
derecho a consentir cualquier traslado de la mgooto con el derecho

implicito a imponer condiciones, es un derecho@ditesobre su lugar de
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residencia, y por lo tanto un derecho de custodieelesentido de los
articulos 3 y 5 de la Convencion, haciendo patgqutehabia una orden de
gue ninguna de las partes podia sacar a la mend@udafrica sin el

consentimiento de la otra.

Cita también la prueba que se le rindiera sobredealecho
sudafricano, en cuya legislacion no hay un coédigdioado sobre los
derechos de los respectivos padres de hijos medereslad. Como regla
general, distingue entre la custodia de un hijoonale edad y la tutela,
conceptos que no estan nitidamente definidos, ynteatos judiciales a dar

un concepto claro no siempre han tenido éxito.

Como regla general, sin embargo, la tutela indacauima total de la
serie de derechos que un padre tiene en relacign lajo legitimo. Esto
incluye el derecho de controlar los bienes del Imjenor de edad, la
determinacion del pais de residencia, que de sseatimiento a la menor
de edad para contraer matrimonio, o para celelmaerdos. EI concepto
también incluye los deberes de los padres, comel atgi contribuir al

mantenimiento del hijo menor, y para dar cuentacaadamente de la
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administracion del patrimonio del pupilo. La Leybs® la tutela numero
192 de 1993 confiere igualdad de derechos de tstdlee ambos padres de
un hijo legitimo. Custodia, por otra parte se refial control fisico y el
cuidado de los hijos menores y connota el podekedalir como y dénde el
hijo menor de edad pasara el tiempo. El padre digstgsin embargo, no
tiene el derecho a decidir de manera unilateratessbel hijo menor de
edad debe tener derecho a emigrar, o si el nifie teler derecho a salir de

la Republica de Sudafrica.

Estas consideraciones de derecho interno, sumadas ardenes
judiciales y acuerdos existentes entre las pahiegeron al juez formar

consentimiento sobre los derechos de custodiaatieep

Enseguida, razona que no hay impedimento legall eet@no a
Sudéafrica, sino uno practico, esto es, el nacimidetun nuevo hijo, que en
esencia fue de propia creacién de la madre, elnqueesultaba suficiente
para denegar la restitucion, ya que la negatiia deadre se debe a propias
razones y no al bienestar de su hija, a quienigé ge vivir en su pais y

tener contacto con su padre.
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RESULTADO DEL JUICIO: Restitucién ordenada sujeta@mnplimiento
de los compromisos adquiridos por el padre, queri ser incorporados
a oOrdenes espejo que serian presentadas en elndlrilBuperior de

Sudafrica.
VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Enmarcada en el sistema anglosagbtedecho, en la
sentencia en estudio el juez desestim6 dos premesdanvocados por la
defensa, en el entendido que la madre supeditadtetés de su hija al

propio, destacando que aquéllos no eran asimilabdsse caso.

Ademas, como en otra jurisprudencia que hemosredde, nos
podemos familiarizar con la “restitucion sujetaoapromisos”, institucion
gue, con el fin de asegurar que las decisioneptadas en virtud del
Convenio sean cumplidas, consigue que los Tribsnédeambos Estados
involucrados dicten ordenes para que asi sea, warwsandolas con la

ayuda de las Autoridades Centrales.
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CASO 9

TRIBUNAL: Corte Suprema de Justicia de la NacionegBblica

Argentina)

FECHA: 14 de junio de 1995

ESTADO REQUIRENTE: Canada

ESTADO REQUERIDO: Argentina

ACCION O RECURSO: Recurso de hecho (extraordinario)

LUGAR DE PUBLICACION: Base de datos sobre la sustién

internacional de nifid%
PARTES: W., E. M. ¢/ O., M. G.

HECHOS: Los padres de la nifia, ambos de naciomhladgentina, se
casaron en Buenos Aires el 3 de diciembre de 19&Bfgron a Canada en
marzo de 1986. Se establecio en el proceso quernannde 4 afios de edad

al tiempo del acto que dio origen al litigio, naeid Guelph, Provincia de

183 [En linea] < [Consulta 26/7/2014]
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Ontario, Canada, el 6 de febrero de 1990, vivietwlo sus padres en una
residencia universitaria para estudiantes casadasisyiendo al jardin de
infantes. En cuanto al padre, consta que gozalla dEsidencia propia de
su condicion de estudiante, que le fue renovadageamente. La madre
de la nifia afirmé que a fines del afio 1993 deocreidir a Buenos Aires a
pasar las fiestas con su familia, y el padre sostsin que se opusiera
contradiccion- que tomo conocimiento el 6 de ernkerd 994 de la decision
de la madre de no regresar a Canada y de permasmtdat menor en su
pais. En febrero de 1994, el sefior W. solicitésiatancia de la autoridad
central correspondiente a la Provincia de Ontapgara reclamar la
restitucion en los términos de la Convencion. Ele7marzo de ese afo se
dicté una decision judicial en la Corte de Ontagoe atribuyé la custodia
de la nifia a su padre. El 21 de marzo de 1994 tlaridad central de la

Republica Argentina presento el pedido de resttuante el juez local.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: La madre fundo estectgso en la
falta al debido proceso que le garantiza la Cargtih de su pais, al no
poder defenderse en el litigio que le otorgo laamlia a padre en Canada, y

en la contradiccion entre el principio consagraddae Convencion sobre
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los Derechos del Nifio, de jerarquia constituciogiaél modo en que los

jueces de la causa aplicaron la Convencion de lya.Ha

REGLAS APLICABLES AL CASO: Articulos 1 (a), 3 y 4eiConvenio.

Ademas, Convencion sobre los Derechos del Nifo.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: La madre, recurrente en eturso en

andlisis (aun cuando demandada en el procedimiéeetorestitucion

internacional, lo fundd en el agravio federal Gt 18 de la Constitucion
Nacional), pues la sentencia la colocé en un estedindefension, con
grave lesion a la garantia del debido proceso,tpugse ha soslayado la
verificacion de los requisitos necesarios en jic@dn argentina para el
reconocimiento de una decision extranjera y, en keshos, esa
prescindencia ha implicado dar efecto a un promumieinto dictado por un

juez incompetente en un tramite donde no tuvo pimEd de defenderse.

En un segundo argumento, reclamé la contradicaibre el principio
consagrado en el articulo 3, parrafo 1, de la Curige sobre los Derechos
del Nifio que reviste jerarquia constitucional es ¢mndiciones de su
vigencia, y el modo en que los jueces de la capleaeson la Convencion
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de La Haya, que, a juicio de la recurrente, impartdotal desconocimiento
de los principios que en materia de menores integtaorden publico

internacional argentino.

ARGUMENTOS DEMANDADA: EIl padre habia efectuado tisitud de
restitucion internacional, resultando gananciosola@mmisma. Ademas,
gozaba de un derecho de custodia atribuido parsiécia canadiense con

posterioridad a la salida de la menor del pais.

RAZONAMIENTO FALLO: La Corte Suprema Argentina, tam que las
solicitudes de restitucion internacional de conidad al Convenio se
tratan de procedimientos autbnomos respecto détronso de fondo, que
se instaura a través de las autoridades centralss cestados contratantes,
y que se circunscriben al propdsito de restabléxesituacion anterior,
juridicamente protegida, que le fue turbada, mediahretorno inmediato

del menor desplazado o retenido ilicitamente emB$tado contratante.

En los hechos, el consentimiento paterno al viaetuvo los efectos
previstos en el articulo 13, inciso (a), de la Goroion toda vez que fue la
negativa de la madre a restituir la nifia al lugasud centro de vida habitual
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lo que configurd tipicamente el acto de retencdii@ito en el sentido de los

articulos 1 (a), 3y 4 del Convenio.

Asi, la tension entre los principios del orden lm@binterno de un
Estado contratante y el sacrificio que es licitigiexal padre desposeido por
vias de hecho, en aras del interés del nifio, seelkes en el precepto
contenido en el articulo 20 de la Convencion, cogaera el caso en este
litigio, estableciendo la Corte que el regresoalenenor a Canada con su
padre, no importaba la violacion o el peligro delation de un derecho
humano fundamental de la nifia, habida cuenta dagasides de ambos
progenitores para garantizar la proteccion fisiehngspeto de los derechos
de la nifia, incluido el derecho de visita del proge que, en ocasion de

tomarse la decision sobre el fondo, no recibariarteia.
RESULTADO DEL JUICIO: Apelacion desestimada, restibn ordenada.
VOTO DE MINORIA: Se plantearon dos disidencias kcaso:

1.- Disidencia de los magistrados Eduardo Molin€ddhor y Carlos S.

Fayt.
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Razonan que en el caso, no obrd un requerimientedtiéucion de la
menor emanado de un tribunal canadiense, y tampecpretendid la
ejecucion de una sentencia extranjera, sino qi@tsede una presentacion
de caracter administrativo, formulada por el padeela menor ante la
Autoridad Central canadiense y transmitida a laoAdad Central de la
Republica Argentina, sin que ninguna autoridad dimese, judicial o
administrativa, se haya pronunciado acerca deategencia, ni menos aun

requerido el envio de la nifia.

Argumentaron que la requisitoria formal presentaaolala Autoridad
Central de Canada no constaba en la causa debittarmaducida. No
obstante tal defecto formal, aquella s6lo comumida Autoridad Central
argentina la existencia del pedido formulado pgpagre de la menor, sin
hacerse cargo de ninguno de los argumentos exgyast@l peticionario ni
asumirlos como propios, expresando ademas queailagdades judiciales
o0 administrativas argentinas debian abstenerseed#lid acerca de la
procedencia de los derechos de custodia, hasta@udeera resuelto que
esta no deba ser restituida, o hasta que hubiangcurrido un periodo

razonable sin que se radicase una solicitud. Paralisidencia, el
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requerimiento debiéo haber sido examinado como uwigitad de un
ciudadano argentino transitoriamente establecid@€@&mada, que pretende
gue su hija continle viviendo en ese pais, petidometida solo a
consideracion de las autoridades argentinas, qudasainicas que debian
pronunciarse, conclusion acorde con lo dispuestdgp@onvencion y con
lo peticionado por la Autoridad Central de Canaga¢ reconocio la

competencia de las autoridades argentinas paraeesdbrespecto.

Luego, la discordancia entre el texto de la retprisi formal de la
Autoridad Central canadiense y el contenido de fosmularios
completados por el padre solicitante para obteaerektitucion habria
bastado para desestimarla, en razon de que impeldigparte a quien se
atribuye haber infringido un derecho de custodienocer cual es la
irregularidad que se le imputa, lo cual clarametigta a que pueda invocar
y probar lo que hace a su derecho en los térmiadsdarticulos 3 y 13 de

la Convencion de La Haya.

Sin perjuicio del defecto de forma, yendo al fondel asunto,

adujeron que no resultaba controvertido que elrldgaresidencia habitual
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de la nifia era Canada, por lo que sélo restaba rofrapla ilicitud de la
retencion, razonando que el pedido de restitucbdmulado por el padre
aparecia desprovisto de todo fundamento legal, ya @i ante las
autoridades canadienses que recibieron su solicituidirante el transcurso
del largo procedimiento seguido ante los tribuna@egentinos, probd en
modo alguno la existencia de legislacion vigent€anada que diera razon
a su afirmaciéon de que la madre de la nifa la hatéaido en forma ilicita,
pues en el momento en que se produjo la desavenemuibos padres
compartian su custodia y ejercian conjuntamenpatida potestad. En esas
condiciones, y dado que no existio traslado ilidéda nifa, ya que su viaje
a la Republica Argentina fue consentido por el padas autoridades
argentinas soOlo debieron juzgar si la madre obrdindraccion a la
legislacion canadiense al disponer que su hija aeeciera con ella, sin
retornar, y en tal sentido, estiman una clara Gdeen el razonamiento
seqguido por los tribunales de la causa que, aliotoda consideracion del
aspecto que constituye el eje para la aplicacida @dnvencion, emitieron

una decision carente de apoyo juridico.
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La sentencia, que ademas recogid los informes Iggicos de
pericias practicadas a la menor, se hizo cargalai&d diagnosticado por
especialistas ante el quiebre familiar, por lo gledia privilegiarse el
interés superior de la nifia, precaviendo las camsetas nocivas de su

traslado.

En sintesis, deniegan la restitucion por no exrsiyjuerimiento de
entrega de la menor por parte de autoridad extangpie la condicion
exigida por la Convencion para su aplicacion raguiketerminar la ilicitud
del acto de retencion como ilicito conforme la $tagion canadiense,
recaudo que no se cumplié en la especie; y, auagaeomision bastaria
para excluir la entrega exigida, también se adyezligrave riesgo que ello

implicaba para la menor comprometida.

2.- Disidencia del Ministro Sr. Guillermo A. F. Lép

En primer lugar el voto minoritario desecho los npd@mientos
tendientes a objetar la regularidad de la decigidicial que sustenté el
pedido de restitucion, fundados, por una partdaernrtual incompetencia
del tribunal canadiense vy, por otra, en la presunbaeracion del derecho
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de defensa de la demandada, ya que esta le estebdizada a la madre
respecto de una materia que, segun la legislaciyentina, no es
susceptible de reunir efectos de cosa juzgada yregidta modificable
segun las exigencias y comprobaciones que, enitiefinfueran mas

convenientes para la seguridad y salud fisica iitesph de los hijos.

Refiere el voto de minoria que el examen de lagodisiones del
convenio, consideradas desde un punto de vistaeeteimente técnico,
permitia concluir que, segun los lineamientos deClanvencion, la
proteccion perseguida se asimila a una accion detea posesorio, cuyo
objeto no es reorganizar el ejercicio de la ausatigarental, sino encauzar
la reaccion ante una via de hecho configurada palesapoderamiento
Impuesto a quien ostentaba en forma personal o aiakp la guarda de un
menor, obviamente, contra su voluntad. Luego, lossypuestos que
autorizaban la iniciacion del tramite de restitucide conformidad con las
directivas del Convenio se han verificado en laeesp ambos progenitores
ejercian los derechos inherentes a la patria potese configuré de la
retencion de la menor por parte de su madre y Hapdealidad de la

solicitud del padre. Ademas, la formalizacion de skaicitud ante la
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autoridad central de Canada aparece justificadalplecho de haber sido

ese pais el lugar de residencia habitual de la nifia

Luego, y analizando las causales de negativa delicitud que se
contienen en el Convenio, destaca la opinion dertdna preminencia que
corresponde asignar al interés del menor, a ladkida que, junto con
restante normativa internacional, fuerza conclue qun cuando el interés
personal del guardador desposeido debe prevaleloey sl del autor de la
via de hecho, se desdibuja y cede ante el intapesisr del nifio, de modo
gue se imponia efectuar un exhaustivo examen slaukcion psicofisica de
la menor y discernir cuales serian las consecuergui@ derivarian del
reclamado retorno a Canad4, de modo de no asem@diin objeto a

devolver a uno de sus copropietarios”.

Asi, alude a la carencia de fundamentacion de fdeseia, al
prescindir de la consideracion del informe perigsicologico, pese a su
incuestionable valor decisivo para dar una adecuesjauesta al problema
suscitado, conclusiones periciales que evaluadagurtamente con la

situacion que la nifia presentaba a la época drbjuevelaban claramente
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gue un nuevo desarraigo se traduciria necesariareanin dafo cierto para
su salud psiquica. En consecuencia, ante el deber imponen las
disposiciones internacionales aplicables de redguaal interés superior de
la nifia, correspondia revocar el pronunciamienturredo y denegar la
restitucion requerida en los términos del articddBade la Convencion de la

Haya.

OBSERVACIONES: La decision de mayoria, que finalteesonllevo a la
restitucion de la menor, se ajusto a la normatelaGbnvenio, resultando,
de este modo, poco atacable en cuanto a su razemtanridico. Es decir,
la prueba irrefutable e incontrovertida de la resda habitual en Canada,
la que la menor tenia desde su nacimiento, sumaasédo, que si bien
contd inicialmente con el consentimiento patermoestendio, tornando la
retencion en ilicita, fueron decisivas y ajustaddstexto literal del

Convenio.

Conscientemente, el Tribunal omite cualquier prammiento

relativo a la custodia.
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Nos parece interesante este caso, en que los pednescionales, se
vieron enfrentados a la aplicacion del tratadoriv@eional, cuestion que
como analizaramos, es estadisticamente superiorpregenitores de

nacionalidad diversa.

En cuanto a los votos de minoria, latamente exgisa resulta
relevante preguntarse hasta qué punto la potestadosl Tribunales
superiores de Justicia, puede obviar los objetoms/encionales en razon
del interés superior del menor, que aun sienddiwbjde la Convencion, lo
apunta a la estabilidad que le ofrece el entorrutded. Asi, y ante la
presencia en el proceso de pericias a la menoisivies al momento de
fallar las disidencias, se estim0 que la estaddangdis favorable que la

restitucion, aun con su corta edad.

No concordamos eso si, con el primero de los voiosritarios, en
tanto consideraron incompleta la solicitud de latoadad central
canadiense al no fundarse en el pronunciamientdrdainal, ya que como
hemos analizado a lo largo de este trabajo, nmatela Convencion de un

tratado de ejecucion de sentencias extranjerasnsity por el contrario, de
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uno de cooperacion internacional de autoridadesl€squiera que esta sea,
ya que se deja al Estado parte la facultad de nbasig autoridad central
gue estime conveniente), de modo que exigir unaigreentencia
extranjera, como lo hacia el Convenio Europeo deeinburgo, al que
aludiéramos en la primera parte de este trabajogesidta un requerimiento

idoneo a los fines convencionales.

Enseguida, analizaremos una sentencia de la Gueainericana de
Derechos Humanos, motivada por la recurrente etudvide sentencia
dictada en su propio pais, por el interés que septa y la relevancia de
que el alto Tribunal revisara conflictos motivadas la aplicacion del

Convenio de La Haya.

CASO 10

TRIBUNAL: Comision Interamericana de Derechos Huosman(Hélio
Bicudo, Presidente; Claudio Grossman, Primer Viespente;
Comisionada, Marta Altolaguirre y Comisionados Rol€. Goldman,

Peter Laurie y Julio Prado Vallejo).
277



FECHA: 3 de octubre de 2000.
ESTADO REQUIRENTE: --
ESTADO REQUERIDO: Argentina.

ACCION O RECURSO: Informe N° 71/00, Caso 11.676, ‘X “Z”,

Argentina.

LUGAR DE PUBLICACION: Sitio web de la Organizacidie los Estados

Americano$®”.

HECHOS: La sefiora “X”, de nacionalidad argentinajtajo matrimonio
en Dinamarca con el sefor “Y”, ciudadano danésdiblea union nacié la
nifa “Z”, en Dinamarca, en 1987 y la familia seab&tcié en Madrid,
Espafia. EI matrimonio se divorcid6 ante las autdedajudiciales de
Espafia. Una vez separados, el 23 de abril de 1891yzgado de Primera
Instancia madrilefio, dictdé medidas provisionalesgdarda y custodia a

favor de la madre, y un régimen de visitas a fal@rpadre. Ademas, ante

164 [En linea] <http://www.cidh.oas.org/annualrep/2000sp/capituloiii/fondo/Argentinall.676.htm>

[Consulta 29/7/2014].
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la conflictiva relacion, se dispuso, el 30 de atleil1991, la prohibicién de
salida de la nifia de Espafia sin expresa autorizqaiicial, y en audiencia
de 1 de julio de 1991, el Tribunal espafol exiglodepodsito de los
pasaportes de ambos padres a efectos de que esicestendan salir con la
nifa del territorio nacional. En este contexto, pgedujo la salida de
territorio espanol de la menor, presumiblementdi@l7 de julio de 1991,
configurandose el extremo exigido por el articutodgl Convenio de la
Haya por parte de la madre, vulnerando ademasrethue del padre de

permanecer con su hija durante las vacacionesrdawe

El 3 de febrero de 1993, el Estado argentino réaibia solicitud de
Espafia con fundamento en el articulo 8 de la Canere La Haya para
localizar y restituir a la nifia, iniciando su audad central el procedimiento
establecido en ella. La peticionaria limité el casmetido a la decision de

la Comision, a lo sucedido en sede jurisdicciongg@tina Unicamente.

El 28 de septiembre de 1993, el tribunal de prinmestancia decidio
negar la devolucion de la nifia a su padre. El 2®&aeabre de 1993, la

Autoridad Central espafiola solicitd la interpogicid@el recurso de
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apelacion contra aquella resolucion. El 2 de mateol995, la Camara
Nacional de Apelaciones en lo Civil revoco la décisdel tribunal de

primera instancia y ordend la restitucion de la onexh progenitor.

Las autoridades argentinas ordenaron y ejecutaramdapso de 24
horas la restitucion de la nifia “Z” a su residerm@hitual en Espafa, bajo
la guarda y custodia del padre, antes de que leersga judicial que
ordenara dicho traslado estuviera firme, uno de redamos de la
solicitante. Ademas, alegd que la sentencia délurial de segunda
instancia, fue arbitraria al ordenar la entregaaglado de la menor, por
cuanto, por una parte, la solicitud del padre sdiz@ fuera del plazo
establecido en la Convencion de La Haya y, pordrée, el traslado de la

nifia a la Argentina con su madre no habia sidibalic

El 3 de marzo de 1995, la madre presentd un re@xtsaordinario
de apelacion contra dicha sentencia, en el cuglitsola suspension de su
ejecucion hasta tanto se pronunciara la Corte $wprde Justicia de la
Nacion por tratarse de una materia eminentemeimerde referente a la

interpretacion y aplicacion de tratados internaaies ratificados por
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Argentina, sin que se diera lugar a la suspensitadentencia. Ademas

presentd una accion de amparo ante el maximo Talbun

El 29 de agosto de 1995 la Corte Suprema rechaz@aeirso
extraordinario de apelacion con fundamento en qoehabia cuestion

federal que abriera dicha instancia.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Debemos notar que ehmite ante
la comisidn no es jurisdiccional y se limita a emfor mayoria absoluta de
votos de sus miembros, su opinion y conclusiondwesda cuestion
sometida a su consideracion, efectuando, eventaé#mecomendaciones
y fijando un plazo dentro del cual el Estado delmear las medidas que le
competan para remediar la situacion examinadasduando el cual, la
Comision decidira, igualmente por mayoria absokital Estado ha tomado

0 no medidas adecuadas y si publica o no su informe

De este modo, no constituye instancia y se limit@xpresar su
opinion respecto de la vulneracion de derechos ngasglos por la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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REGLAS APLICABLES AL CASO: Articulos 17, 19 y 25 d&a
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, vetaf la violacion
del derecho a la proteccion a la familia, los deosael nifio y el derecho a

la proteccion judicial.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: La demandante “X” aleg6 laolacion
de los derechos de proteccion a la familia, losedwers del nifio y el
derecho a la proteccion judicial garantizados pdCdénvencidon Americana
sobre Derechos Humanos, en contra de la Repubtganfina con motivo
de la disputa entre ella y el sefior “Y” sobre lgtitecion a Espafia de la
hija “Z”, nacida de la unién de ambos. Segun lacpet, dichas violaciones
se cometieron en perjuicio de la nifia y de la matkbido a no reunirse en
la especie los presupuestos del Convenio de La pagaque procediera el
tramite de restitucion, esto es, que el trasladéurealicito y que el padre

planteo la solicitud en forma extemporanea.

ARGUMENTOS DEL ESTADO REQUERIDO: El Estado argentin
reclamé que la madre, en franca violacion de Ipuwlsto por la justicia

espafola, traslado ilegalmente la nifia a la Argantpretendiendo que las
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autoridades judiciales de su pais convalidaramstraccion, al solicitarles
gue le otorgaran la custodia de la nifia, en cleaade a la jurisdiccion
originaria y natural espafola que habia dispuestordhibicion de salida

del pais.

El Estado sefiala que las autoridades judicialesioaon que se
habia producido un traslado ilicito, y que no hdbdggr a la aplicacion de
las limitadas excepciones previstas en el Convemio, lo que decidié
ordenar la inmediata restitucion de la nifia a sidemcia habitual en
Espafa, de modo que el principio del interés sapdegl nifio se cumple, al

regresarle en forma inmediata a su residenciadsbit

Finalmente, inform6 a la Comision que a la luz aleiculado de la
Convencidon, ambos progenitores tienen igualdadetectios y adecuada
equivalencia de responsabilidades, y que el actit8l de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio impone la obligaciorios Estados de
garantizar el principio de que ambos padres ti@digaciones comunes en
su crianza y desarrollo, mencionando que su astitlilinsta a los Estados

a luchar contra los traslados y retencion ilicikanifios en el extranjero,
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para lo cual promoveran acuerdos, manifestanddesw pespeto por las
jurisdicciones de los demas paises, asi como psr donvenios
internacionales firmados, en razén de los que Anmgenha ordenado

restituir a numerosos menores.

RAZONAMIENTO DE LA RESOLUCION: Teniendo presente ejua
Comisién no revisa decisiones jurisdiccionales) sjue solo la vulneracion
de derechos que la demandante reclamo, estim@aajeducion inmediata
de la orden de restitucion no afecto el derechla geeticionaria al debido
proceso judicial, pues contra dicha orden intespaigos recursos judiciales
con fundamento en su interpretacion de la Converd&lLa Haya y de las
leyes de procedimiento, que fueron analizados Yhazsdos por los
tribunales, en los que pudo cuestionar la formaju esa decision habia
sido ejecutada, esto es, la misma cuestion quets@rsnsideracion de la
Comision. La peticionaria no ha alegé que la ej@cuinmediata de la
orden de restitucion hubiera afectado la admisiddi de los recursos, ni
restringido las cuestiones que podian ser materia dpelacion, ni limitado
Su acceso a los tribunales superiores y de sercoidéas debidas garantias,

en la determinacion de sus derechos de caracter civ
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Ademas, a la Comision no le corresponde analizacierto o el error
en que pudieran haber incurrido los tribunaleslés;actuando en la esfera

de su competencia, en la interpretacion de la Gunée de La Haya.

Por su parte, y sobre la reclamaciéon de extempaad en la
solicitud de restitucion, la Comision consider0 quee puede revisar las
decisiones de las autoridades argentinas que tiatarp y aplican la

Convencion de La Haya.

RESULTADO DEL JUICIO: La Comision declaré que loschos alegados
en el presente caso no constituyen violaciones arkiculos 8, 17, 19y 25

de la Convencion.
VOTO DE MINORIA: No aplica.

OBSERVACIONES: La solicitante, impedida de ejeroeevos recursos
ante las autoridades de su pais y limitada a lapacgsencia ante
autoridades espafiolas, intentd, por la via de mi€én Interamericana,
una nueva revision de su caso que permitiera guautoridades argentinas

pudieran tomar nuevas medidas.
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La comision se limitdé a analizar el asunto, dewkeosus facultades,
desde la perspectiva de la Convencion Interamexicda Derechos
Humanos y no desde la optica del Convenio del LyaHan razon de su

imposibilidad de pronunciarse sobre el fondo.

Con todo, la sola alegacion de ser extemporanesollaitud del
padre, aun cuando se establecio en cada instandiaitud del traslado,
daban fundamento plausible a la peticion de larsefid’, cuestion que no

fue debidamente ponderada en instancias jurisdiatzs.

CASO 11

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chileélftinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Valparaiso). RA2N374-2011.

FECHA: 11 de junio de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Italia.

ESTADO REQUERIDO: Chile.
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ACCION O RECURSO: Casacidn en el fondo. Restituaidarnacional de

menor en virtud de la Convencion de La Haya.
LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.
PARTES: R.S. contra E.F.C.D. (menor I.S.C.)

HECHOS: Los progenitores mantuvieron una relaciéncdnvivencia en

Italia, naciendo su hija I.S.C., en la ciudad dex@@, el 27 de Junio de
2009. Se expuso por el padre demandante que deltedaospitalizacion de
su madre, debio viajar el 2 de septiembre de 20M06dena por el dia, y al
regresar a la casa que compartian en horas dele noconstaté que tanto
su hija y la demandada no se encontraban, sin herieras del paradero de
ambas hasta el 4 de septiembre de 2010, a travéis densaje enviado a
su celular por la demandada, que le comunicabaesfada en Chile junto

con la nifa.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado ilicito ysolicitud de

restitucion conforme las normas del Convenio.
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REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 3°13

letra b)

ARGUMENTOS DEMANDANTE: Alega gue los hechos consgigron un

abuso del derecho de la madre, en detrimento dedi@p de los derechos
del padre, y de la nifia a vivir en su lugar dedestia habitual, donde tiene
su centro de vida, siendo esto un ilicito en lasiitéos del Convenio.

Detallo el cumplimiento de los requisitos exigigms el Convenio: la nifia
tenia su residencia habitual en Italia; la menor dido trasladada
ilicitamente y esta siendo retenida también ilicgate en Chile por su
madre, sin el conocimiento ni autorizacion del pagr en Italia la potestad
(derecho de custodia o tuicidon) es compartida dogalos padres, por lo
gue ninguno de ellos puede unilateralmente tomeisid@es respecto de su

hija, y especialmente el establecer el lugar ddegasia de la nifia.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La defensa de la madre demaaal
plante6 que en el mes de septiembre de 2010 estriddzada por el
demandante (lo que constaria del estampe puestd gasaporte) viajéo a

Chile con su hija, lo que le comunico al padre, logr malos tratos que
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recibia por parte de éste, cuestion que en unduspdad quiso denunciar,

pero por encontrarse ilegalmente en ltalia su dgauro fue acogida.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La Corte Suprema, como ctiés
previa de caracter procedimental, decidio revigaarfularidad formal del
procedimiento, por lo que sin entrar a analizafoablo, concluy6é que el
tribunal de primera instancia, por resolucion dedé2agosto de 2011, tuvo
por interpuesta demanda de Restitucion en virtud@irdeado Internacional,
confiriendo traslado y citd a las partes a audaedeintro de quinto dia, de
conformidad a lo dispuesto por el articulo 5° deftcAAcordado Sobre
Procedimiento Aplicable al Convenio de la Hayatretaa los Efectos
Civiles del Secuestro Internacional de Menores. Cmdo, los
sentenciadores observaron que la ley N° 19.968cdelos Tribunales de
Familia, establecio un procedimiento ordinario gehaplicable a todos los
asuntos contenciosos cuyo conocimiento corresp@anttzs Juzgados de
Familia y que no tengan sefialado otros distintas;qalimiento que, por su
naturaleza y caracteristica, también le es aphkcablmaterias como la
sustraccion de menores en el ambito de la referhvencion, a saber,

entregada primitivamente a los Juzgados de Mermresxl mencionado
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Auto Acordado. Asi, decidio que la tramitacion deviateria debia llevarse
a cabo bajo las normas del procedimiento ordingui® se establece en el
parrafo cuarto del titulo | de la referida leyglae, ademas comenzo a regir
el 1° de octubre de 2005, es decir, con posteadrad Auto Acordado de la
Corte Suprema sobre la materia, con lo que seddupido la derogacion
tacita de aquellas disposiciones que este Ultimuteoapla, en cuanto

presenten incompatibilidad con el nuevo estatujalegorio.

Asi, y razonando que no se ventilé adecuadamehtigie en cuanto
a la discusion, prueba y resolucion de la contsiaera la luz de los
principios y el estandar procesal y probatorio gukegislador ha previsto
para las materias de familia; se vulneré el deretdiadebido proceso, de
modo que el Tribunal invalid6 de oficio las sentaaa@e primera y segunda
instancia y dispuso retrotraer la causa al estadosg provea nuevamente
la demanda de autos y se disponga la tramitacionfocoe al
procedimiento contemplado en el articulo 55 dedp N° 19.968; debiendo

ser tramitado el proceso por un juez no inhabiitad
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RESULTADO DEL JUICIO: Anulaciéon del juicio y faltde decision de

fondo.

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Discrepamos profundamente de la sitati de la

Excma. Corte Suprema.

Como razond el Tribunal de primera instancia, sedi® que la madre
traslado y retuvo en forma ilicita y arbitrariasanhenor en Chile, violando
con ello el derecho de custodia que tenia y ejemiguntamente el padre.
Ademas, no se acreditd ninguno de los supuestosantieulo 13 que

hicieran negar la solicitud.
De esta manera, estimamos que:

1.- El maximo Tribunal desconoci6 la naturalezastiturcional del tratado

internacional en virtud del articulo quinto de ritee€arta Fundamental;

2.- La Corte desestimo la aplicacion procedimentl Auto Acordado
sobre el Procedimiento aplicable a las solicitudds restitucion

precisamente dictado por el mismo Tribunal, enmad® existir un nuevo
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procedimiento para las materias de Familia estalalgmor la Ley del ramo.
Pensamos que, jerarquicamente, el Convenio es yer mango que la Ley

N° 19.968.

3.- Discrepamos ademas, en el argumento relatiberba omitido en la
substanciacién de la causa la garantia del debiolcego, ya que ambas
partes tuvieron ocasion de plantear sus defensasdyr prueba, el Tribunal
les oy6, como también a la Autoridad central, dictédidas para mejor
acierto del fallo y se cifié a las normas procedtales incorporadas a la
Convencion, flexibilizando la barrera idiomaticaly comprension del
Derecho interno italiano, en cuanto a como ha denelerse la custodia en
dicho pais (que es atribuida en principio, a anfiroegjenitores). De este
modo, consideramos que tal vez, y al no ser vullzeda garantia del
debido proceso legal, no se hacia necesaria lartggidacion del proceso,

como se decidio en definitiva.

CASO 12

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilel{tinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Valparaiso). RAT™5-2012.
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FECHA: 30 de mayo de 2011.

ESTADO REQUIRENTE: Espana.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacion en el fondo. Restituaidarnacional de

menor en virtud de la Convencion de La Haya.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: F. M. D. contra N. M. J. (menor S. M. M.)

HECHOS: Los padres estaban casados y tuvieron yaala menor
S.M.M., nacida en Espafa. Con fecha 15 de abriR@E), se resolvio
decretar la separacion provisional de los conyugasbuir la patria
potestad conjuntamente a ambos progenitores, otogda guarda y
custodia a la madre y la atribucion de la viviefaailiar. Se estableci6
régimen de visitas a favor del progenitor no custog pension de
alimentos. ElI 15 de abril de 2010, se dictd resofucaclaratoria,
decretandose la prohibicion de salida del terotoi@cional espafiol, salvo

autorizacion previa, de la menor.
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La madre abandond Espafia sin el consentimientoadieé, quien demando

en procedimiento de restitucion.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado ilicito yrestitucion

inmediata. Grave riesgo en razén de violenciafemtndiar.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos,13, 5y

13 letra b).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre refiri6 que las pes se

separaron el 15 de abril de 2010, oportunidad ensguatribuyo la patria
potestad a ambos progenitores de manera conjuaesiapleciendo que la
guarda y custodia se otorgaba a la madre, y figada residencia en la
ciudad de Toledo, Esparia. El referido documendoaiijemas el régimen de
visitas del solicitante, para los fines de semaeafama alternada,
coincidiendo con las semanas impares, fijando asleamarégimen de
visitas de un dia intersemanal y determinacionat@eiones. Se regulo la
pension de alimentos, equivalente a 200 euros ra@ssuy una pension

compensatoria para la madre equivalente a 200.euros
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Alego el padre que desde el mes de mayo de 2010 droblemas para
hacer cumplir el régimen de visitas, presentandwgas, y enterandose
gue su hija salié de Espafa junto a su madre, ipltemngdo una resolucion
judicial que ordenaba el arraigo de la menor yegislacion espafola
relativa a las responsabilidades derivadas ddidaifin, ingresando a Chile
en junio de 2010, lugar donde permanecian a laafetsh la solicitud,

estimando el traslado como ilicito y negando quecaga alguno de los
supuestos que impedirian ordenar la restitucioititsaa, al tenor de lo

dispuesto en el articulo 12 de la Convencion delaya.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre demandada alegd dlae
separacion se produjo el 18 de febrero de 2010,mdivo fue la denuncia
realizada ante la Policia y Guardia Civil de Tolegmducto de graves
acontecimientos de violencia fisica y sicoldgicae qiescribié. Como
consecuencia de la mencionada denuncia se decra6 owden de
proteccion a su favor, imponiéndose a su maridoprahibicion de
aproximarse a menos de 50 metros de su domiciliegaN que el
documento de fecha 15 de abril de 2010, fijar@$adencia de la nifia y su

madre, por cuanto solo repitid las medidas de pcaia del Juzgado de

295



Instruccion N° 5 de Toledo en juicio rapido, de d® febrero de 2010,
donde se le atribuyo el disfrute del domicilio cogsl a ella. Niega, en
consecuencia, el incumplimiento del régimen ddagsy el traslado ilicito,

ya que no existian medidas de arraigo.

Describié problemas siquiatricos del demandanidatd la grave violencia
gue ejercid en su contra, la que denuncié el 1Bateero de 2010, ante el
Cuerpo Nacional de Policia, decretandose contredoeyuge y a su favor
una orden de proteccion consistente en alejamieadmnacion de un

policia a cargo e impedirle toda comunicacion, dial siguiente, el 19 de
febrero de 2010, en Juicio Rapido, medidas de griite a su favor y de la
nifia, régimen de visitas y pago de una pensiorealiicia, la que el padre
no cumplid dejandolas en situacion precaria, d@radésccion, sin familia

cercana a la cual acudir en un pais desconocidperdieéndose el servicio
de energia eléctrica y agua caliente, por lo quelsieconseguir el dinero
necesario para viajar a Chile con su hija, lo quecetd el 9 de junio de
2010; solicitando un nuevo pasaporte, obteniéndslo mayores

complicaciones por la autoridad en Espafia, viajatelmanera legitima a

Chile.
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Alegbd como excepcion la de grave riesgo en el segae la nifla, por

exponerla a un peligro fisico o sicolégico, o a smaacion intolerable.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La sentencia de primera taRacia,
confirmada por la Corte de Apelaciones de San Mjgesimo ilicito el
traslado en razon de la prohibicion de salir deaBap fehacientemente
acreditada, como asimismo, no consider6 como gedvpeligro en la
restitucion, ya que las autoridades espafiolas, emosnento, determinaron
la debida proteccion de la madre respecto de lasaamnes de violencia a
través de las herramientas consideradas para ell@l eordenamiento

juridico del Estado requirente.

La Corte Suprema, revocando dichas sentenciasidendgjue la marcada
historia de dificultades y violencia de los padmpge el fallo impugnado
por la via de casacion de fondo determinG comoupressto factico,

dificulta gravemente la vida de la madre en dichéspde modo que el
traslado de la menor aun en la forma que se dispmscompairiia y bajo el
cuidado de la madre, se manifiesta como una graeaaza de vulneracion

de derechos, ya que “representa un evento ciertueeea separada de su
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madre y que con ello termine una vida, redes yta@gegue ha formado y
desarrollado en este pais, o que desde la perspext estudio, esto es,
siempre desde el punto de vista del interés supeéeionifio, constituye un
riesgo efectivo e inminente de que el desarrollovdor se vea afectado o
expuesto a una situacion intolerable, en los té@miprevistos por el
articulo 13 letra b) de la Convencion Sobre los e&sps Civiles del

Secuestro Internacional de Nifos”.

Los sentenciadores concluyeron que los senten@adaecurridos,
incurrieron en erronea aplicacion e interpretaaéh articulo 13 letra b)
Convencion Sobre los Aspectos Civiles del Secuelstternacional de

Nifios al resolver como lo hicieron.

En sentencia de reemplazo, se revoco la sentersganggo la restitucion

de la menor S.M.M. a Espafa.
RESULTADO DEL JUICIO: Restitucion denegada.

VOTO DE MINORIA: No hay.
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OBSERVACIONES: En la sentencia en estudio, losduirrddes del fondo y
la Corte Suprema estimaron como ilicito el traslddndamentalmente en
razon de existir una prohibicion en tal orden dwieada por las

autoridades espariolas.

Con todo, recordemos que para determinar si slatta fue o no
llegitimo, y aun en ausencia de un pronunciamiet¢bd Estado de
residencia habitual, bastaba a los sentenciadoregepar si la remocion de
la menor se produjo en alguna de las hipdtesisadiétulo 3° de la
Convencidn, esto es, si se produjo con infracc®nmderecho de custodia
atribuido conforme al derecho espafiol, o, cuantl deyecho se ejercia en

forma efectiva, separada o conjuntamente, en elentordel viaje a Chile.

El problema de fondo, en la sentencia analizadarefirio desde
luego a la configuracion de los extremos del “graesgo” que exige la
norma del articulo 13 letra b), en el sentido gigeprdenarse la restitucion,
se expusiera a la menor a un peligro fisico o =g que la colocara en

una situacion intolerable.
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Esta determinacion y apreciacion de fondo, auarichise de un recurso de
nulidad en el que no deberian analizarse los hecheslta fundamental,
como veremos en las siguientes sentencias, etelpiatacion que la Corte

Suprema hace de la excepcién a la que nos referimos

El razonamiento de la Corte, al leer integramingentencia, apunto
al estrecho vinculo materno, que se veria vulneeadoaso de ordenarse la
restitucion, pese a que se dispuso en las sergedeigrimer y segundo

grado el retorno de ambas al Estado requirente.

Pensamos que, al menos en este caso, los sedtwrsiatendieron a
las denuncias maternas de violencia ejercida pgr@jenitor, que los
jueces del fondo no consideraron de tal gravedadl menos, no tuvieron
por acreditadas fehacientemente, para estimarosesg traslado a Espafia,
y declarar configurada la excepcion, y, en conseaagel error de derecho
gue influyé sustancialmente en lo dispositivo @dbfy dictar sentencia de

reemplazo.

CASO 13

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chile.
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FECHA: 16 de noviembre de 2005.
ESTADO REQUIRENTE: Estados Unidos.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Recurso de Queja Rol N° 4533-2@@ftra el

Quinto Juzgado de Menores de Santiago, causa RtlMN2005.

LUGAR DE PUBLICACION: Sitio web del poder Judicidé la Republica

de Chilé®

PARTES: M. C. F. como recurrente (menor E. A. M.).

HECHOS: Por sentencia de 26 de mayo de 2005 eln@ibde primera
instancia acogio la presentacion hecha por la RiracGeneral de la
Corporacion de Asistencia Judicial de la Region rbfmilitana, en
representacion del Estado de Chile como Autoridachigtente y de don
A.M., norteamericano, padre de la menor, ordenagde ella fuera

restituida a Estados Unidos, lugar de su residenalitual, a su padre,

165 [En linea] < >

[Consulta 19/8/2014]
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guien detenta la custodia compartida de ésta @delergtor Juez competente.

Apelada la sentencia, la Corte de Apelaciones dé&§@ la confirmé.

En sintesis, la madre viajo a Chile con la mesior autorizacion del
padre, aun cuando compartian su tuicion fisica galleconforme la

legislacion norteamericana.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Recurso de Quejartm el
Tribunal que ordend la restitucion al padre. Exag@nde traduccion de
documentos extendidos en lengua extranjera esidblguor el Auto

Acordado de la Corte Suprema. Grave riesgo y opid& menor.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos °3 5°,

13, 24.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La Corte, asumiendo la bueife de los
litigantes conforme a la presuncion general derelkagida como principio
general del Derecho por nuestro ordenamiento pojdes dio igualmente

valor a los instrumentos extendidos en idioma mglé
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Por su parte, y previa referencia al principiointerés superior del
nino, y declarando que el estandar de la prueba aereciarla en
conciencia, de conformidad al Auto Acordado sobramitacion de
solicitudes de restitucion internacional, la CoBeprema analiz0 los
antecedentes allegados a la causa, determinandel gaglre tenia escaso
contacto con sus hijos habidos con anterioridach e@n el estado de
adiccion a las drogas de uno de ellos, y consigdelante cierta sospecha
de abuso sexual supuestamente cometido en la pedeota menor E. A.
M., esbozada en un informe acomparfado a la caesatiglo por una perito

norteamericana, estimando que no era aconsejablél da cuidara.

Ademas, valoré la opinion de la menor, canalizad&ravés del
correspondiente informe social, en orden a su vatude permanecer en el
pais y fundamentalmente la reticencia a la pergensu progenitor, dando

relevancia a su grado de madurez, que merece ¢emreIzIenta.

En definitiva, estim0 que en la especie se reurdas de las
condiciones que el articulo 13 de la Convenciohalélaya establece para
negar la solicitud de uno de los padres para queeabr sea devuelto a su

custodia, esto es, la existencia de un grave ridsgque el regreso de la
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menor la exponga a un peligro fisico o psicolégicque de otro modo la
ponga en una situacion intolerable; y, que el mer@mponga a su regreso y
gue este haya llegado a un grado de madurez gueEcengue su opinion
deba tenerse en cuenta, por lo que estim6 questdsriadores del grado

incurrieron en falta o abuso, rechazando la sotaite restitucion.

RESULTADO DEL JUICIO: Recurso acogido. Restituca@negada.

VOTO DE MINORIA: El Ministro don Urbano Marin Valjle, estuvo por

rechazar el recurso de queja, por estimar que neaseometido falta o
abuso grave en dicha decision, pues en la espedia $a situacion que
contempla el articulo 3° de la Convencion de Laadgypor otra parte, no
se encuentran acreditados los hechos que jusi#icdas excepciones del

articulo 13°.

OBSERVACIONES: Tal como en el caso anterior, pespi@ no existid
controversia sustancial relativa a la ilicitud dehslado, se estimoé

configurada la excepcion del articulo 13 letrad)adConvencion.
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Ademas, se dio aplicacion a la norma, también etodid en el
articulo mencionado, que obliga al érgano decisoorssiderar la opinion

del menor con madurez y edad suficiente para damitir

Lamentablemente el voto de minoria no cuenta cayones
argumentos, cuestion comprensible en atencionnatlaraleza del recurso

ventilado, disciplinario y no de fondo.

CASO 14

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chil&rifunal de

Primera Instancia, Juzgado de Familia de Puentg.ARXol N° 7142-2012.

FECHA: 24 de diciembre de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Suecia.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacién en el fondo. Solicitual réstitucion

internacional de menor.
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LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: N. J. H.C. contra P. C. R. O.

HECHOS: Los padres de la menor A.T.R.H., nacid24eadle abril de 2006,
residian en la ciudad de Umea, Suecia, donde malestablecido una
custodia compartida, que se mantenia a la éposambracion en el afio
2007, y en la que la menor se encontraba una senmnaada uno de
ellos, llegando incluso a permanecer dos meseset@adre producto

de un accidente de la madre.

La madre inicié en Suecia un procedimiento de alsesmal con fecha
15 de octubre de 2010 en contra del padre, el queeg0 por falta de

antecedentes.

En el mes de diciembre del mismo afo, por avisardamigo, el padre
se enter0 que su hija viajaria a Chile, denunciagldwecho a servicios
sociales, contactando a la madre, quien inicialm@&ego el viaje, pero
por la insistencia del Servicio, lo admitid, sefi@a que se extenderia
por un lapso de catorce dias. Los servicios s&idlego de insistentes

llamados a la madre ya instalada en Chile, logrammunicarse con su
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hermana, quien informé que permaneceria en el paisntenciones de

retorno.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Traslado y retencionligitas.

Grave riesgo en el retorno en razén de abuso sexual

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO:

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre solicitante aleg@ue en

violacion de su derecho de custodia legalmentéwatio por el Derecho
sueco, la madre traslado en forma arbitraria adaana Chile, tornandose
la retencidon ilegal cuando el servicio social suessb comunicOd via
telefonica con la hermana de la madre requeridangaformé que aquélla
no volveria a Suecia. Asevera que la residenciatdsbde la nifia se
encontraba en Suecia, pues ahi nacio y tenia sto@mvida antes de ser
retenida ilicitamente. Ademas sefialo que acreditl &stado requirente su
capacidad y solvencia para mantener a su hija; g tu madre,

unilateralmente, ha impedido el ejercicio de susd®s de custodia.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre requerida efectudsla

alegaciones que planteara ante las autoridadesssueferidas al abuso
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sexual, el que no fue atendido en dicho pais,atitid la atencion de su
hija. Sefial6 que en Chile se hacen cargo de dlalsuelos maternos, tiene

educacion, cuidados de salud y terapia psicologica.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El Tribunal de primera inahcia,
resolvié que el traslado de la menor y su retenerdiChile fueron ilicitas;
gue la residencia habitual de la nifia se hallab&ustia, y que la custodia
era ejercida de manera conjunta, vulnerandosedsckos de la menor en

cuanto a vivir con ambos padres.

En cuanto a la adaptacion al nuevo medio, la serigora no la estimo de

relevancia tal como para negar la restitucion.

La Corte Suprema, analizando el recurso sometidku aonocimiento,

aplico la Ley N° 19.968 que cre6 los Tribunales-deilia, destacando que
el inciso primero del articulo 67 de aquélla, hapicable las normas del
Codigo de Procedimiento Civil, en materia de remsirsonforme a lo cual,
el plazo para deducir apelacion en contra de leseia definitiva, es de 10
dias, el que, ademas, establece que el tribunalzdda conocera y fallara
la apelacion sin esperar la comparecencia de lakespalas que se
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entenderan citadas por el ministerio de la ley auldiencia en que se
conozca Yy falle el recurso, y efectuada la relgcléa abogados de las
partes podran dividir el tiempo de sus alegatos peplicar al de la otra
parte, de lo que se colige que las apelacionesateria de familia deben
ser conocidas siempre previa vista de la causageesias que no se
cumplieron, vulnerandose la garantia de un prodedim racional y justo,
retrotrayéndose la causa al estado de conocercalsce de apelacion

deducido por la parte demandada.

RESULTADO DEL JUICIO: En primera instancia se ordda restitucion,
invalidandose lo obrado al estado de conocers&kdelirso de Apelacion

deducido por la madre demandada.

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Aun cuando, nuevamente, la Corter&up omitid

pronunciamiento sobre el fondo del asunto conttaaer en razén de
defectos procedimentales, podemos observar queendéersiadora de
primera instancia, Unica en emitir juicio con regpeal fondo, hizo estricta
aplicacion del convenio al estimar ilicito tantdralslado como la retencion
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y dar aplicacion a la Convencién, desestimando,faltet de acreditacion
suficiente en juicio, la excepcion de grave rieggestimando que se privo
a la nifia de sus derechos establecidos en la Canwesobre los Derechos
del Nifio, como asimismo, que la adaptacion al nuewmrno tampoco

resultaba fehacientemente demostrada.

CASO 15

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilel{tinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Pudahuel). R66612012.

FECHA: 2 de abril de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Guatemala

ESTADO REQUERIDO: Chile

ACCION O RECURSO: Casacién en el Fondo. Solicited rdstitucion

internacional de menor.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.
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PARTES: C. A. A. contra P. V. S. (Menor A. S. A)V.

HECHOS: La menor, de tres afios de edad al tiempla dentencia de
primera instancia, nacio el 29 de abril de 2007Retalhuelu, Guatemala,
producto de una relacion entre demandante y derdandaa relacion

terming, trasladandose la madre, por razones l@sQm@otra ciudad, con su

hija.

En el mes de marzo de 2010, el padre autorizaarn@andada a realizar un
vigje corto a Cancun con la nifia en compaiia deaunga, indicando que
duraria hasta el 8 de marzo de 2010, sin embaogegresaron en la fecha
indicada y la nifia fue sacada del pais rumbo aeCéith autorizacion

paterna.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Traslado ilicito. Deteninacion de
la residencia habitual. Acreditacion de la excepai® grave riesgo en

relacion con el principio de interés superior dem&nor.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 3°4° y

13 letra b).
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ARGUMENTOS DEMANDANTE: EIl padre solicitante alega flalta de su

autorizacion para el traslado de la nifia a Chilal gambio de pais de
residencia, y el ejercicio de una retencion iligta la madre demandada,
en los términos del Convenio, decision unilaterletla, e inexistencia de
las excepciones de los articulos 12 y 13 letras @) Alega que la madre
presenta un problema de adiccion a las drogasjdacgnstituye un peligro

para su hija.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre demandada nego0 trsg¢ade

un traslado ilicito, ya que se cumplen las dosalagsel articulo 13 de la
Convencion, pues al momento de producirse el vilge, partes se
encontraban separadas, por tanto, segun lo digperdos articulos 252 y
261 del Cadigo Civil guatemalteco, corresponde mdalre el cuidado de

los hijos.

Por su parte, alegdé que el padre vivia en unaittathdistante al domicilio
de la madre y que la acosaba, tornandose en wrefara ella y la nifa.
Agrega gque la salida del pais de su hija no regukriautorizacion paterna,
sino solo para sacar pasaporte, el que tienepganto no se le solicitd. No

se han regulado judicialmente alimentos ni reladidacta y regular con la
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nifia, ya que la madre contaba con los medios edonémara cubrir sus

necesidades, y las visitas se regularon en fornst@sa.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El Juzgado de Familia de d¢ahuel
establecio que las partes tenian su residenci@ubbbn Guatemala, donde
ademas nacio y vivié la menor, por lo que, por creditarse alguna de las
excepciones a la restitucion ni haber transcureébplazo de un afio de
avecindamiento en Chile de la nifia, ordend su metoLa Corte de

Apelaciones de Santiago confirmo el fallo.

La Corte Suprema, en la vista del recurso de casamn el fondo,
reflexion6 que de los presupuestos facticos debtawmias en el fallo
impugnado puede estimarse que de acuerdo con lprguiene el articulo
3° letra b) de la Convencion, el hecho sub-liteeseontraria tipificado
como un “traslado o una retencion de un menor densido ilicito”,
cumpliéndose las condiciones para ordenar el reglesa nifia a su pais de
origen. Sin embargo, no corresponde hacer unaaaplit automatica de
dicha normativa, sin analizar otros factores qua@bio Tratado contempla

en su normativa, esto es, las situaciones de excepda restitucion.
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Asi, razono que la nifia, de cuatro afios de edkdépoca de la
sentencia analizada, siempre habia vivido junta anadre, primero en
Guatemala y luego en este pais, y junto a ellsly lmermana menor, desde
marzo del afio 2010, donde ha desarrollado redesle®cy afectivas.
Refiere que la condicion etaria y etapa de dedaresl que se encuentra,
donde si bien tanto la figura paterna y la matesna importantes y
determinantes para su formacion, atiende a aguegla natural o biolégica
gue da cuenta de una especial vinculacion con ldrenalada por la
existencia de la vida prenatal y que se presentao caimbiotica en los
inicios del desarrollo humano, se va transformaadmdependizando a
medida que la nifla avanza en su desarrollo. Siraeyoben la etapa de la
ninez de que se trata, es crucial la presenciaadeddre, con la que
primordialmente se presenta el apego, elementoafurdtal para la

formacion del nifio, en cuanto factor de protecgi@ontencion.

La pérdida de aquel vinculo materno o la posihdidierta de ello,
representan un grave riesgo para la nifia, en cesataituacion la expone
innegablemente a un peligro, sobretodo psicologicp.el ambito de su

desarrollo personal, lo que desde el punto de dstanterés superior del
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nifio, constituye un riesgo efectivo e inminenteqde el desarrollo de la
menor se vea afectado 0 expuesto a una situacioterable, en los

términos previstos por el articulo 13 letra b) deClonvencion Sobre los
Aspectos Civiles del Secuestro Internacional desli@rror de derecho que

influyo sustancialmente en lo dispositivo del fallo

RESULTADO DEL JUICIO: Restitucion denegada

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Una vez mas, observamos que la CGRuigema, en
el analisis de los hechos que constituyeron la naatel juicio (y no

unicamente en lo que guarda relacion con la casat@dondo, recurso de
nulidad de la sentencia por erronea aplicacion dggbcho), emitid un

pronunciamiento sobre la contienda misma.

En este caso, en particular, estimamos que laserefias al vinculo
materno excedieron con mucho a la mera argumentapi@ tuvo por
acreditada una de las excepciones a la restitusiim, que parecieron
referirse con mayor propiedad a la determinacidrtuidado personal de la

menaor.
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De esta manera, es posible reflexionar que eb fd#l maximo
Tribunal se encuentra en un limite, no del todooclantre la atribucion
definitiva de la guarda a la madre y la mera raséfude la solicitud de

restitucion internacional en estudio.

Asi el padre podria verse desincentivado de recemi lo sucesivo, a los
Tribunales chilenos para la regulacion de sus #leseecomo progenitor y
los de su hija en ese mismo aspecto, en el entergie¢ un Tribunal
inferior, podria ver influenciada su decision alat®pinién emitido por el
superior jerarquico, vulnerandose aquello que papcente fundd la

decision: el interés superior de la menor.

CASO 16

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilelftinal de Primera

Instancia, Cuarto Juzgado de Familia de SantiaBo) N° 11.345-2011.

FECHA: 30 de abril de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Espafa.
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ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacién en el fondo. Solicitual réstitucion

internacional de menor.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: C. G. A. con C. F. B. (menor A. G. F.)

HECHOS: La menor, de tres afios a la época de lzreBa de primera
instancia, nacio en Barcelona con fecha 7 de Eder@008. Los padres
estaban casados. ElI matrimonio terminé por divodgomutuo acuerdo,
segun consta de sentencia de fecha 12 de mayd8e Rfuella establecio
gue la menor quedaria bajo patria potestad comdpamintre ambos
progenitores, quienes se comprometieron a tomacodain acuerdo las
decisiones importantes que pueden afectarle, lardguy custodia
corresponderia a la madre y se establecidé un régteevistas y estancias
con el padre, consistente en visitas los dias oiEsae cada semana, fines
de semanas alternados y la mitad de las vacaai@kesmenor. Por dltimo,
el fallo estableci6 la obligacion entre los padiesnformarse mutuamente

del lugar donde se encuentre la nifia y facilitacdenunicacion, escrita y
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telefénica de aquel ausente, como asimismo, agisairo progenitor, con
una semana de antelacion, cualquier salida de feomee su ciudad de

residencia habitual, esto es Barcelona, Espafia.

El 9 de febrero de 2011 la madre se trasladéwsso @ Chile con la
nifia, presentando cuatro dias antes del viaje anantia contra el padre
por abuso sexual en la persona de la menor, la fipaémente fue

sobreseida por falta de antecedentes.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado ilicito. Brecho de

custodia. Excepcién de grave riesgo (abuso sexual).

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos,3 y 13

letra b).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre alego traslado it en
contravencion a la sentencia que reguld las relasiale los padres para
con la nifia, como también en violacion de las nerde Convenio. Acuso
la mala fe de la madre al orquestar el viaje aesalais y sin consultarle, y
al interponer una denuncia criminal infundada céns@o objeto de

entorpecer sus derechos.
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ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre sostuvo que en edrejcio de
su derecho de guarda y custodia, entregado ennkensta judicial de
divorcio, ha actuado en resguardo y protecciéradednor, en tanto tomo
conocimiento por parte del relato de la nifia, cgta Babria sido vulnerada
sexualmente por su padre, posiblemente los diasopra su viaje a Chile,
siendo ella misma victima de violencia intrafannilieiterada, situacion que
motivo el divorcio, ademas de otros factores dsgoepor parte de su ex
conyuge, tales como consumo de drogas, anteceddntaaltrato familiar,
tratamientos por depresion y el hecho de dedi@laerenta y coleccion de

armas.

Niega haber ocultado el viaje al padre, por hab@rsomunicado y
ser habituales sus viajes a Chile, ademas deasdtanizados en la sentencia
de divorcio, mas asevera que la decision de quedsr<hile fue tomada
en el momento de saber el peligro al que habial@stapuesta la nifia,
guien le grafico el ataque del que fue victimajcdaddole los juegos que
habia aprendido en casa de su padre, con evidem@tacion sexual, ante
lo cual a su arribo a Chile, se dirigio a pedirsas&a a SENAME, donde le

aconsejaron denunciar la causa ante el Ministeblié® de Chile,
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instancia que a su vez solicitd peritajes a lackolde Investigaciones,
estando actualmente la nifia en fase de diagnosgticcatamiento de

reparacion en el Centro de Recuperacion Integeaspecializado CRIES.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El Juzgado de Familia de imera

instancia, establecié que el padre demandante godja que el lugar de
residencia de la menor no pudiera ser definidatardlmente por la madre,
guien si bien se encontraba autorizada para v@ajahile, siendo licito el
viaje mismo, no lo estaba para decidir su permaaesrc el pais, situacion
gue configura el supuesto del Articulo 3° del langmcion, y una

contravencion al acuerdo regulatorio establecidaesentencia de divorcio

del Juzgado homonimo de Barcelona.

Con todo y de analisis de la abundante pruebaopitadn de la Consejeria
Técnica, la sentenciadora privilegié el trabajolizado en Chile con la
nifa, la cual fue intervenida por dos equipos @iofeles, uno forense de
la Policia de Investigaciones, y otro clinico d®RIES, estando ambos
contestes en sefalar que la menor tiene distimemog de alteracion en su
normal y sano desarrollo, ya sea asociados a ubl@a@buso sexual, o a

dinAmicas de violencia intrafamiliar entre los @ajro a la ansiedad
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propios de esta clase de conflictos, y a objetewuiar un peligro para la
menor, se debe favorecer la vinculacion y apegdaomadre, como figura
protectora y encargada de su guarda y custodiay dm@oder terminar las
terapias ya iniciadas, privilegiando un entornestabilidad emocional que
favorezca su debida recuperacion, y del rol paretfgda madre, todo lo
cual se veria altamente perjudicado en caso denawsle el regreso

inmediato y obligado.

En sentencia de segunda instancia, la llma. CoeteApelaciones de
Santiago, revocando la de primera, desestim0 @neamiento de grave
riesgo, en razon de los informes que no eran categoal atribuir la
ansiedad de la nifia al abuso sexual denunciadané&sdele que las
consideraciones relativas a apego materno, debraesueltas por Tribunal
competente al tratarse de cuestiones relativas uadado personal,

excediendo el ambito de la Convencion.

A su turno, la Excma. Corte Suprema, nuevamenteudi® sobre el
principio de Interés Superior del Nifio, aplicado calso de la menor

involucrada en el pedido de restitucion internaaipargumento apoyado
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en que el abuso sexual, si bien no probado, tamiuecdescartado por los

profesionales del area.

Luego, la adicional separacion de la madre, detaepmr la sentencia de
segunda instancia, la pondrian en una situacion adea mayor
vulnerabilidad, teniéndose por acreditado el gr@@sgo, entendiendo que
los sentenciadores del fondo erraron en la apboadel articulo 13 de la
Convencion, yerro que influyd sustancialmente edigpositivo del fallo,
acogiéndose el recurso de casacion en el fondaljdidwdose la sentencia y

dictandose una de reemplazo que deneg0d la regtituci

RESULTADO DEL JUICIO: Restitucion denegada.

VOTO DE MINORIA: De los ministros don Patricio Va&sd A. y dofia

Rosa Egnem S., quienes estuvieron por rechazaecerso de nulidad
impetrado, al considerar que los jueces recurmgogcurrieron en error de
derecho al resolver como lo hicieron, pues se cemph la especie los
requisitos para aplicar la Convencion, ya quetinaodn ilicita de la menor
por parte de su madre se encuentra establecideprasi que su tuicion es

compartida por ambos padres, por lo que ningunellds puede alterar la
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situacion del hijo comun en desmedro de los deedeb otro progenitor.
Ademas, no existen en el proceso antecedentesivoljejue permitan
aplicar, en la especie, la disposicion contenidiadatra b) del articulo 13
de la referida Convencion, que autoriza al Estadoerido para abstenerse
de entregar al menor si hay grave riesgo de quegeeso de la nifa la
exponga a un peligro fisico o psicolégico o de otmdo la ponga en una

situacion intolerable.

OBSERVACIONES: Estimamos que en este caso el razento de la
sentenciadora de primera instancia se acerc6 mdass aobjetivos
convencionales que aquel definitivo de la Corter&mg, esto es, decidir
con pruebas fehacientes y explicitar como la westih podia significar un

grave riesgo o poner a la menor en una situactérenmable.

Si bien el traslado fue contra derecho en lositésndel Convenio, y
contra una resolucion de caracter jurisdiccionatlelBstado requirente que
atribuy6 derechos a ambos progenitores, los infer@enicos sugerian que
la menor se encontraba en un estado de fragilieahmente relevante que
no hacia aconsejable su retorno a lo que, al meswopercibia como la

fuente del conflicto.
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Con la prueba rendida, consideramos que la seatdecprimera instancia
construy6é una solida argumentacion juridica parsedar la restitucion a

Espana.

CASO 17

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilelftinal de Primera

Instancia, Primer Juzgado de Familia de San Mig&sl) N° 2.692-2011.

FECHA: 4 de julio de 2011.

ESTADO REQUIRENTE: Australia.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacion en el Fondo. SolicitedRestitucion

Internacional de Menor

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: C. C. A. V. contra P. J. D. G. (Menor CAJD.)

324



HECHOS: Las partes, ambos ciudadanos chilenostagerdn matrimonio
el el 7 de marzo de 2003 en Chile. En el mes de didl mismo afio,
decidieron trasladarse a Australia, radicandoseptoseros meses en la
casa de la madre del padre demandante y postentarea una casa que
establecieron como hogar. EI 5 de marzo de 2006 ehbijo de ambos, en

la ciudad de Brisbane.

El 14 de diciembre de 2009, la familia viajo dea@ones a Chile por el
periodo de tres meses, y al regresar de ellas deli®darzo de 2010, los
padres se separaron. La madre se fue con su haigorglaron comunicarse
por teléfono celular y coordinar las visitas detipgatodos los fines de

semana y ocasionalmente durante la semana.

El padre, al no obtener respuesta de la madreuyparaisita, concurrio a la
estacion de policia local para declararlos comaph®cidos, informandole
al dia siguiente que ambos habian salido del paigandose a informar
sobre su destino, por lo que el demandante seatoritdefonicamente con
la madre de la demandada, quien le confirm6 quensentraban junto a

ella en Chile, aseverando que era un viaje vacakioeclamando el padre
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del viaje sin su autorizacion. La demandada termpioibsefnalarle que en

definitiva no volveria a Australia.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado ilicito.ntegracion del

menor a su nuevo medio. Grave riesgo.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos °3 5°,

12y 13.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El demandante argumenté gee
traslado fue ilicito en los términos del Conveniorgalizado sin su
consentimiento. Ademas que la demandada omitiGnrdde su paradero

mientras durd su estancia en el Estado requirente.

ARGUMENTOS DEMANDADA: Sostuvo que su salida del hogomun

se debidé a los reiterados episodios de violendrafamiliar, tanto fisica
como psicologica que ejercid el actor en su cotiralomicilio al que se
habia trasladado la demandada se trata de un geflgiacogida para
mujeres victimas de violencia intrafamiliar en elcresidio junto a su hijo
desde el 31 de marzo, siendo uno de los requigtagidos para

permanecer en dicha institucion, no revelar elgen@al agresor. Agrega
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gue la salida de Australia se hizo en regla y smtravenir norma alguna.

Finalmente, esboz6 la adaptacion del nifio a sucoedio.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La juez de primera instamgi en un

acabado razonamiento relativo a las circunstamaastitutivas de traslado
ilicito y a la limitacion de competencia establecbr el Convenio, en el
sentido de sefalarse que solo la tenia para priamsacsobre las
circunstancias de hecho que configuran una retermatraria a derecho,

resolvio favorablemente al pedido de restitucion.

Se alzé la demandada contra la sentencia, y la.ll@orte de Apelaciones
de San Miguel, resolvié sobre la base de habeadaltel actor a la
ritualidad del proceso al no acompafar traduccidredes del Derecho
australiano que invoco y que le conferiria la tancide la menor, aun
conjuntamente con la de la madre, excluyéndoselaagiosibilidad de
calificar la conducta de la demandada como ilictaiolatoria de un
derecho de visita previamente reconocido en el @a@anico. A su turno,
otorg0 valor a cierto informe sicolégico con el qesimé configurada la

excepcion del articulo 13 letra b) del Convenio,que la separacion del
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infante de su madre a tan corta edad, lo dejarfaiesto de manera
innecesaria a riesgos de caracter psicologico mppedirian su desarrollo

integral.

La Corte Suprema, desestimo el recurso de casdeidondo, en razon de
estimar ajustada a derecho la sentencia de segnsi@dacia, declarando
expresamente que ademas la decision fue motivada@uigurarse la

situacion de excepcion (grave riesgo) y no excamente por los defectos

procedimentales encontrados.
RESULTADO DEL JUICIO: Solicitud desestimada y ragtion denegada.

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Observamos que en esta sentenciatéeninos

generales, se replica el patron decisorio que hemoislo resefiando, esto
es, una estricta argumentacion juridica en primesi@ncia, para fallar los
Tribunales superiores de Justicia con decisionesmadas en el interés

superior del menor.
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Con todo, no concordamos con la exigencia plaatgead la Corte de
Apelaciones de San Miguel, en cuanto a no habecseditado una
resolucion relativa a la custodia en el Estado iregte, precisamente
requisito del que el Convenio ha prescindido, pefdo las restituciones
iInmediatas y posteriores discusiones respecto ckxlies parentales ante

los tribunales del Estado de residencia habituaineéaor.

CASO 18

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chileélftinal de Primera

Instancia, Segundo Juzgado de Familia de SantiRgbN° 8727-2012.

FECHA: 28 de febrero de 2013.

ESTADO REQUIRENTE: Francia

ESTADO REQUERIDO: Chile

ACCION O RECURSO: Casacion en el fondo. Solicituel Rlestitucion

Internacional de menor.
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LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: N. R. contra J. M. A. V. (menor M. P. R\A)

HECHOS: Las partes estan casadas, y de la uniGimmatal nacié la nifia
M. P. R. A. V. el 6 de octubre de 2006. El padmmaedante inicié proceso
de divorcio en Francia; y con fecha 3 de enero d&22 se celebro
audiencia en el Tribunal local, en la cual el jpeahibio la salida del pais
de la infante sin autorizacion del padre, audiegeaerada a peticion de
éste por amenaza de la madre. Pese al compromisudasante el juez

francés, la madre salié de Francia.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado ilicito. 8sidencia

habitual. Excepciones a la restitucion.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos34°, 5°

y 13 letras a) y b).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: Alega el padre, que la progera
traslado a su hija sin su consentimiento y coranaesolucion del Tribunal

aludido y las disposiciones del Codigo Civil frascgue en su articulo 372,
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ordena que los padres ejerceran en comun la patéstad del hijo, que la
separacion de los padres no afectard esta reglaeytaflo cambio de
residencia debera comunicarse al otro padre opriante. Ademas, hace
presente que de acuerdo las normas del Codigd fPaneés, la accion de
la demandada puede configurar el delito de seacueadtr menores en
Francia, investigacion que esta pendiente antsalffrancés en espera de
la resolucion de la causa en Chile. Solicitd emndefa, se retorne la nifia a

su residencia habitual.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre se opuso a la demayda la
restitucion solicitada, en razon de las excepciatesarticulo 13 de la
Convencion de la Haya tanto de la letra a), pantmel demandante no ha
ejercido realmente el cuidado personal de su Hgade la letra b), debido a

gue existiria un grave riesgo para la nifia en dasetorno.

Razono6 que un mes después de nacida la nifia,iglleavChile en plan de
vacaciones los meses de noviembre y diciembre 08.281 retornar a
Francia permanecio 5 meses. Luego desde junio @@ 2@nero de 2011,

volvid a establecerse en Chile, pues las partesriamhente habian
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acordado radicarse en el pais, pero la relaciore eahbos empez6 a

deteriorarse.

En este periodo, la nifia muy pocas veces fue #ir su padre, quien
tampoco hizo aportes para su manutencion, ni ceal&nite alguno para

gue ella retornara a Francia.

En enero de 2011, las partes se reconciliaron,oyendemandada junto a
su hija a Francia. Luego de 6 meses, regreso caifidaa Chile, y teniendo
pasajes para viajar, el padre los cancel6 y mdaigsnegativa para que la
nifia migrara al pais europeo, para lo que contamicel Consulado francés
en Santiago, el Defensor del Nifio francés y el Mario de Relaciones

Exteriores, a fin de que se otorgara la autorizacio

En virtud de estas gestiones, el padre presté tawizacion y viajaron. La

demandada, ante la negativa inicial, decidié vosma a Francia debido a
gue debia renovar su visa, para viajar junto affa el 11 de noviembre de
2011, respondiendo el viaje y la permanencia,retesidad de estar juntas

mientras se resolvia el proceso de divorcio eraseplartes, decision que
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cambid en razon de las agresiones fisicas y pgioal® por parte de su

conyuge, decidiendo regresar a Chile.

En definitiva, pidid se deniegue el regreso ddia.n

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La sentenciadora de primeirsstancia,
decidié que no resultaba totalmente posible ddicaliel desplazamiento
como ilicito, debido a que la menor permanecié aileCpor un lapso de
alrededor de dos afos, bajo el cuidado ejercidespanadre y con un par
de contactos con su padre, no por negativa ingetid de la madre, sino
por la actividad laboral del actor en una lineaeaerAsimismo, las
diferencias conyugales impidieron que en la practxistiera un diligente
ejercicio de la funcién parental compartida, lo gueda evidenciado por
sus desacuerdos y la intervencion de las autorsdmdecesas en su pronta
solucion, cuestiones que la llevaron a concluir gueuidado personal que
la ley le asignaba al padre demandante, no eradgede modo efectivo al

momento del traslado de la nifia.

Concluyo que las circunstancias de la nifia y sulifaa la época de

la sentencia, determinan que su regreso a Fraesudte intolerable para
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ella, en atencion a su edad; al hecho de haberapecitdo durante una
parte importante de su vida en Chile junto a surejaalla relacion habida
entre sus padres, que no resulta funcional a isfaation de la necesidad
de estabilidad emocional de la nifia, debido a qukoa no han logrado
cesar la resolucion agresiva de sus conflictog; iadxistencia de indicios
gue permitan vislumbrar un cambio en el patronaedacta construido, el
gue se ha ido incrementando en el tiempo; a lard&seion o vulneracion
de derechos que esto implica para la nifia cuyaésitsuperior se ha
minimizado por la disputa de ambos; a la faltaadkes sociales de apoyo y
la carencia de actividad laboral de la demandad&aamcia, lo que sumado
al conflicto aludido, permiten prever el surgimermte factores de riesgo
gue afecten el cuidado diligente debe ser otorgad® nifia por ambos
padres. En suma, rechazo el regreso de la nifisgnmantrarse justificada

la procedencia de ambas excepciones del articuliellBonvenio.

La Corte de Apelaciones de Santiago confirmo faesesia.

La Corte Suprema, conociendo del recurso de casac®| fondo, en una
jurisprudencia diversa a la que hemos venido emtaldi, ordeno la

restitucion de la menor a Francia en razon de gwex¢epcion permite no
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ordenar la restitucion si se comprueba que ellpréezocara grave riesgo
fisico o psiquico o una situacion intolerable, lee gqiebera ser demostrado
en el proceso en gque se ha efectuado la solicguwehttega o traslado. De lo
anterior, el maximo Tribunal definid los conceptodos que alude dicha
disposicion, el “grave riesgo” y “peligro fisicopsicolégico”, las que de
acuerdo con las acepciones gramaticales de taleabls, segun el
Diccionario de Lengua Espafiola de la Real Acaddasjanola, pueden
entenderse como alusivas a situaciones de gradadngue implican la
contingencia, inminencia o proximidad de que sedpzroa un dafo
material, moral, espiritual o psicolégico. Tambpnede ser consecuencia

del caracter “intolerable” de la permanencia epaé$ requerido.

Concluyé que los hechos del fallo impugnado, no sttuyen el
excepcional motivo que aplica la sentencia, pudsesi es cierto que la
causal también se corresponde con el conceptaémmuperior del nifio”,
éste no autoriza a que en el pais al que se llewaifa se litigue
nuevamente acerca de lo que ha sido objeto de swogede decision,
puesto que la Convencion analizada es un instrunuagtinado a ejecutar

la resolucién por habérsela desacatado. Lo que deb@bjeto de este
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segundo proceso es la concurrencia de las caysasesialadas. Lo anterior
debe entenderse asi, precisamente, en interésaugelr nifilo, porque su
situacion se encuentra resuelta, y porque no mesgoejuicio. De esta
manera, cuando a proposito de constatar las causalereproduce el

proceso vulnerado por el secuestro, se afectgpestapio rector.

En suma, la Corte estim6 que vivir en Franciampartaba para la
nifia “grave riesgo” ni “peligro fisico”, o al menas hay hechos probados
en este sentido. Lo mismo debe decirse del cardetettolerable, de modo
gue no guedaron establecidos hechos que puedanndues en la causal
gue autoriza a no decretar el retorno de la nifpgrgue en tal situacion, al
aplicarse falsamente la norma de excepcion deludotil3, letra b, se dejo
de cumplir la norma del articulo 3 de la misma @moion, a resultas de

una erronea interpretacion de estos preceptos.

RESULTADO DEL JUICIO: Casacion acogida. Restitucosdenada.

VOTO DE MINORIA: El ministro don Hugo Dolmestch s, al estimar
gue los jueces recurridos no incurrieron en er@rddrecho al resolver

como lo hicieron, acogiendo la excepcion a quefere el articulo 13 letra
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b), pues se cumplen en la especie los requisitas g@alicarla, al no ser
posible asegurar que el traslado de la nifia a FRErasgnifique
necesariamente que su madre la acomparfie, ya quehesho de la causa
gue ésta fue denunciada a la justicia penal a caaseia de los hechos que
motivaron este proceso. Ademas, si la progenite@ddera trasladarse a
Europa, se veria obligada a vivir a expensas dglirente con el cual ha
tenido significativos conflictos, sin que puedagasarse que encontrara
trabajo y que el Estado francés la subsidiara, cafinmaba el recurrente.
Lo anterior implica imponer a la madre un sacufigue va mas alla de lo
razonable. En este sentido surge la necesidadidéalde a la menor la
debida proteccion y amparo, siendo fundamentak&brocimiento de la
relacion filial que se ha desarrollado naturalmemtee la demandada y su
hija, conforme a la etapa de crecimiento que lamaisatraviesa y la
importancia que tiene para su presente y futurnagitener tal vinculacion,
en términos de no privar a la nifia de una vidado lde su madre y bajo los
cuidados cotidianos de la misma, con quien sierhprestado. En efecto,
dicha pérdida o la posibilidad cierta de ello, esgenta un grave riesgo para

la nifia, porque dicha situacién la expone innegablde a un peligro,
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sobre todo psicoldgico, en el ambito de su dedarq@érsonal, por la

privacion de la figura de apego y contencion deglara materna.

Asi, la posibilidad de que la menor sea trasladadau pais de origen,
representa un evento cierto de que sea separaardadre y que, ademas,
se altere la situacion de estabilidad que ha d#kato en este pais junto a
ella y su familia, lo que desde la perspectiva glndo, esto es, siempre
desde el punto de vista del interés superior d&,ntonstituye un riesgo
efectivo e inminente de que el desarrollo de laone® vea afectado o
expuesto a una situacion intolerable, en los témiprevistos por el

articulo 13 letra b) de la Convencion Sobre los eksps Civiles del

Secuestro Internacional de Nifos.

OBSERVACIONES: En la sentencia en estudio, obseoganm cambio en
la jurisprudencia, que dio mayor preponderanclageaho del traslado ilicito
gue a la situacion subjetiva del vinculo emociosrire la menor y su
madre que tan relevante fue para decidir otrastiones sobre restitucion
internacional. Tampoco fue suficientemente impdearcomo en otras

sentencias si lo fue, el hecho de gque la progenitortuviera redes en el
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Estado requirente que le aseguraran obtener trgbaydar la dependencia

econoOmica paterna.

Asi, el voto minoritario, se acerc6 mas a la pmslencia mas

generalmente seguida por la Corte.

Tales razonamientos podrian explicarse por la naaear que la madre
abandono el Estado requirente, esto es, en conti@vea sentencias que se

lo impedian sin la competente autorizacion.

CASO 19

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilel{tinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Concepcién). RA.B67-2012.

FECHA: 8 de agosto de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Alemania

ESTADO REQUERIDO: Chile
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ACCION O RECURSO: Casacion en el fondo. Solicitua réstitucion

internacional de menor.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: R. E. F. contra K. F. A. (menor D. A. E\. F.

HECHOS: Los padres, de nacionalidades espafiola yenah
respectivamente, contrajeron matrimonio el 14 deojude 2006, en la
ciudad de Munich, Alemania, y con fecha 21 de julgbmismo afio, nacié
su hijo D. A. E. F. Si bien los padres se encomtnabeparados, existia
acuerdo en que Munich fuera el lugar de resideteianino, donde asistia
regularmente al jardin infantil y se encontrabseeutb de familia y amigos.
De conformidad al Derecho aleman, ambos padresbgazde la custodia
compartida del nifio. No obstante ello, el 22 detisejbre de 2010, el
Juzgado Municipal de Munich dictd una resolucionohisiendo
expresamente que el menor saliera de Alemaniadaebgue habia llegado
el Tribunal al convencimiento de que “...el bien dilo esta en peligro”.
Sin embargo, el mismo dia 22 de septiembre de 2{drdximadamente a
las 4 de la tarde, la madre viaj6 junto al nifichde; pese a la oposicion del
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padre y la resolucion judicial antes referida. Restas efectos, engafoé a los
funcionarios del jardin infantil al que asistiangfio, diciendoles que se
encontraba enfermo y que volveria a clases el ud¥@r otra parte, a la tia
del padre demandante, le dijo que iria con el mfipasar la fiesta del

“Oktoberfest”

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado y retenaiodilicita.

Adaptacion al nuevo medio. Excepciones a la resfitudel articulo 13.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos®35° 13

letras a) y b).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: Reclama como decision undedl de la
madre el viaje y permanencia en Chile sin la azéoron paterna ni de
Tribunal aleman competente, que constituye unatasy retencion ilicita

en virtud del Convenio.

Plante6 que la madre alej6 al nifio de sus costisnamigos, familia, de su
padre y de todo lo que le es conocido y seguroy# le provoca un dafio,
constituyendo un abuso del derecho de la madréetemento del ejercicio

de los derechos del padre, y una violacion de évsathos del nifio a vivir
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en su lugar de residencia habitual, donde tiereestro de vida, siendo esto

ilicito en términos del Convenio, situacion quersmtiene hasta la fecha.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre demandada contradrtas

alegaciones paternas, indicando que conocio al nidga® en Alemania,
cuando sélo tenia 18 afios de edad, y que €l en@mbre de experiencia,
de 33 afos, quien se mostré como un buen homisEetteso y caballero,
quien luego de saber que ella estaba embarazaneenz0 a revelar su
personalidad, celos enfermizos y adiccion al altodlegando violencia
fisica y psicolégica como conducta habitual, eg@rdb continuas y

reiteradas agresiones en su contra, las que déscrib

Al separarse, ni siquiera manifesto intencion dergutener una relacion
para con su hijo, si lo iba a buscar era solo degi@qcia, pues terminaba

entregandolo a una tia para que lo cuidara.

Finalmente alego que su hijo se ha integrado aiete chileno, no
debe vivir subsidiado por el estado aleman, noepa peleas y tiene

apoyo familiar.

342



Aleg6 en definitiva que el traslado no fue iliciab no vulnerar norma
alguna, y que concurren en la especie las exceggida los literales a) y b)

del articulo 13 del Convenio.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El Juzgado de Familia de @aepcion
estima ilicito el traslado, en los términos delcatb 3° del Convenio, sin
perjuicio de examinar las causales de excepcidatatno alegadas por la

madre demandada.

En cuanto a la primera, reflexioné que, de confdadia la prueba rendida,
en Alemania la patria potestad es ejercida en famongunta por los padres,
mientras no exista una sentencia que radigue solan® de ellos la

custodia, 0 que suspenda o termine su ejerciciccdagecuencia, se debe
concluir, necesariamente, que se ha producido wm&cion a este derecho
compartido respecto del padre, de manera que deaesstta causal de

oposicion.

En cuanto a la excepcidon de grave riesgo, lagegarimera instancia

no la considero6 acreditada ameén de la prueba r@ndid
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La Iltma. Corte de Apelaciones de Concepcion, ramdo la sentencia en
estudio, reflexiond que el fundamento de la acasimablada supone
conocer la legislacion de Alemania en materia deoclia, de lo que se
infiere la necesidad de acreditar en este procesterecho que la ley
vigente de ese pais confiere al padre y a la matke menor,

correspondiéndole el peso de la prueba de tal puesto a la parte
demandante ya que ésta ha alegado la infraccitmrdamativa, y al efecto
acompafio copia de una parte del Libro IV del Codigal Aleman en lo

relativo a la patria potestad, en una version radacen idioma inglés y no
en el aleman original, agregandose una traducticastellano del profesor
de Derecho Civil Albert Lamarca perteneciente aJtaversitat Pompeu
Fabra que se hizo en una publicacion sobre dichdigG6Civil de la

editorial Marcial Pons el afio 2008, en infracciooaestablecido en el
numeral 3° del Auto Acordado de la Excma. Corte r&ua sobre
Procedimiento aplicable al Convenio de La Hayad(tcaion por perito),

por lo que no puede estimarse probado el Dereemdal.

Ademas y ponderada la prueba de conformidad adamas de la sana

critica, estimo probado que el menor se encuehgraamente integrado a

344



su entorno familiar en la ciudad de Concepcidn]eClyi de accederse a la

solicitud de restitucion ello importaria infligirlen grave dafo.

La Corte Suprema fallo, desestimando la casacida]ap jueces del grado,
en uso de las facultades que son de su exclusivapetencia -la

ponderacion de la prueba y el establecimiento sidvémhos- asentaron los
elementos sobre cuya base arribaron a la conclud&mo haberse

acreditado la ilicitud del traslado y con ello eksupuesto basico de la
accion intentada y que, en todo caso, la restiud& menor es contraria a
Su interés superior, al exponerlo gravemente asuinacion de afectacion
de sus derechos. Tampoco puede concluirse quecisiatede los jueces
del fondo constituya una forma de violacion al gipio del interés superior
del nino, pues los sentenciadores al resolver aelonrque lo han hecho,
tuvieron en consideracion el beneficio que la tegtin o negativa a

permitirla reporta para el menor, y no sélo elnésedel padre, aun mas si
durante los ultimos afos su madre se ha hecho dard@m satisfaccion de
todas sus necesidades encontrandose acreditadaqgékha desarrollado

un alto grado de arraigo familiar y social en ladeid donde reside.
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RESULTADO DEL JUICIO: Casacion desestimada. Restitudenegada.

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: Observamos que la el punto de injlexde las
sentencias de los tribunales chilenos esta daddapoexcepciones a la

restitucion.

En tal sentido, la determinacion de la ilicitud ttaslado parece ser
una cuestion relativamente sencilla a la luz dgelatencia. Con la prueba
gue se rinde, la adaptacion al nuevo medio tampesolta de una seria

complejidad.

Sin embargo, la cuestion manifiestamente intrindadconstituye la
determinacion de las excepciones a la restitugr@ngue la situacion o
situaciones de hecho que las configuran, particdate el grave riesgo,
limita de forma demasiado cercana con las cuestidedondo de cuidado

personal y relacion directa y regular.
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CASO 20

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilelftinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Coronel). Rol&4982011.

FECHA: 22 de marzo de 2012.

ESTADO REQUIRENTE: Noruega.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacion en el fondo. Restituaidarnacional de

menor en virtud de la Convencion de La Haya.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: O. J. R. contra N. G. C. L. (menor L. MR.)

HECHOS: Las parte contrajeron matrimonio en la atudle Tromso,
Noruega, con fecha 18 de septiembre de 2008, ¥ @le2abril de 2009,

nacio su unica hija L. M.

El 31 de diciembre de 2009, viajaron a Chile davbgeto de visitar a

la familia materna en Lota, planificando regreda2ede marzo de 2010,
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pero por razones de trabajo el actor volvio a Ngausolo, a mediados de
febrero. La madre y la nifia permanecerian en Qlaitga la fecha original
del viaje. Tras el terremoto en Chile a fines dbrdeo de 2010, el
demandante regresoé (el 5 de marzo). El dia origlealetorno, la familia
viajo de Lota a Santiago, para tomar el vuelo aopay pero lo perdieron,
cambiando los tickets para el dia siguiente, yelaahdada le comunicé por
primera vez al demandante su intencion de no ragEm €l y quedarse
con la nifia en Chile; cambiando varias veces dei@piantes de decidir

definitivamente quedarse.

DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Adaptacion al nuevmedio.

Excepciones a la restitucion.
REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulos2y 13.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre demandante sefial@ qunca
consintio la permanencia en Chile de su hija, maghbio de residencia, y
desconocia ademas las intenciones de la madredimnse en Chile. En

Noruega los padres tenian custodia compartida ctspege la nifa,
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conforme a la ley local, que es ademas el Estadesigencia habitual de la

nifa.

Califico de ilicita la retencion.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre se bas6é en los senies
argumentos: (i) nego la ilicitud del traslado (jpaber salido de Noruega
junto a su conyuge); (i) que el plazo para dedlaiaccion ha caducado;
(i) que la normativa relativa al interés supera la menor de autos prima
respecto de la convencion; y, (iv) que las excemsajue sefiala el tratado
en su articulo 13 se configuran plenamente encasta

Niega la residencia habitual en Noruega, por haphsado de dicho
pais a Chile por voluntad de ambos, decidiend@eteregresar a Noruega
solo, dejandolas en Chile en compaiiia de la fammbgerna y accediendo
tacitamente a que su lugar de residencia camipastgando el actor, en los
hechos, alimentos para su hija. Ademas, de condlaeincon el Derecho
noruego, si los padres tienen responsabilidad freonjunta, pero el nifio
vive permanentemente con solo uno de ellos, elp#dre no podra objetar

gue aquel con el cual vive tome decisiones coneetes a aspectos
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importantes del cuidado del nifio, y en caso de dadaadre podra tomar
la decision del lugar de residencia, especialmsetdia contado con la
aquiescencia inicial y sostenida en el tiempo dalre del cual se halla
actualmente separada.

En cuanto al segundo argumento, aleg6 que la denfardngresada el 31
de marzo de 2011 ante el juzgado de Familia derégrpor lo que el plazo
escapa sobradamente al fijado en la Convencioradoira la adaptacion al
nuevo medio.

En cuanto al tercero, refiriéndose fundamentalmenta situacion
actual de la menor.

En cuanto a las excepciones, que concurren egp&ce, debido a la
adiccion al alcohol y malos tratos recibidos en udga por su marido,
agravados por su condiciéon de extranjera, cuegjif® ponen en Serio
peligro a la nifa, ademas de ser perjudicial pdila € cambio de

residencia.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La sentencia de primera taacia
establecio la licitud del traslado, por haber isg® la menor a Chile con

la aquiescencia de ambos padres. Luego, la retemambién lo fue por
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contar con el consentimiento paterno, de acuelds pruebas rendidas en

la causa.

Por su parte, el progenitor no realizé ningunadacgidicial concreta
tendiente a lograr el retorno de su hija sino castehel 31 de marzo del afio
2011, esto es mas de un afo desde la fecha, redammr éste como fecha
de retorno original, configurandose la situaciéavenida en el articulo 12
del Convenio, por haber transcurrido mas de unyalfiiaberse integrado la
nifia a su nuevo medio.

La litma. Corte de Apelaciones de Concepcion eordfila sentencia,
en virtud de sus propios fundamentos y teniendeaslmente presente el
interés superior de la nifia.

La Corte Suprema considerd que el recurrente olodpios errores de
derecho que influyeran sustancialmente en lo disposdel fallo,

desestimando la casacion.
RESULTADO DEL JUICIO: Casacion rechazada, Restitmaenegada.

VOTO DE MINORIA: No hay.

351



OBSERVACIONES: En este caso, el transcurso de lésnihos
establecidos en la Convencion jugé un papel detembe en la decision

definitiva de optar los sentenciadores por la peanaia en Chile.

Tan clara es la norma que la discusion podiadnset a los plazos.

CASO 21

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilel{tinal de Primera

Instancia, Juzgado de Familia de Arica). Rol N4&-21.

FECHA: 12 de julio de 2011.

ESTADO REQUIRENTE: Peru.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacion en el fondo. Solicitied restitucion

internacional de menor.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: J. C. M. contra C. J. M. S. (menor J. ANVO.
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HECHOS: Los padres del menor se conocieron el 886,2niciando una
relacion sentimental y conviviendo en un hogar aonttl menor nacio el
21 de julio de 2006, en el departamento de SantiagBurco de la ciudad
de Lima, Perd, y es hijo de las partes del prodess partes se separaron a
inicios del afio 2008, volviendo la demandada, solaiyvir a la ciudad de
Arica dejando al menor con su padre en Lima, estcceando el menor
tenia alrededor de un afo y dos o tres meses de Bdateriormente, las
partes se reconciliaron en 2009 y la demandadandetn al pais vecino el
19 de diciembre, volviendo a convivir en un hogaman hasta el 26 de
febrero de 2010, fecha en que la progenitora régae€hile, con su hijo,
ingresando por un paso no habilitado, sin automade su padre ni de

autoridad judicial, para residir en Arica.

El padre, previa solicitud de medida de proteccidgreso solicitud de
restitucion de menor el 17 de mayo de 2010 antAut@ridad Central
chilena y al tribunal la demanda sobre la matexiangresé con fecha 9 de

septiembre de 2010.
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DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Traslado ilicito. Adapcion al

nuevo medio. Excepciones a la restitucion.

REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 3°5°, 12

y 13.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre reclamé el trasladieito,
vulnerando los derechos del menor en cuanto adal ywicostumbres, la
violacion del Derecho peruano gque otorga la patrtastad a ambos padres,
incluso estando separados, debiendo ejercerla uhéirc@cuerdo o bien

determinada por resolucion judicial

ARGUMENTOS DEMANDADA: La demandada alegd haber dsta
enfrentada a una persona con rasgos psicopatiaatandola fisica y
psicologicamente a ella, al menor y a otro hijo geee la demandada

producto de una relacién anterior.

Denuncié haber sido ademas golpeada por un tiaael, incluso
debiendo acudir a un centro asistencial, y relat®les vejaciones que

habria sufrido a manos de este ultimo.
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Ademas, aleg6 que el menor se encuentra adapwdawevo medio.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El juez de primera instaraiestimé que

la madre no contd con autorizacion del padre adgno competente que
supliera la voluntad de éste, para poder salirR#gll, vulnerandose los
derechos del progenitor sobre el menor, y asi eatorestimé que el
traslado del nifio a Chile se efectué en vulneradénun derecho de
custodia atribuido legalmente al demandante, cahfiose como ilicito, ya

gue el menor tenia su lugar de residencia hatlgtuaima.

No aceptd tampoco las alegaciones maternas deaadaptl nuevo medio
efectuando una interpretacion restrictiva del alvid 2, expresando incluso
gue “no es pertinente indagar si dicho infante ganbtegrado o no a su
nuevo medio, pues se exige el transcurso del mlazmas de un afio para
ello y aun en ese caso el asunto es excepcionajie/“... es légico que no
guepa otra interpretacion, pues sino bastaria lgsecaestrador se ocultara
el tiempo suficiente para hacer totalmente inefizaz disposiciones del

tratado”.
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En lo que atafie a las excepciones a la restitucasidero, sobre la
primera de ellas (letra (a) del articulo 13), gnePeru la patria potestad
incluye los aspectos patrimoniales y personalesnfiehte y en el caso de
un hijo no matrimonial, ésta es ejercida en forrajunta por los padres
mientras no exista una sentencia que radique eadlano de ellos la
custodia o suspenda o termine su ejercicio, potafdo, se encuentra
acreditado el derecho de tuicion compartido quecigeel padre y la
consiguiente violacion de éste al traer de mariegaliy sin autorizacion al
menor a Chile, por lo que fue desestimada. Sobsedanda, no hallé, de
los medios de conviccion allegados al proceso,vodiastante como para

acreditar el grave dafo que el Convenio exigeagretsona del menor.

En segunda instancia, la Corte de Apelacionesra= Aonfirmo la

sentencia con un voto en contra que se analizad&ante.

La Corte Suprema, desestimando la casacion emébf razond que
la Convencion tiene por finalidad garantizar laitgsion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera iliataualquier Estado
contratante y velar porque los derechos de tuigi@e visita vigentes en

uno de éstos se respeten en los demas. Luegaelossjdel grado, en uso
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de las facultades que son de su exclusiva compatdagonderacion de la
prueba y el establecimiento de los hechos- asentasmelementos sobre
cuya base arribaron a la conclusion de configurarsela especie los
presupuestos que hacen procedente la restitucibmeleor al pais de
origen. Tal determinacion se sustenta en las razaue los propios
sentenciadores consignaron en el fallo atacadaraardéa con lo previsto
en el articulo 32 de la ley N° 19.968, que precemue los jueces de
familia apreciaran la prueba de acuerdo a las sed&la sana critica,
sistema que, conduce al descubrimiento de la vepdados medios que
aconsejan la razén y el criterio racional puestfumio, reglas que no estan
establecidas en la ley y, por lo tanto, se trataumlgoroceso intelectual,
interno y subjetivo del que analiza, siendo esia materia esencialmente
de atribucion de valor o mérito y, por lo mismo,hdeho, cuya estimacion
corresponde exclusiva y privativamente a los jueet$ondo. Enseguida, y
si bien en el fallo impugnado se sefiala que loscadentes se apreciaron
“en conciencia”, dicha circunstancia, aunque ernag@s conforme se ha
sefalado el sistema de apreciacion que rige es esterias corresponde a

la sana critica, carece de influencia en lo dispwosdel fallo, desde que la
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decision a la que arriban los jueces del gradoegpalebidamente fundada
en consideraciones y razonamientos acordes cqurituspios y reglas del
sistema de valoracion procedente, de modo que tdrassn la casacion

intentada por la madre demandada.

RESULTADO DEL JUICIO: Casacion en el fondo deseatim

Restitucion ordenada.

VOTO DE MINORIA: En segunda instancia la Ministre ¢th Corte de
Apelaciones de Arica, Sandra Negretti C., voté @mra, por las siguientes
consideraciones: (i) Que de acuerdo a lo dispuestel numeral 9° del
Auto Acordado Sobre Procedimiento aplicable al @y de la Haya
relativo a los efectos civiles del secuestro irdeimnal de menores, el Juez
de la causa no estara obligado a ordenar el regetsnenor, en dos casos:
a) Cuando la persona, la institucion, o el organisme estaba encargado
del cuidado del menor no ejercia el derecho dedtuien el momento del
traslado o retencion, y, b) Cuando existe gravegde (i) Segun lo
informado por la Defensora Publica, y la legislagi@ruana incorporada en
el juicio, se advirtié que el menor J. A. C. M.ig® no matrimonial de las

partes, y de conformidad lo establece el Titulp @hpitulo Unico del
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Cadigo Civil Peruano, en su articulo 42lla patria potestad de los hijos
extra matrimoniales se ejerce por el padre o pormiadre que los ha
reconocido. Si ambos padres han reconocido al ljajJuez de Menores
determina a quien corresponde la patria potesta&h consecuencia,
reflexiond que a la época en que el menor es tfadtapor su madre desde
Lima a Arica, ambos padres tenian la patria patedel mismo. Tan cierta
es la inexistencia de regulacion judicial de laetema del menor que el
requirente inicio ante el Juzgado Mixto de La Malen Lima la solicitud
de tenencia del menor en el afio 2010, y no se iizre autos que a la
fecha exista sentencia que la haya reguladoAg@hdida esta circunstancia
y solicitud de tenencia, quedd manifiesto con lap@ actuaciéon del
requirente que la patria potestad del nifio noeeejen forma conjunta por
ambos padres, por lo que corresponde aplicar lamanonacional
contemplada en el articulo 225 del Codigo Civitpess, que corresponde a
la madre el ejercicio de la tuicion del menor. Bstas circunstancias el
padre requirente carece de legitimidad activa [galeitar su entrega y
acogerse a la Convencion. (iv) Que también considary especialmente

la corta edad del menor y las condiciones en gu&kwente se encuentra
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en Chile, hechos acreditados a través de inforateoeddo por Centro de
Diagnéstico Ambulatorio Anatafia, de 23 de noviemiee2010, los que
comprueban las redes afectivas, parentales yeflimlue el menor ha
desarrollado al cuidado de su madre. (v) Que, artax Corte Suprema, ha
razonado que la aplicacion de la norma del artié@ldel Convenio de la
Haya de 1980, no puede ser tan automatica, yaiguie ha de primar el
interés superior del menor, aspecto que conlle@@@nar inequivocamente
gue solo es posible concebir el normal desarrdlguco y fisico de un
menor junto a su madre. La medida asi adoptadditmna en si una
verdadera vulneracion a los Derechos del Nifo,aromé lo establece el
articulo 5° de la Convencion de los Derechos dabNMatificada por Chile
en el afo 1990. (vi) Que es relevante la circunstamformada por la
apoderada de la requerida en estrados, en el seniela madre del menor,
enfrentaba requerimiento del Juzgado de la Fandiba Molina-Lima, por
el delito de sustraccion del menor, arriesgando peaa privativa de
libertad de dos afios, por lo que es muy poco plelgie de regresar el
menor a vivir al cuidado de su padre, pueda la enagircer siquiera el

derecho a mantener una relacion directa y regolagét

360



OBSERVACIONES: Si bien la jurisprudencia sentadalaesentencia en
andlisis, resulta similar a aquella ya analizadaulta de interés como el
juez de primera instancia recalco en que el grav® diebe radicarse en la
persona del menor, obedeciendo mas bien a un i@ritkyr violencia

intrafamiliar.

Este asunto, es discutible. Creemos que la vi@eercida sobre la
madre necesariamente causara un grave dafio al.nemego, que aquella
circunstancia no logre ser probada en el procedimide restitucion puede
ser determinante (recordemos los plazos perentdeloSonvenio) para que
el tribunal falle. Falta en nuestra legislacion moama para ponderar tales
circunstancias, evitando, por cierto, que las godes de restitucion se

traduzcan en juicios sobre cuidado personal.

La disidencia de la Ministro Negretti, guarda @enelacion con la
jurisprudencia mayoritaria de la Corte Suprema as Imaterias de

restitucion.
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CASOQ 22

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilelftinal de Primera

Instancia, Segundo Juzgado de Familia de San Midrel N° 3.529-2010.

FECHA: 2 de agosto de 2010.

ESTADO REQUIRENTE: Argentina.

ESTADO REQUERIDO: Chile

ACCION O RECURSO: Recurso de queja. Solicitud destiReion

internacional de menor en primera y segunda ingtanc

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: M. B. C. contra P. C. R. A. (menor S. ACS.

HECHOS: La nifia nacié el 31 de julio de 2004, enets Aires,

Argentina, hija de la demandante, y de don J. ERS.hijo de la

demandada. La menor siempre vivio en Argentinapsall lapso de tiempo
comprendido en el ailo 2006, entre los meses deaabitiembre, en que
vivio en Chile.
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Por desavenencias en la relacion de pareja, y denda actos de violencia
ejercida por el padre contra la madre, se produgoseparacion el dia 26 de
julio de 2009, siendo denunciados tales hechos ideneia por la
demandante, ante el Juzgado Nacional en Ilo Civil Algentina,
resolviéndose el dia 1 de agosto de 2009, que rfaam@ante, tendria la
guarda o custodia de la nifia, y la prohibicion SelS., de acercarse a la
demandante. Para evitar que la nifa perdiera dontzan su familia
paterna, la demandante permitié que viajase deciatss a Chile, junto a
la abuela paterna demandada, otorgando una auwionzairmando en
conjunto con el padre de la nifia. El viaje acoitetidia 6 de enero del afio
2010, debiendo regresar el dia 17 de ese mismo sri@acion que no
ocurrié y ese mismo dia, la demandante se comueliefbnicamente con la
abuela demandada, indicandole ésta que era nerebagerle un
tratamiento odontolégico duraria dos semanas, \golude ello, la
demandada le comunicé a la madre demandante, du@lao va a volver

nunca mas a Argentina.

DISPUTA LEGAL DE RELEVANCIA: Retencion ilicita. Gxee riesgo.
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REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 313 letra

b).

ARGUMENTOS DEMANDANTE: La madre alegé que la ret@mcen

Chile fue contra los términos de la Convencion.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La abuela demandada contest
demanda sosteniendo que ambos padres le otordazonl&do personal de
la nifia en el afio 2006, mediante transaccion ageolp@r un Tribunal
chileno, no teniendo legitimacién activa la madfglemas, segun lo
dispuesto en el articulo 13 letra b) de la Convancse opuso a hacer
entrega de la nifa a la madre, por constituir une@on de riesgo, al
encontrarse gravemente vulnerada en sus derechogue tuvo sarna,
estando al cuidado de la progenitora, asi com@ptasdiversos problemas
dentales, y asimismo presenci0 multiples episodaes violencia

intrafamiliar entre sus padres.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: El Juzgado de primera instaa,
desestimo la alegacion de falta de legitimacidivachaterna, en razon de
gue si bien el traslado fue licito, para efectosadéonvencion, no lo es la
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retencion, pues quedoé totalmente acreditado, modichos de la abuela
paterna demandada, que solicito la autorizaciolta deadre para que ésta
no sospechare que no devolveria a la nifa, es,debiuvo el

consentimiento mediante engafio. Luego, y si bidmal@saccion que sirve
de argumento a la demandada existio, aquella seiGe@lo hasta que la
nifia vivid en Chile en 2006, mas, al retorno a tgeitina, la nifia vivio

bajo cuidado de ambos padres hasta su separaditenlaymadre hasta los
hechos que motivaron el litigio en estudio. Ellomsdo a que el pais de
residencia habitual de la menor S. S. C. es Arganlas normas que deben
regir para determinar quién debe detentar el coigesonal de la nifia,
son las normas argentinas, debiendo entablarseci@naque corresponda
ante Tribunales de dicha nacion, pudiendo invoeambuela su titulo

obtenido por transaccion aprobada en nuestro paisiendo valida su

justificacion de que la justicia argentina es lemdano saber como se

resolvera.

En lo que respecta al extremo de grave riesgta geueba rendida
en el proceso e informes periciales, no la estiméséntenciadora

suficientemente acreditada, ya que la decia masciéel con
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descalificaciones mutuas entre los padres y ndacsituacion contemplada
en la letra b) del articulo 13, teniendo muy esge@nte presente que la
Convencion se limita a resolver conflictos sobretlaslados y retenciones

ilicitas y no sobre el cuidado personal.

La Corte de Apelaciones de San Miguel, revoco datenicia en
alzada, y desestimo la demanda, excluyendo lauesin por las razones
de hecho que sustentan la sentencia, esto es;dossps judiciales que se
han generado entre sus padres, a que ha sido &pueslos tratos fisicos
por parte de su progenitora, a que como ella misei&lo, entregd en
adopcion a su segunda hija por no contar con ladiciones habitacionales
y familiares, teniendo una pareja alcohdlica dragady descontrolada, a
los antecedentes previos que llevaron a que eioeR@06 la menor fuera
entregada al cuidado definitivo de su abuela y @dera la situacion de
negligencia y descuido que ha presentado la meslementos todos
permitieron a los sentenciadores estimar acreditagxcepcion de grave

riesgo.
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La Corte Suprema desestimo el recurso en razéqudda Ley de
Procedimiento ante los Juzgados de Familia contdragdh Casacion en el
Fondo como recurso contra la sentencia de la CaeteApelaciones,
mientras que la queja, procede Unicamente cuandexisben recursos

jurisdiccionales.
RESULTADO DEL JUICIO: Restitucion denegada.

VOTO DE MINORIA: No hay.

OBSERVACIONES: En este caso la residencia de laomedurante

practicamente toda su vida, transcurrio en Argantlca muy discutible

situacion social de la menor al cuidado de su maddecimos discutible al
tratarse de factores economicos, hicieron que leeCde Apelaciones
decidiera su permanencia en Chile dictando un @hdrario al espiritu de
la Convencién y que resolvio, de plano y sin unidizlproceso, el cuidado
personal de S. A. S. C., obviando principios praless basicos como la
contradiccion, vulnerando los derechos maternosstab&eciendo una
situacion de hecho que la madre dificilmente podhvartir aun intentando

las acciones de Derecho de familia que le otorgadeinamiento chileno.
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CASO 23

TRIBUNAL: Corte Suprema de la Republica de Chilelftinal de Primera

Instancia, Primer Juzgado de Familia de Santidgul)N° 2246-20009.

FECHA: 6 de julio de 2009.

ESTADO REQUIRENTE: Espana.

ESTADO REQUERIDO: Chile.

ACCION O RECURSO: Casacion en el Fondo. Solicited rdstitucion

internacional de menor.

LUGAR DE CONSULTA: Biblioteca de la Corte Suprema.

PARTES: P. G. M. contra Z. P. A. (menor M. P. Z.)

HECHOS: El nifio naci6é en Espafia, lugar donde sdsepamantenian una
relacion de convivencia. La madre se trasladd bioorsentimiento del
padre junto al hijo en comun a Chile, con fechad@oviembre de 2007,
donde luego le habria comunicado al progenitor lguestancia seria

temporal, y que volveria a Espafia para la épocea@na santa de 2008;
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sin embargo, pese a extensas conversaciones, @ndada no retorné al

nifo.
DISPUTA JURIDICA DE RELEVANCIA: Traslado y retengidlicita.
REGLAS DEL CONVENIO APLICABLES AL CASO: Articulo 3.

ARGUMENTOS DEMANDANTE: El padre neg6 haber autodmala

salida del pais de su hijo, por lo que el trasfaéalicito; y dado que segun
la legislacion espafiola, la patria potestad sec@jpor ambos padres en
conjunto, y en caso de desacuerdo, debe dirimustcia, reclama que la
madre demandada tomo una decision arbitraria glattar a su hijo a un
pais distinto al de su residencia habitual, lolgwia el caracter de ilicito; vy,
al no regresar a Espafia con el menor en el medhueda 2008, se

configurd una retencion ilicita.

ARGUMENTOS DEMANDADA: La madre requerida neg6 leitud del

traslado y la posterior retencion, pues viajo ale€Cbon la anuencia de su
pareja y padre del nifio, con la intencion de pesoandurante las fiestas
de fin de afio, hasta la semana santa de 2008ndargo y dado que la

relacion de pareja se quebré, decidié quedarsé pai€ sin ocultamiento
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del menor, dado que el padre viaj6é a Chile en gastonidades y siempre
ha podido ver a su hijo, facilitandole incluso lugibonde pernoctar y
vigjando los tres a la playa. Niega la ilicitud pmranto han acudido a

mediacion familiar, sin resultados.

RAZONAMIENTO DEL FALLO: La sentencia de primera taacia se
basé en que el consentimiento paterno para viaj@hiee lo fue solo
temporal, por lo que en razon del derecho espaifativo a la custodia, y a
las normas de la Convencion, ordeno la restituciba. Corte de

Apelaciones confirmo la sentencia,

La Corte Suprema, en el examen de la casaciohfend®, fundada
(en lo que guarda relacion con la materia en estudn la erronea
aplicacion del articulo 13 de la Convencion (exaap@ la restitucion en
razon de grave riesgo), razono, como en otrasrsgateque las solicitudes
de restitucion no han de ser automaticas al esiisie los traslados o
retenciones como ilicitos, pues ha de darse preygandia las expresiones
“grave riesgo” y “peligro fisico o psicologico” ctamidas en el Tratado,

cuestion compleja que debe ser analizada desdéftwentes ambitos que
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la naturaleza particular del caso imponen comoegxi@. Asi, y atendida la
edad del menor (cuatro afios nueve meses a la dpdaasentencia), el lazo
materno natural y biolégico se torna mas relevaytly pérdida de ese
vinculo o la posibilidad cierta de él, represent@angrave riesgo para el
menor, en cuanto esa situacion lo expone innegaiplesma un peligro,
sobretodo psicolégico, en el ambito de su desarrpdrsonal, el que
atendidas las circunstancias ya descritas reqlaepeesencia de la figura
materna. Enseguida, la posibilidad de que el mseartrasladado a su pais
de origen, representa un evento cierto de queesgaaddo de su madre, lo
gue constituye un riesgo efectivo e inminente deajwesarrollo del menor
se vea afectado o expuesto a una situacion inbderan los términos

previstos por el articulo 13 letra b) de la Conwé@mc
RESULTADO DEL JUICIO: Casacion acogida. Restitucitemegada.

VOTO DE MINORIA: Del Ministro don Benito Mauriz, gen estimé que
los jueces recurridos no incurrieron en error decte, al resolver como lo
hicieron, disponiendo el traslado del menor de saatsu pais de origen,

pues se cumplen en la especie los requisitos pgadiearmala ya que la
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retencion ilicita del menor por parte de su madrerscuentra establecida,
asi como que la tuicién del mismo era compartidagpabos padres, por lo
gue ninguno de ellos puede alterar la situaciorhigielcomin en desmedro
de los derechos del otro progenitor; y, ademasexisten en el proceso
antecedentes objetivos que permitan aplicar, ezsjeecie, la disposicion
contenida en la letra b) del articulo 13 de laridée Convencion, que
autoriza al Estado requerido para abstenerse degantal menor si hay
grave riesgo de que el regreso del nifio lo exp@ga peligro fisico o
psicologico o de otro modo lo ponga en una situmcidtolerable.
OBSERVACIONES: Observamos en la fundamentacionstia sentencia
idénticos argumentos que los que vimos en varias oo incluidas en esta
recopilacion de fallos. Particularmente tratandisaifios pequenios, la sola
posibilidad de pérdida o alteracion del vinculo enad es considerada
“grave riesgo” y constituye una excepcion al rebomn veces sin considerar
otros factores de relevancia que podrian fundamentadecision, como el
ocultamiento del traslado y toda actitud en fraddeaquel que comete el

traslado ilicito.
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CONCLUSIONES

El objetivo primordial de la presente investigacifue analizar
las implicancias doctrinarias y practicas del Comvele La Haya de 1980

sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion l@igional de Menores.

Sin embargo, desde un inicio quisimos excederdizexion de un
analisis meramente formal del tratado y sus dispmses para estudiar sus
aspectos practicos, desarrollados por la doctrem®erecho internacional
privado y muy particularmente por la jurispruden@@ocandonos a la
configuracion o delimitacion de los términos queasicnan mayor
dificultad en su aplicacion, no definidos por et&do, dada la tradicion de
La Haya de no definir conceptos juridicos, parapoaer en peligro los
objetivos convencionales; y, por otro lado, al smbde sentencias que nos
llustrarian acerca de como el foro y la judicatdex cada estado han
enfrentado los delicados problemas que constiteyéoco de interés de la

Convencion: el menor.
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En general, el Convenio esta redactado en térngensillos, en un
lenguaje claro y comprensible, y con un articuladcueto, del que se
colige, ya en su preambulo, que la prioridad defatio es la obligacion
estatal de la proteccion y promocion de los dereatel menor, lo que
desde luego, se corresponde con el reconocimiesitqrehcipio rector

sobre la materia, el Interés Superior del Nifio.

Ello queda aun mas patente si observamos que mpdescie una
previa sentencia o resolucion de cualquier tipo gtrdbuya el cuidado
personal a alguno de los padres o0 a un terceraqyartdo expreso valor a
los niflos y adolescentes como sujetos de dereciversds de sus

progenitores y sus propios intereses.

Asi, su naturaleza de ser un convenio de cooperatiérnacional de
autoridades, factico y semi abierto son aquellogmaotares que mas
directamente inciden en los objetivos convencigalen cuanto a la
primera de ellas, podemos afirmar que encomendmrAaitoridad Central

de cada Estado parte de su ejecucion, permiteldtsta@lo mismo, a través
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de, generalmente, una institucion gubernamentdharastrativa, responda
de los compromisos que ha asumido al ratificarlmdéndose en la
confianza de que cada Autoridad respondera lasitsioles y se encargara

de su tramitacion interna.

Con las sefaladas caracteristicas, se eliminanexagencias de
exequatur, ya que no es nhecesaria una previa sentelel Estado
requirente, dandole al Convenio un dinamismo muhyor. De no ser asi,
Su espiritu, en cuando a la rapidez en las salegude restitucion, se
tornaria irrealizable, aun cuando, como vimos exxfzeriencia chilenay en
la de otras naciones, el respeto por los plazosratipos que establece, se

desdibuja en la lentitud y burocracia de las dolit@s y procedimientos.

Los objetivos primordiales del Convenio, consisten‘garantizar la
restitucion inmediata de los menores trasladadestenidos de manera

ilicita en cualquier Estado contratante; y, velar gue los derechos de
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custodia y de visita vigentes en uno de los Estadofatantes se respeten

en los demas Estados contratantes”.

Si bien ha sido una herramienta eficaz para lacEniue restitucion,
claramente, y como lo ha sefalado la doctrinanatgonal y observaramos
de un gran numero de sentencias de las que dispsigiara incorporar en
este trabajo, no ocurre lo mismo en la protecciénlas derechos de

custodia y visita.

En muchos casos el progenitor sustractor detentdeedcho de
custodia y traslada al menor, vulnerando el deayigien muchos otros, de
gran frecuencia, padres ya separados 0 que nurggieesn casados
detentan ambos la custodia, y uno de ellos, maydsria madre, huye con

el menor.

En todos estos casos, se ven afectados el cuidadonal y la

relacion directa y regular.

Pese a que el articulo 21 indica que las Autorisla@entrales
adoptaran las medidas necesarias para eliminda, reedida de lo posible,

todos los obstaculos para el ejercicio de ese dereel Convenio no
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proporciona soluciones en este sentido. Asi, pemglo, observamos que
en muchas situaciones, el padre despojado de sumkmor no solo inicid
acciones de conformidad al Convenio, sino que tambas acciones
criminales tendientes a perseguir la responsatilpasonal del sustractor,
gue en mas de una legislacion es considerada combgura de secuestro.
De esta manera, aun cuando se obtenga la restitporduna via expedita,
el derecho de visita del sustractor se vera liroitadmpedido, al resultar
iImposible su propio retorno al Estado requirentasd®lo en esto, es que
nuestra Corte Suprema ha desestimado solicitudes regétucion,
particularmente cuando la madre sustractora seeatreual cuidado de
ninos pequefnos, estimando que se colocarda al mamauna situacion

intolerable, configurando asi una excepcion alrneto

En definitiva, el Convenio adolece de herramiergéectivas de

proteccion de aquellos derechos.
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Otra cuestion de gran relevancia a escala human#aale casos en

gue el menor es trasladado a Estados que no sgardpbConvenio.

Si bien la Conferencia de La Haya concluy6 en daceion, permitir
gue Estados que no sean parte de ella puedan loriftarestion que han
hecho, por ejemplo, Venezuela, Singapur y Tailgndexiste un gran
namero de Estados que no lo han ratificado, debiexidprogenitor no
sustractor, recurrir al derecho interno de taletssgsa para solicitar la
restitucion, sin existir en aquellos casos lasatarsticas de universalismo

y el objetivo de restitucion inmediata.

Ademas, existe una pobre tasa de ratificacion deepaslamicos y
asiaticos, cuestion que, conjuntamente con el qaiettural producido en
las situaciones de traslados de menores por unodgdsus padres a otros
estados, pone de manifiesto las complejas situesidamiliares de que
tratamos, que en paises de Europa se ha tratacmrigerar, a raiz de la
fuerte inmigracion africana, con la suscripcionadeerdos bilaterales que
solucionen los conflictos de menores que se veaneastos a traslados o

retenciones ilicitas por parte de uno de sus prtuyen o terceros.
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Vv

No podemos dejar de referirnos al papel de lasidaties estatales,
responsables de la ejecucion de la Convencion cuamgbarticular reclama
su aplicacion, y estas son las autoridades judiial las autoridades
centrales, aun cuando en cada caso intervenganiostauciones, como la

policia, servicios de proteccion del menor, etc.

El modelo de Autoridad Central ideado por la Cowruam resulta
idéneo para cumplir tanto con el rol estatal qua e®rga a las mismas (en
cuanto organo gue responde de las solicitudesstiéudn, como enlace
con autoridades de los demas Estados contrataoctes), la defensa de los
intereses del solicitante. Asi, sus normas fijannnuarco de actuacion
minimo, el que se ha perfeccionado con las guiabugmas practicas

adoptadas por la Conferencia de La Haya.

En general, y tratandose las mismas de organismbiicps de

caracter administrativo, su organizacion y funcroignto, asi como los
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recursos asignados a la misma, dependera del Bgtaeloderecho interno

de que se trate.

En Chile, como esbozaramos en el correspondiemigut@® el Rol
de Autoridad Central esta entregado a la Corpanaacé Asistencia
Judicial, cuestion que aparece acorde con lo gflexi@abamos en el
parrafo anterior, pues deberia ser capaz de ejwnty la representacion
del Estado de Chile en cumplimiento de su obligaanrernacional, como
asimismo asumir la defensa del progenitor perjutticg muchas veces la
de ambos (situaciones de doble patrocinio en ranprivilegio de

pobreza que pudiera asistirle al sustractor).

Dos ideas colegimos de la cuestion en comento.

La primera, que, en general, los principios de badly el respeto de
los derechos internos de cada estado son sustmeiala aplicacion de los
tratados. También lo es, en el caso particular gqiel estudiamos, su
caracter universalista y semi abierto que invitasaEstados a ratificarlo en
aras del Interés Superior del Menor. Sin embargoa aconsejable que la
misma Conferencia, como requisito de adhesion attoPaexigiera
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estdndares minimos a los estados miembros en cw@ahds recursos
humanos y materiales de que deben disponer aquefiisiciones para
poder cumplir sus delicadas funciones, o bien nusderganizacionales
tipo. Asi lo han recogido sucesivas Guias de Budéhasticas, las que
incluso detallan recomendaciones basicas respeateotbiliario y acceso a

tecnologia.

Sin pretender ser exhaustivos, el avance de lasumoationes
globales nos permite entender que hoy en dia assuldispensables, el
acceso a internet y a comunicaciones telefonicastedo el mundo. En
particular, en Chile, creemos que la Autoridad @éi@dficina Internacional
CAJ, deberia contar con los medios para tener tim web propio e
independiente de la Corporacion de Asistencia ialdibebido a la recarga
de trabajo y limitados medios para ejercerlo da éktma; contacto directo,
expedito y recursos monetarios para solventar apiez los servicios de
peritos traductores de aquellos nombrados por €adle de Apelaciones
(en razén a ser esta una limitante probatoria,cderdo a los fallos de la
Corte Suprema); y desde luego, suficiente persespkcializado que

iImpida que los casos deban ser tramitados por lpogts al titulo de
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abogado con ninguna experiencia en la materia, ewdndo sean

supervisados por los abogados del servicio.

La segunda idea, dice relacion con las autoridpdiésales.

Observamos, del estudio de las sentencias analizgde muchas
veces son los Tribunales los obstaculos a la apdicadel convenio. Aquel
“nacionalismo judicial’, como lo denominara ciedactrina, hace que las
restituciones ordenadas, aun probandose con daeddraslado ilicito,

sean minimas.

La Conferencia de La Haya, respondiendo a estalgmalbica, ha

amparado el funcionamiento de los “jueces de ehlace

El juez de enlace, que ejerce una magistraturd Bstado parte de
competencias de familia o aquellas que tengancargo la decision de las
solicitudes de restitucion, entre otras funcioh@sge asesorar a sus colegas
de jurisdiccion en lo relativo a principios y fuacamiento del Convenio,
participar de reuniones internacionales, y tambiéresponder

requerimientos de sus pares de los Estados pdte sbDerecho interno
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de su propio pais; medidas todas que, pensamosle pemtar que el

desconocimiento del Pacto diluya sus objetivos dgamrelevancia.

Como comentario de estos memoristas, y en lasrggasechilenas
analizadas, observamos que los razonamientos deaalgle los jueces de
familia de primera instancia, superaban en contepifbndamentacion de
la sentencia, a aquellos fallos dictados por lateCduprema para
desestimar restituciones concedidas, la que reglardicularmente en caso
de niflos pequenos, cierto argumento que propenda wanculacion

bioldégica materna como unico motivo para denegardatituciones.

VI

Las excepciones a la obligacion de restitucidnase donstituido en
una fuente de discusion doctrinaria, y ademas,nende los aspectos mas
controvertidos en las solicitudes, y se tornan gSiea&s en el

pronunciamiento definitivo de aquellas.
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Dichas excepciones son Unicamente el transcursm d&pso mayor
a un afno e integracion al nuevo medio (articulg E¥alta de ejercicio
efectivo del derecho de custodia en el momentdrdslado o retencion o
consentimiento posterior, o existencia de gravegdede exponer al menor
a un peligro fisico o psiquico o que de cualquita ananera ponga al
menor en una situacion intolerable, teniendo emteusus opiniones Si
tiene suficiente edad (articulo 13); y, cuando m@érmitan los principios
fundamentales del Estado requerido en materia déeqmion de los

derechos humanos y de las libertades fundamerfgatésulo 20).

El objetivo convencional de evitar las retencioitiegas, sélo puede
cumplirse con una aplicacion restrictiva de lasepxmnes. Aquello, a
nuestro juicio, ha de entenderse tratando a lasasisy particularmente la
nocion del interés del menor, de una forma algo de&isrminada, por la
evidente inseguridad juridica que genera la apboapor los tribunales de

las excepciones, con laxitud exacerbada para Gesia

Tan amplio es emargen de discrecionalidad de la excepcion de

interés del menor, en cuanto grave riesgo, queaateditados los demas
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supuestos de traslado o retencion ilicita, los uirdtbes son reacios a

conceder la restitucion.

De este modo, tenemos un choque entre los prigcigie la
Conferencia de la Haya, que evita definir conceptdgicos que pudiesen
tener su propia configuracion o naturaleza juriéiceel derecho interno, y
la necesaria delimitacion juridica de las situaggode excepcion, ya que,
como hemos apreciado, su interpretacion expanseraife, en gran

ndimero de casos, negar la restitucion.

Para paliar dicha situacion, la Conferencia de LayeH ha
implementado sucesivas guias de buenas practidas,de ilustrar a las
Autoridades Centrales, jueces y al publico en g#gnempulsa la
participacion de jueces de todos los Estados parteavés de la Red
Internacional de Jueces, publicando el Boletin @& jueces sobre la
Proteccion Internacional del Nifio, redactado pgaya los jueces a fin de
intercambiar la informacion necesaria para una empon judicial eficaz

en la materia; y, mantiene el sitio web gue contiene una
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muy completa descripcion del Convenio, bibliogradiaalisis de sentencias

en varios idiomas, e incluso, una seccion fueranadlito de La Haya.

Como propuesta, pensamos que, como algunas jwiztes han
resuelto, y no es ajeno en nuestro ordenamientdigar tratandose de
juicios sobre Derecho tributario, solo pudieran sempetentes para
conocer y resolver de solicitudes de restitucioec@s estrictamente
capacitados en la normativa convencional, en cadade las instancias de

que se trate.

Vi

Otra de las cuestiones claves de la aplicacion Gletvenio la

encontramos en los tiempos de restitucion.

Si bien el Convenio exige que las solicitudes $erpongan dentro
del plazo de un afo, y que sean tramitadas enp$o a0 mayor a las seis
semanas, aquella premura puede verse afectadaapderhora en la

denuncia de traslado o retencion ilicita (particuknte si el progenitor no
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sustractor inicid las demandas respectivas en &disde residencia
habitual); y, mas gravemente por las innecesaeasodas burocraticas y

procesales.

VI

En el ambito nacional, el auto acordado de la Extiima Corte
Suprema sobre Procedimiento aplicable al ConveaibalHaya relativo a
los Efectos Civiles del Secuestro InternacionaMsores, fue publicado
en el Diario Oficial el 3 de noviembre de 1998 ydificado el 17 de mayo
de 2002, y da ciertas directrices procesales quPlexio del maximo
tribunal estimé en la época como relevantes paraalaitacion de las

solicitudes.

Entre las mas relevantes y que guardan relacionet@spiritu del
Convenio, encontramos la desformalizacién, la pranan los plazos de
citacion a comparendo a las partes y de dictacgOsemtencia. Ademas, y
muy ligado a ese principio de celeridad, la limiacde la facultad de

recurrir de casacion de forma y fondo.
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Con todo, con la entrada en vigencia de la Ley 8988 que creo
los Tribunales de Familia, la Corte Suprema hadiallde manera reiterada
gue el procedimiento para tramitar las solicitudds restitucion
internacional de menor, es aquel que contemplael Y. no el Auto

Acordado.

Si bien, desde luego la Ley tiene un nivel jerargunayor al Auto
Acordado, no deja de llamar la atencion que acqieicté como una forma
de wunificar, para Chile, el procedimiento contenigb un tratado
internacional, a solicitud de los entonces jue@mdnores que encontraron

dificultades en su aplicacion.

De este modo, la flexibilizacién de la prueba, ptezos perentorios
de decision, y la limitacion de recursos jurisdoeiles, aparecen como
ajustados a la normativa del Convenio, y sin penguide ello, los
Tribunales chilenos admiten a tramitacion inclus®riecursos de Casacion
en el Fondo, accion a la que suelen llegar lagigales internacionales,

perdiéndose, por cierto, la aplicacion de ciertiiscipios procesales que a
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nuestro juicio informan el procedimiento: conceditha, inmediacion y

celeridad.

De esta manera, pensamos que, ante el aumentcegkagde las
solicitudes de restitucion, la que sélo puede espercrezca con la mayor
presencia de inmigrantes en el pais, se hacetergea modificacion legal

gue ajuste el procedimiento chileno a los térmaeLonvenio:

a) En cuanto a la competencia, jueces con competencia
materia de familia, debidamente capacitados en riaatde
tratados internacionales de Derecho internacionalago en
general y respecto de la Convencion en particular.

b) Atribuciones y mayor dotacion de recursos a la
Autoridad Central chilena.

c) Posibilidad cierta, recogida en la legislacion denbrar
un Defensor de Menores, cuando las circunstanoiasmeriten
(padres que sostienen pretensiones incompatildes @l menor

sustraido)
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d) Unica audiencia, evitando, en lo posible la
multiplicacion de ellas, implementando una fuertedmacion
profesional, previa y obligatorias.

e) Plazo para dictar sentencia limitado, respetanguagio
convencional de seis semanas.

f) Limitacion de recursos, o bien, agregacion extiaarth
en tabla de los mismos, como en las causas derReferocesal

Penal.
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