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I.- INTRODUCCION

El fendmeno de la sustraccidn internacional de nifios, nifias y adolescentes
surge de las crisis familiares,’ es decir, cuando comienzan a desarrollarse problemas
entre el padre y madre que desembocan en el traslado del hijo(a) en comun fuera del
pais, sin la autorizaciéon de uno de ellos. Esta dindmica se ha visto favorecida por la
modernizacién de las formas de vida y el avance a una vision mas cosmopolita.

Comenzando por analizar el nucleo familiar, advertiremos que el traslado o
retencién podria ser efectuado tanto por el padre o madre que mantiene un vinculo
matrimonial, como por una pareja que no ha contraido dicha unién conyugal, no
siendo esta un requisito que limite la legitimacidn activa contenida en el Convenio.
No obstante, es importante que no surjan dudas relativas a quién o quiénes ejercen
el cuidado personal y la modalidad con la que lo realizan, todo ello para quedar
legalmente habilitados para accionar de restitucion.

En otro orden de cosas, es de suma importancia entender a qué nos referimos
con sustraccion, y para ello la doctrina nos entrega algunas definiciones para
contextualizar. Al respecto LIEBANA sefiala:

“La sustraccién internacional de menores tiene lugar cuando un menor es
trasladado ilicitamente por uno de los progenitores a un pais distinto de donde
residen habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona o
a una institucién, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada
con el menor para residir en otro pais, tomando tal decisién de forma unilateral y
vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor”.?

De la conceptualizacion esbozada anteriormente, se pueden desprender
ciertos elementos que deben concurrir para que estemos ante esta figura ilicita,
siendo estos necesariamente la edad del sustraido menor a 16 afios para poder aplicar
la Convencidn, que el traslado ilicito sea cometido por el padre o la madre que no
ejercia el derecho de custodia,? por lo que vulnera sus atribuciones; que dicho
traslado sea desde el lugar donde el nifio, nifia 0 adolescente tenia su residencia
habitual hacia cualquier otro Estado miembro del Convenio y que la decision de

' REIG FABADO, Isabel, “El retorno inmediato del menor en la sustraccién internacional de menores”, luris
Tantum. Revista Boliviana de Derecho, 2015, n° 20, pp. 242262, Disponible en linea:
http://www.scielo.org.bo/scielo.php2script=sci_arttext&pid=52070-81572015000200011&Ing=es&nrm=iso,

Fecha de Consulta: 30 de abril de 2019.

2 LIEBANA ORTIZ, Juan, “El nuevo proceso relativo a la sustraccidn internacional de menores”, REDUR.
Revista de Derecho Universidad La Rioja, 2015, n° 13, pp. 83-109. Disponible en linea:
https://publicaciones.unirioja.es/ojs/index.php/redur/article/view/4174, Fecha de consulta: 28 de abril de 2019.
3 A este respecto debemos aclarar que el concepto de “Custodia” o “Tuicidn” lo tenemos que asemejar al

concepto que actualmente poseemos de Cuidado Persondl, al igual que el “Derecho de Visitas” al de

Relacién Directa y Regular.
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efectuar dicho traslado sea tomada de manera unilateral, es decir, que no exista
acuerdo previo entre el padre y la madre o quien ejerza el cuidado personal.

I1.- CONVENCION DE LA HAYA DE 1980.4

A modo ejemplificativo, se expone un caso hipotético:

“Una pareja casada, compuesta por una mujer de nacionalidad chilena y un
hombre de nacionalidad argentina tiene en comun un hijo menor de dieciséis afnos. La
pareja se divorcia en Chile a los 3 anos de matrimonio, celebrando un acuerdo completo
y suficiente que regulard, entre otras materias, el cuidado personal y la relacidn directa
y regular con respecto a su hijo. El cuidado personal lo acuerdan atribuido a la madre y,
en consecuencia, la relacién directa y regular al padre, materializdndola en vacaciones
de verano que se llevardn a cabo en Argentina, donde retornd el padre.

El conflicto comienza cuando el hijo no retorna a Chile terminadas las vacaciones y
se obtiene como respuesta arbitraria del padre que el nifo se quedard un periodo mds
largo junto a él 'y que no tiene una fecha determinada de retorno”.

Frente a lo expuesto, se podria llegar a la conclusién de que se cumplen los
elementos previamente sefialados para vernos enfrentados a la figura de la
sustraccion internacional parental, sin embargo surge la primera interrogante y es
con relacién a la herramienta que se utilizara para encontrar una pronta solucion,
porque la madre esta situada en Chile y el padre junto con el hijo estan en Argentina,
por lo que es legitimo preguntarnos cual sera el Estado al que deberiamos recurrir y
mas técnicamente, qué ordenamiento juridico deberia entregarnos una solucidn.
Bajo el entendido que la figura de la sustraccién involucra a mas de un Estado, hay
ordenamientos juridicos que podrian ofrecer soluciones diferentes, y es por ello que
surge la necesidad de que haya unificacion, entregando un unico procedimiento y
normas generales aplicables a cualquier Estado, siendo esta herramienta la
Convencidn de la Haya de 198o0.

Es por lo anterior, que el objetivo de esta Convencion es lograr el
restablecimiento del statu quo mediante la "restitucion inmediata de los menores
trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier Estado contratante",> es decir,
lograr que el nifo, nifia 0 adolescente retorne de la manera mas rapida posible al pais
donde tenga su residencia habitual.

La Convencidn materializa sus objetivos en el articulo 1° que dispone:

“La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:

4 Convencién que Regula los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes, de
1980. La cual fue suscrita y ratificada por Chile en 1994 por el Decreto Supremo N°386 de RR.EE, publicado
en el Diario Oficial de 17/06/1994.

> PEREZ-VERA, Elisa, “Informe explicativo de la Convencién de La Haya de 1980 sobre la sustraccién de
menores”, Documento, 1981, p. 4. Disponible en linea: https://www.hcch.net/en/publications-and-
studies/details4/?pid=2779, Fecha de Consulta: 23 de abril de 2019.
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a) Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos
de manerailicita en cualquier Estado contratante;

b) Velar por que los derechos de custodia y de visita en uno de los Estados
contratantes se respeten en los demas Estados contratantes”.

Pese a la claridad en su exposicién, caben algunas precisiones en la letra b)
puesto que tiene un doble propdsito, siendo uno de ellos preventivo, teniendo como
presupuesto el respeto y adecuado desarrollo por parte de los padres o madres,
respecto a los derechos de custodia y de relacidn directa y regular, ya que si se parte
de esa base se previene efectivamente la comisidon del ilicito. El objetivo se cumple
cuando se invoca esta Convencion para lograr que se ejerzan adecuadamente y
cuando corresponda, por un lado, el derecho de relacién directa y regular; como
también el cuidado personal, y aqui estd el segundo propdsito reparador, porque al
momento de lograr la restitucion se reestablece este derecho que habia sido
trasgredido.®

Volviendo al caso expuesto al comienzo, la madre desea que su hijo retorne a
Chile y para ello lo primero que debe acreditar es que el traslado fueilicito o que esta
siendo reteniendo en alguno de los paises contratantes, para esto debemos analizar
ciertos aspectos preliminares. La convencidon, en su articulo 3° no establece un
concepto de lo que se entendera por sustraccidn, sino que expone supuestos de lo
que se debe entender por ilicito, tanto para el traslado como para la retencidn. Las
hipdtesis descritas son:

“El traslado o retencién de un nifio se considerard ilicito en los siguientes casos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente a una persona, una institucion o
cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en el
cual el nifo tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado
o retencion; y

b) Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencidn.

El derecho de tuicion mencionado en la letra a) anterior, podra derivar en
particular de una atribucion de pleno derecho, de una resolucién judicial o
administrativa, o de un acuerdo en vigencia en virtud de la ley de ese Estado”.”

La importancia de esta disposicion es doble, ya que no solo proporciona un
concepto, sino que la enumeracién sefala un requisito habilitante para poder

6 PEREZ-VERA, cit. (n. 5), p. 4.

7 Articulo 3 de la CONVENCION DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION DE MENORES (25 de octubre de
1980). El documento utilizado es la traduccidn realizada por un grupo de juristas hispanoparlantes en
reunién en La Haya el 27 de octubre de 1989, estando recomendada por la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya de derecho internacional privado. Disponible  en:
http://www.o0as.org/dil/lesp/Convenio_de la_Haya sobre_los_Aspectos_Civiles_de la_Sustraccion_Intern
acional_de_Menores.pdf, Fecha de consulta: 23 de marzo de 2020.
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accionar con la Convenciodn, es decir, poder comenzar con el procedimiento ante la
Autoridad Central. Este requisito habilitante es tener atribuido el Cuidado Personal
del nifio, nifia o adolescente menor de 16 afios.® Con posterioridad se desarrolla el
contenido del cuidado personal en la letra a) del referido articulo 3°, sefialando que
este puede estar asignado a una persona, una institucion o cualquier otro organismo.
También agrega que puede ser ejercido de forma unipersonal o conjuntamente, -
tendriamos que entender, por este ultimo, el cuidado personal compartido-y termina
sefialando que esta designacién debe hacerse conforme a la legislacion del Estado
donde el nifio, nifia o adolescente residia habitualmente antes del traslado o
retencion.

La precision contintia en la letra b) del articulo, puesto que a esta atribucién del
cuidado personal se le agrega el requisito de haber sido ejercido de manera efectiva,
es decir, que dicho derecho de custodia debe ser ejercido desplegando todas sus
atribuciones de forma efectiva al momento del traslado o retencidn; o que esta figura
ilicita haya obstado a este ejercicio efectivo en términos tales que, de no haberse
materializado, se habria desarrollado este derecho-deber de forma adecuada.

La palabra “efectiva” la asemejamos, en esta materia, al significado de “real” o
““actual” para poder interpretar el fondo de la disposicién, queriendo decir que es
necesario que la persona que ejerce el derecho de custodia haya estado
desarrollando todas las medidas tendientes al cuidado, crianza, educacién y
formacion de su hijo(a).

Dicho lo anterior, en el caso en comento, la madre debe ser quien ejercia
efectivamente el Cuidado personal del hijo en comun tal como lo habian estipulado
en el acuerdo completo y suficiente, no debiendo probar la irrupcion del ejercicio de
su derecho, bastando con su afirmacidon y que complete un formulario de la Autoridad
Central para que se inicien las acciones correspondientes.?

lll.- Relacion entre el Interés Superior del Nifio y laimportancia de la Custodia.

Para comprender el trasfondo del articulo 3° debemos saber que el principio
que inspira a esta Convencion es el del Interés Superior del nifo, nifa o adolescente
(en adelante, ISN), el que tiene sustento normativo en el articulo 3° de la Convencién
de Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989. Pese a que la referida Convencidn
no contiene una definicion de lo que se debe entender por interés superior, en Chile,
el articulo 16 de la Ley 19.968 de 30 de agosto de 2004, que crea los Tribunales de

8 | a Convencién define lo que se entendera por Derecho de Custodia en el articulo 5 letra a): El derecho de
custodia comprenderd el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre
su lugar de residencia.

Asi como hace sinénimos los conceptos de Derecho de Guarda, Tuicidn y Derecho de Custodia.

Esto debemos entenderlo asemejado al concepto doctrinario que en Chile se tiene de Cuidado Personal.

9 TAGLE, Graciela; FORCADA, Francisco; SEOANE, Maria, La restitucion internacional de nifios, enfoque doctrinario
y jurisprudencial en Argentina y Espafa, Editorial Nuevo enfoque juridico, Argentina, 2010, p. 170.
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Familia, reconoce y consagra el ISN como un principio aplicable al procedimiento, con
el fin de garantizar el ejercicio pleno y efectivo de los derechos y garantias de los
ninos, nifas o adolescentes.

Este principio no aparece explicitado en la Convencidn sobre aspectos civiles de
la Sustraccion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes, sino que se hace
mencidn solo en la declaraciéon de motivos inicial del pacto.™

Una manifestacion de este principio es aplicable a la Convencidn se entiende
“mediante la proteccidn del derecho de custodia y parcialmente del derecho de
visitas”." Esto quiere decir que el énfasis que se coloca en el resguardo del derecho
de custodia y en menor medida del derecho de visitas, se entiende justificado puesto
que se estarian tomando estas medidas siempre en vista del interés superior.

Larelacién formada entre el ISN ahora conlos fines de esta Convencidn consiste
en que los nifios y nifias merecen permanecer en un ambiente familiar de contencién
y apoyo, contar con estabilidad en el ndcleo de su desarrollo, poder manifestar su
opinidn en materias adecuadas a su edad y que los competa, al mantenimiento de las
relaciones que posean con sus progenitores y el resto de la familia, siempre que esto
sea con miras a un adecuado desenvolvimiento en las etapas de su vida, y en general
ser participe de su propio presente, garantizandole un piso minimo de derechos.

La especial proteccidon que la Convencidn da precisamente a la Custodia o
Cuidado Personal, se puede entrever en la literalidad del articulo 3°, al consagrar que
el traslado o la retencion seran ilicitos solo cuando se haya producido una violacion
del “derecho de guarda”, no mencionando el derecho de “visitas”. Esto tiene una
razén que se remonta al periodo de sesiones de las delegaciones que deliberaron el
contenido de este articulo en La Haya, donde se considera que no se podria asimilar
las consecuencias de una vulneracién del derecho de visitas con una trasgresion al
derecho de custodia.” En el fondo, siguiendo la Iégica de este criterio, no se podrian
comparar las repercusiones que tendria el desproveer a un nifio o nifia de la
estabilidad de permanecer con el encargado de su cuidado personal en un lugar que
este ha determinado como su residencia habitual; con la sola privacion o interrupcion
de la relacidn que se tenga con quien detenta el derecho de visita. Por lo que, si se
configurase esta privacién, no significaria un atentado a la estabilidad del nifio o nifia
por lo que no se asemejaria al impacto de ser separado de su lugar de residencia y del
estilo de vida que llevaba con anterioridad.

Ahora, sin duda alguna debemos comprender que los jueces, llegado el
momento en el que se deban pronunciar acerca del caso, tienen el deber de tomar
sus decisiones en plena concordancia con este principio, sea que pertenezcan a la

19 KLENNER, Arturo; GONZALEZ, Ma. Gabriela; MARTIN, Ma. Paz; ZARRICUETA, Juan F., Sustraccién internacional
de nifios, nifas y adolescentes. Andlisis, normativa y jurisprudencia, Editorial Thomson Reuters - Punto Lex,
Santiago, 2011, pp.29.

" RizIK-MULET, Lucfa, “Sustraccién internacional de menores: Jurisprudencia reciente de los tribunales
superiores de justicia chilenos”, International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional, 2016, N° 29,

pp. 197.
2 PEREZ-VERA, cit. (n° 5), pp. 18.


https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Algunas aristas involucradas en la sustraccién internacional de...
DJ S Juridicos y Sociales Debates Juridicos y Sociales - 2019 - N°6, pp. 43-61

Escuela de Derecho » Universidad de Concepcion ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

jurisdiccion de Chile, como a la de cualquier otro Estado miembro de la Convencién
del Nifio.

IV.- (Cémo salir del pais con un nifio o nifla menor de 16 afios, sin configurar la
Sustraccion Internacional?

Primeramente, hay que aclarar que el Convenio, en el articulo 4 dispone que
éste se aplicard a todo menor que tuviera su residencia habitual en un Estado
contratante con anterioridad a la infraccidon de los derechos de custodia o de visita.
El Convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 anos.

Se debe recalcar que este articulo establece una importante limitacion etaria
con respecto al sujeto de proteccion. Se aplicara en nifios, nifias o adolescentes
menores de 16 afios.

Por su parte La ley chilena 16.618'3 establece los requisitos legales para que
tanto los padres o madres como un tercero que detenta el cuidado personal, pueda
viajar con los nifios o nifas fuera de Chile.

Para concretar lo anterior es que se hacen las siguientes distinciones:

1.- Si el padre y la madre viven juntos o de alguna forma comparten el Cuidado
Personal, la autorizacion para salir del pais se entiende tacitamente aceptada si viajan
ambos padres y si no es asi, se requiere la autorizacién de quien no viaja.

2.- Si el Cuidado Personal solo lo detenta uno de ellos, el hijo no podra salir sino con
la autorizacidon de aquel a quien se le hubiere confiado.

3.- Si el hijo o hija hubiere sido reconocido por uno solo de sus padre o madre,
éste debe autorizar la salida (articulo 49, inciso 1° Ley 16.618).

4.- El padre o madre que tenga regulado a su favor un régimen de Relacién
Directa y Regular (por convencién) deberd también autorizar la salida del nifio al
extranjero (articulo 49, inciso 4° Ley 16.618).

- Laautorizacidn se hace en forma expresa por escritura publica o por escritura
privada autorizada por un Notario Publico (articulo 49, inciso 5° Ley 16.618).

5.- Puede ser otorgada también por el Tribunal de Familia del lugar donde tenga
la residencia el nifio, nifia o adolescente, en 2 casos:

A) En caso de no poder otorgarse por quien lo debia hacer o,

B) En caso de que quien deba otorgar la autorizacién, se niegue sin motivo

plausible.

- El juez, para autorizar la salida del menor en estos casos, tomara en
consideracion el beneficio que le pudiere reportar y sefialara el tiempo por el que
concede la autorizacidn.

6.- La ley 21.080, de 20 marzo del 2018, en su articulo 63, agrega dos incisos
finales al articulo 49, sefialando:

3 Ley 16.618, Ley de Menores (LM), de 1967.
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- Hijos o hijas menores de edad de extranjeros residentes oficiales, el permiso o
autorizacion, también podra otorgarse por el Consul del pais de la nacionalidad del
padre, o madre, o de ambos padres, que lo soliciten. Este permiso o autorizacidon
deberd indicar el o los lugares de destino del menor de edad, debiendo ademas
remitir copia del mismo, por la via mas expedita, al Ministerio de Relaciones
Exteriores de Chile.

Con todo, lo establecido en el inciso anterior no sera aplicable si el menor de
edad o alguno de sus padres tuviere la nacionalidad chilena”.™

Lo expuesto es la regulacion en Chile a la salida de nifios, nifias y adolescentes
menores de edad, es decir de 18 afios. Y es en este momento donde se genera una
discordancia entre la normativa interna y la internacional, porque la aplicacion de la
Convencidn de la Haya en cuestion, tiene un limite de edad que es hasta los 16 afos.
:Qué sucede entonces con un adolescente de 17 afios que sale ilicitamente del pais,
esto es incumpliendo los requisitos que establece la ley 16.618? En primer lugar,
dirfamos que no se podria aplicar la Convencién por la edad, pero esto de igual forma
incumple la normativa interna, por lo que ;Deberiamos aplicar la legislacion penal?
Resulta ser un tema a lo menos discutible.

Se habia sefialado que el requisito habilitante para acceder a la restitucion del
nifio, nifia o adolescente, era tener atribuido el Cuidado Personal, ya sea por via
judicial, administrativa, de pleno Derecho por mandato legal o por un acuerdo
vigente; pero no se menciona la legitimacion activa del padre o madre que tiene el
derecho-deber de Relacidon Directa y Regular. Esta situacion simplemente no estd
contemplada por la Convencién porque no es concordante con los objetivos de la
misma. Sin embargo, esto no quiere decir que queden desprotegidos los derechos de
visita, porque se hace alusion a estos en el Capitulo 1V, sefialando a grandes rasgos
que pesa sobre la Autoridad Central la obligacién de “organizacién” o “proteccién”
del ejercicio de este derecho. Dicho de otro modo, quien sea titular del derecho de
visita, tiene la facultad de dirigir una solicitud ante la Autoridad Central para que esta,
en virtud de la cooperacidn internacional entre estas instituciones, pueda asegurar el
ejercicio de este derecho, eliminando los obstaculos que constituyan un
impedimento a su ejecucion. Ahora, esto también se podria relacionar con el ISN,
diciendo que se regula este escenario porque se tiene conocimiento de laimportancia
del desarrollo de una relacién con ambos progenitores y asi evitar el tan temido
“Sindrome de Alienacidn Parental”,”> pero esto no atenuda el hecho que la Convencién

4 V. al respecto: RODRIGUEZ, Maria Sara, “Secuestro Internacional y Cuidado Personal Compartido”,
Opinidn, El Mercurio Legal, 15 de junio de 2017, 1 p., documento html., disponible en linea:
https://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2017/06/15/Secuestro-internacional-y-cuidado-
personal-compartido.aspx?disp=1, Fecha de consulta: 26 de marzo de 2019.

> Al respecto sefiala Arturo KLENNER: “Este fendmeno, cada vez mds frecuente en la discusién
especializada, puede ser considerada como un factor que agrega estrés, ademds del desarraigo o
desapego para los nifios y nifias y respecto de los progenitores cuyo contacto resulta prohibido o
imposibilitado. Hay que hacer mencién que este sindrome estriba en una mutilacién de los afectos del hijo
o0 hija comun, que realiza el progenitor o progenitora que ejerce su cuidado personal, en perjuicio del que
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no permite y por lo tanto no ampara que se pida la restitucion de un nifio o nifia si
solo se posee el derecho a relacion directa y regular. Lo Unico que hace es protegery
garantizar-siempre tedricamente- que, pese a la distancia entre un padre o madre y
su hijo o hija, se podra desarrollar este derecho. Lo realmente complejo a sefialar es
que la Sustraccién Internacional —circunscrita a ambito parental-la puede cometer
cualquiera de los padres, tenga la atribucién que tenga, pero solo uno de ellos puede
pedir que se reestablezca la legalidad en la relacién familiar.

{Qué pasaria si quien trasladd ilicitamente al nifio, en el ejemplo del comienzo,
es la madre que poseia el Cuidado Personal? El padre solo se tendria que conformar
con las facilidades que le otorgaria la Autoridad Central para desarrollar su derecho
de visitas o quizas exigir via demanda la custodia exclusiva derechamente, porque
segun el articulo 5° de la Convencidén el derecho de guarda comprende tanto el
derechorelativo a los cuidados de la persona del nifio, como en particular el de decidir
su lugar de residencia. Por ello es que en teoria no se configuraria un ilicito en su
traslado porque se estaria haciendo uso de la atribucién de fijar su residencia y la de
su hijo.

Es frente a estas problemdticas de suma importancia y considerando la
situacion de desventaja presentada, que ha surgido la idea de las clausulas ne exeat,
las cuales, a grandes rasgos, sefialan una prohibicion dirigida al detentor del cuidado
personal, relativa a no poder salir del pais con un menor de edad sin la autorizaciéon
de quien tenga el derecho a la relacion directa y regular. Se encuentra una
manifestacion de esto en lo revisado anteriormente, lo relativo a las condiciones que
impone el articulo 49 de la ley 16.618 a la salida de menores del pais. Pese a que estas
clausulas no tienen un reconocimiento como tales en la jurisprudencia, lo cierto es
que se podria prescindir de ello puesto que es la ley la que se ha encargado de
resolver en gran parte el problema al exigir la autorizacién del detentor de la relacion
directa y regular, para que su hijo o hija salga licitamente del pais. Desde ese punto
de vista se puede decir que no habria dificultades, pero lo cierto es que queda
desprovista la hipdtesis de la retencion del hijo o hija en comun en el extranjero, y es
alli donde el procedimiento comienza a funcionar.

V.- Autoridades Centrales.

Estas instituciones tienen como misién el cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el Convenio. Concretamente persiguen el fin de lograr el regreso
inmediato del nifio, nifia o adolescente de forma segura.

no lo detenta, o que arbitrariamente ha privado al que legitimamente lo ostenta; lo que normalmente
ocurre en casos de sustraccion internacional. Dicha mutilacién se realiza, desde luego, mediante la
separacion, restriccion o prohibicién de contacto, a lo que se suma un discurso descalificador que procura
instalar en el nifio o nifia sensaciones o afectos de aversidn, rechazo e incluso odio en contra del otro
progenitor”. KLENNER, GONZALEZ, MARTIN y ZARRICUETA, cit. (n° 10), p. 15.
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En concordancia con ello es que existe un principio de colaboracidn entre ellas,
asi como un deber de cooperacion internacional, que se traduce en la enumeracion
que realiza el articulo 7° de la Convencidon. A modo meramente ejemplificativo se
pueden mencionar: deben actuar conjuntamente para lograr la localizacion del nifio
o nifa, la obtencién de la entrega voluntaria o la facilitacién de una solucién amistosa;
el intercambio de datos Utiles relativo a la situacion social del nifio o nifia; la entrega
de informacidn general relativa a la legislacion del Estado para la aplicacién de la
Convenciodn; la facilitacién de la obtencidn de asistencia judicial y juridica, incluyendo
la participaciéon de un abogado; el entablamiento o facilitacién de un procedimiento
judicial o administrativo con el fin de obtener el regreso del nifio o nifia y, seguin sea
el caso; permitir que el derecho de visita sea organizado y efectivamente ejercido,
etc.

En este sentido, el articulo 8° relativo al regreso del nifio, nifia o adolescente
dispone que: “La persona, institucion u organismo que pretendiere que un nifio o nifia
ha sido trasladado o retenido en violacién de un derecho de guarda, podra hacerlo
saber ya sea a la Autoridad Central donde el nifio o nifia residiere habitualmente o
bien a otra de cualquier Estado Contratante para que estas brinden su asistencia con
el fin de asegurar el regreso del nifio o nifia”.

De lo anterior se puede concluir que la Autoridad Central competente de
conocer estas solicitudes es tanto la de la residencia habitual, como cualquier otra
perteneciente a un Estado Contratante.

Actualmente en Chile, la Autoridad Central encargada de asumir todos estos
objetivos es la Corporacién de Asistencia Judicial Metropolitana de Santiago, a través
de una oficina especializada en estas materias.

VI.- Excepciones a la restitucion.

Una vez que el legitimado activo requiera la restitucidon ante la Autoridad
Central mediante una solicitud, la autoridad debera corroborar que Ia retencidn o el
traslado fueron efectivamente ilicitos y, de ser asi, ordenara la restitucion.

El articulo 12 del Convenio'® sefiala 2 hipdtesis en materia de restitucion. Por una
parte, si se inicia el procedimiento dentro del plazo de un 1 afio contado desde el
traslado o retencidn, se ordena que se efectte la restitucion de inmediato.

'8 Articulo 12: ““Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
Articulo 3y, en la fecha de la iniciacién del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del
Estado Contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o retencidn ilicitos, la autoridad competente ordenard la
restitucion inmediata del menor”.

“La autoridad judicial o administrativa, atin en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos
después de la expiracidn del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenard
asimismo la restitucién del menor salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en

su nuevo ambiente”.
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Por otro lado, si se inicia el procedimiento una vez transcurrido dicho plazo, de
igual forma se debe ordenar la restitucidn, pero el retraso otorga la opcién de
denegarla si se demuestra que el nifio o nifa se ha integrado a su nuevo entorno.”

Del andlisis de esa disposicion es que se obtiene la primera excepcion a la
restitucion, porque no se puede volver a desestabilizar al NNA obligandolo a regresar
al lugar de origen una vez que ya se ha ambientado. Todo ello se ha fundamentado
en el Interés Superior del Nifio o Nifia.™

El articulo 13 letra a) contiene la segunda excepcidn, que se configura cuando
quien reclame la restitucion no hubiere ejercido de forma efectiva la custodia, o bien
consintiod la salida del nifio o nifia del pais o la haya aceptado con posterioridad. Esto
complica el escenario para quien se opone a la restitucion, ya que se aceptd el
supuesto de hecho que después se quiere impugnar.

Laletrab) del articulo 13 contempla otro supuesto de excepcidn a la restitucion,
que merece un andlisis aparte por los problemas practicos que ha ocasionado la
ambigliedad de su consagracion.

También es una excepcién la oposicién de la victima a la restitucién (art. 13 inc. 2).
Es aqui donde, en virtud del articulo 12 de la Convencidn de Derechos del Nifio, la
victima tiene el derecho a ser oida, principio también normado en la judicatura
nacional de Familia como también en cuerpos normativos especiales.' Frente a esta
hipdtesis, hay que mencionar ciertas circunstancias que permiten el ejercicio del
derecho, porque “su opinidn deberd ponderarse en razén de su edad y grado de
madurez”.?°

Otra excepcidon que se menciona en la Convencion es aquella referida a los
casos en que la restitucion afectare principios fundamentales del Estado requerido,
sobre la proteccion de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales. Lo anterior
es el nucleo de los articulos 13 y 20 del Convenio. Ejemplo de ello podria ser, tal
como lo menciona la profesora Rizik-Mulet, que en el Estado requirente se
permitiere practicas que atenten contra la integridad fisica y psicolégica femenina
como lo son las mutilaciones genitales u otro tipo de trasgresiones.

Por ultimo, se debe senalar la situacion en la que el nifo, nifia 0 adolescente
se ha adaptado al nuevo entorno. Este caso esta considerado como excepcion en
virtud del Interés Superior del Nifio, Nifla o Adolescente, precisamente para evitar
volver a ocasionar el trauma de una nueva separacion de su residencia habitual y un
nuevo cambio de entorno.

7 RizIK-MULET, cit. (n° 11), pp. 205-206.

8 RizIK-MULET, cit. (n° 11), p. 217.

19 AUTO ACORDADO de la Corte Suprema n° 205 de 2015. Articulo 10: “Derecho a ser oido. En la audiencia
Unica se oird al nino, nifa o adolescente cuando a criterio del tribunal su opinién pueda resultar relevante,
atendida su edad y madurez”.

20 RizIk-MULET, cit. (n° 11), p. 211.
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VII.- Conflicto que genera la excepcién del Articulo 13 Letra b.

El articulo 13 de la Convencidn sefiala que:

“No obstante lo dispuesto en el Articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenarla restitucién del
menor si la persona, institucién u otro organismo que se opone a su restitucion
demuestra que:

a) La persona, institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona
del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en
que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el
traslado o retencién; o

b) Existe un grave riesgo de que la restitucién del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacién
intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la que resulta
apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente Articulo,
las autoridades judiciales y administrativas tendrdn en cuenta la informaciéon que
sobre la situacidn social del menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad
competente del lugar de residencia habitual del menor”.

Frente a las excepciones que se exponen al comienzo, se pueden destacar
ciertas hipdtesis. Primeramente, si quien esta facultado para pedir la restitucion,
consiente en el traslado o retencidn ilicitos con posterioridad o de antemano, se le
denegara la restitucion. Esto es por ser contraria a los objetivos que persigue el
Convenio. En segundo orden, cabe mencionar que, si no se ejercia de forma previa
el derecho de custodia, no se puede exigir de ningdin modo la restitucion.

Continuando con el andlisis, encontramos un gran conflicto presentado con la
letra b) del articulo 13, que provoca la confluencia de diversas materias, tales como
el principio del Interés Superior del Nifio, Nifia o Adolescente; la indicacidon que
sefiala la Convencidn de no afectar el derecho de guarda por ser este un tema de
fondo cuando se tome la decision de restituir (articulo 19); y la forma de
interpretacion que han utilizado los jueces para fallar estos casos.

Los conflictos para la interpretacion de este articulo responden a la
ambigliedad de los conceptos que se utilizan; y en este sentido, la profesora Rizik-
MUuULET sefiala que “el articulo presenta importantes dificultades interpretativas,
pues los conceptos grave riesgo, peligro fisico o psiquico o situacién intolerable
resultan indeterminados y por ello se hace necesario establecer criterios que
permitan interpretar restrictivamente la disposicién, conforme a los fines del
Convenio. De este modo, se ha entendido que el grave riesgo debe ser extremo y
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muy probable; el peligro fisico o psiquico y la situacién intolerable deben ser
elevados, serios y actuales. Asi mismo, los tres conceptos deben verificarse siempre
en relaciéon con el NNA, y no con respecto al sustractor o sus familiares”.?

Sobre la relacidon entre el ISN y la custodia se ha hecho alusién con
anterioridad, por lo que ahora se debe vincular con la limitacién del articulo 19: “Una
decision adoptada en virtud del presente Convenio sobre la restitucidon del menor no
afectard la cuestion de fondo del derecho de custodia”. El principio que se expone
consiste en que la convencidn no afectaria los derechos de fondo ya atribuidos, es
decir, con la aplicacién de la convencidn no se podria arrebatar el cuidado personal
del nifio o nifia de quien lo detenta, porque quien eventualmente estaria ejercitando
la accidn, en principio no esta facultado para hacerlo y también porque los asuntos
de fondo deben ser resueltos por los tribunales estatales respectivos. En otras
palabras, quien pide la restituciéon no puede pretender que con esta se le atribuira
la custodia de su hijo o hija.

La intencidn tras esta disposicidn es evitar la influencia que podria tener el
accionar de la persona del sustractor en una decisidn judicial respecto al cuidado
personal. Es decir, una persona podria estar descontenta con el resultado de una
resolucion judicial dictada por un Estado y recurrir a otro para obtener una
resolucidon distinta respecto del mismo supuesto. Es por esto que los conflictos
respecto de temas de fondo deben ser analizados en funcién del ordenamiento
juridico del Estado de residencia habitual del nifio(a).>

Complementando lo expresado, se debe mencionar ciertas maniobras que
puede realizar la persona que comete la sustraccion con el objetivo de ‘“crear
vinculos artificiales de competencia judicial internacional” para legitimar el cuidado
personal que esta ejerciendo sobre el nifo(a).

Segun Pérez-Vera, una actitud que es utilizada es la inactividad, ya que de esta
forma se permite el trascurso del tiempo, situacién que debe ser relacionada con el
articulo 12, que establece el plazo de 1 afio para accionar o para que el nifio(a) se
adapte al nuevo ambiente. En el caso de que esta estrategia no resulte, es decir, si
se ejerce la accion prontamente, la persona del sustractor aun asi ya ha elegido la
jurisdiccidon que va a analizar el caso, lo que, atendiendo a sus necesidades, le ha de
resultar favorable.?3

Vinculado con ello, estd uno de los objetivos de la Convencidn, que es lograr
la restitucion inmediata, traduciéndose en la orden de que el nifio (a) vuelva al pais
donde tiene su residencia habitual. Esto es asi porque en el trascurso del tiempo de
vigencia del Convenio, no se ha logrado fijar convencionalmente criterios de
competencia directa, y es por ello que resulta mas factible el retorno y que el Estado

' RizIK-MULET, cit. (n° 11), p. 209.
22 PEREZ-VERA, cit. (n. 5), p. 36.
23 PEREZ-VERA, cit. (n. 5), p- 36
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de residencia habitual solucione el conflicto de fondo que significa una disputa por
alguna institucion de derecho interno.**

Sin duda, otra opcidn que tendria el sustractor es intentar obtener una
resolucion judicial o administrativa emanada del lugar donde actualmente se
encuentra con el nifio (a) y asi legitimar su situacién de hecho.

Por otro lado, la profesora Lucia Rizik-MULET ha estudiado la interpretacion
que se ha dado a esta excepcién por los tribunales chilenos y concluye que en un
principio la jurisprudencia relacionaba fuertemente el cuidado personal con el
interés superior del nifio, nifia o adolescente y era en virtud de éste que se evitaba
separar al hijo o hija del padre o madre que detentaba el cuidado personal y a su vez
resultaba ser el sustractor.?> Amodo de ejemplo, un padre reclama la restituciéon de
su hija, puesto que la madre la ha retirado del pais sin la autorizacion
correspondiente. Entre los padres no existe un acuerdo en cuanto al cuidado
personal de la nifia, por lo que, en virtud de la normativa chilena, articulo 224 del
Cdédigo Civil, el cuidado personal le corresponde de consuno a los padres. El estaria
habilitado para ejercer la accién. Para configurar la excepcidén del articulo 13 b, la
madre debiera probar que, con la restitucidn, existe un grave riesgo de que su hija
se vea expuesta a un peligro fisico o psiquico o que se veria inmersa en una situacién
intolerable.

La variante que se observa en los fallos de los tribunales chilenos es que, pese
a que la madre no logre acreditar los supuestos de hecho para configurar la
excepcion, niegan de todos modos la restitucion. Esto lo hacen fundados en que, al
separar al nifilo o nifia de su madre, se estaria atentando en contra de su interés
superior. Por lo tanto, la madre se veria beneficiada por un hecho ilicito, que le
otorgaria en los hechos el cuidado personal.

Como sefiala la profesora Rizik-MULET, se deniegan restituciones por el riesgo
psicoldgico que pudiere producir en el nifio o nifia la separacion de su sustractor.
Sin embargo, en las conclusiones de su trabajo, ella contempld un cambio actual de
paradigma en tribunales, desarrollado en virtud de otra interpretacion de la
excepcion 13 b, consistente en la conexidon que se realiza con la Convencion de
Derechos del Nifio, obteniendo como resultado la preeminencia del derecho del
nifio a no ser trasladado o retenido en un pais extranjero, contenido en el articulo
12, lo que se ha ponderado por sobre la relacidn con el sustractor y el interés del
padre o madre que detenta el cuidado personal.

24 [DEM.

25 “El articulo 13 b es tan determinante en la jurisprudencia chilena que, por lo general se incluye en la
fundamentacioén de la sentencia, aun cuando no se consideren procedentes los presupuestos fdcticos para
aplicar el convenio, o se haya acogido un motivo de denegacién distinto”. Rizik-MULET, cit. (n° 11), pp. 220-221.
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VIIl.- Principio de la Celeridad, sus manifestaciones y la relacién con la
responsabilidad del Estado frente a la Sustraccién.

Uno de los principios que rigen la Convencion es el de la Celeridad, que se
concreta en la necesidad de efectuar de la manera mds expedita posible todos los
procedimientos necesarios para la obtencidon de la restitucion en los casos que
proceda.

Manifestaciones de este principio se consagran en la Convencidon y en el Auto
Acordado de la Corte Suprema 205-2015, en Chile.

En la primera institucion:

- Articulo 1° sefialando que la Convencidn tiene por objeto asegurar el retorno
inmediato (...)

- Articulo 11° sefialando que las Autoridades Centrales procederdn con cardcter de
urgencia para obtener el regreso del nifio o nifia (...)

- Articulo 12° desarrolla que se declarard la restitucion inmediata cuando se haya
presentado la solicitud dentro del plazo de 1 ano desde la sustraccion (...)

En el mencionado Auto Acordado se infiere la presencia de este principio
determinante:

- Determinando en el articulo 5° un plazo maximo para la dictaciéon de Ia
resolucion que es de 48 horas desde la presentacion.

- Fijando una audiencia tnica de conciliacidn, contestacion y prueba, que debe
realizarse al quinto dia habil desde la ltima notificacion (Articulo 9°)

- El mandato al juez de comunicar su veredicto de inmediato, con ciertas
excepciones.

- Restringiendo de forma importante los recursos posibles para interponer en
contra de la sentencia definitiva, quedando solo la apelacidn.

La catedratica Mariana HERz obtiene reveladoras conclusiones y realiza
observaciones relativas a definir la importancia del deber del Estado en su actuacién
de oficio en la prevencién y rapido actuar frente a la sustraccién.

Recalca que la falta de herramientas internas de un Estado no puede ser
utilizada como excusa para incumplir las obligaciones internacionales que se han
contraido con la suscripciéon de un Convenio, y es por ello que expone diversas
sentencias en las que la Corte Europea de Derechos Humanos ha condenado a
Estados al pago de millonarias indemnizaciones por su actuar ineficiente, al no aplicar
el principio de actuacion de oficio, por dilaciones injustificadas, por la toma de
medidas que resultan ineficaces o incluso perniciosas luego de dejar pasar dema-
siado tiempo, entre otras fundamentaciones a las sanciones impuestas por las


https://www.debatesjuridicosysociales.cl/

Revista Debates Algunas aristas involucradas en la sustraccién internacional de...
DJ S Juridicos y Sociales Debates Juridicos y Sociales - 2019 - N°6, pp. 43-61

e e e e e ISSN (impresa) 0718-5685 / ISSN (online) 2452-5693

vulneraciones de derechos y de principios de relevancia internacional, como el ISN, la
celeridad y el deber de servicio de los Estados.?®

En Chile, el problema adn no decanta al punto de maximizar Ias
responsabilidades y extendiéndolas a niveles estatales. Por lo menos la sustraccion
internacional de nifios, nifias y adolescentes sigue siendo una materia abordada por
los tribunales de justicia, por un lado, de forma imprecisa y vacilante; y por la doctrina
de manera incipiente, por lo que no resulta ser una prioridad estatal.

Sin duda es una temdtica que ha generado problemas de interpretacidn,
conflictos en cuanto a la constitucionalidad de ciertos cuerpos normativos y ocasiona
un gran impacto social que repercute en laimagen con la que quiere ser mirado Chile
frente a los paises desarrollados, por lo que requiere modificaciones y una regulacién
adecuada a la sociedad chilena multicultural de la que somos duefios en la actualidad.

1X.- CONCLUSIONES

La sustraccidn internacional de nifios, nifias y adolescentes es un fendmeno que,
como se expuso, ha ido en aumento y creemos que tiene aspiraciones de seguir
avanzando como cualquier problematica social que no encuentra una solucidn certera
en la legislacion del Estado en la que se produce. Lo complejo de esta situacion es que
los reales afectados son los hijos o hijas en comun que tienen que deshacer y volver a
armar su vida segun el arbitrio de su padre o madre, quien ha sobrepasado las
atribuciones que le concede la ley en miras del bienestar de los nifios y nifas.

Atendiendo el conflicto interpretativo que se ha presentado, debemos aceptar
que la disposicién (articulo 13 b) presenta una redaccion amplia, sin embargo, esto
podria verse justificado por el cardcter internacional del instrumento que la contiene,
ya que el ideal es que el Convenio sea utilizado en conjunto con la legislacion nacional
de los Estados involucrados, logrando de esta forma una aplicacién adecuada al caso
concreto. Pero no esperar que un instrumento internacional de aplicacion general sea
la solucién exacta para cada conflicto. Es por ello que, si se consideraran tanto los
principios inspiradores del Convenio, como los reinantes en materia de infancia y
adolescencia, se debiera de encontrar una orientacién para solucionar algin problema
de interpretacion con las disposiciones y lograr un fallo conforme a los estandares del
derecho internacional.

En otro orden de cosas, el ahondamiento en esta materia resulta ser imperante,
no solo en el conocimiento de la normativa, sino que de las actitudes sociales que
motivan la realizacién de la sustraccidon, es decir, las maniobras que se han ido
formulando para burlar la regulacidn. Esta es la situacion de la manipulacién que se

26 HErz, Mariana, “Responsabilidad del Estado por incumplimiento de las convenciones sobre restitucion
internacional de nifios, nifias y adolescentes. A propdsito de la jurisprudencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos”, Revista electrdnica de estudios internacionales (REEI), 2008, N° 15, pp. 1-27; Disponible
en linea: http://www.reei.orgfindex.php/revista/num1s/archivos/MarianaHerz.pdf. Fecha de consulta: 15 de

mayo de 2019.
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realiza por parte del sustractor respecto de la competencia de los tribunales, queriendo
asi obtener un fallo acorde a sus intereses.

Ciertamente si realizamos un andlisis del conflicto en Chile, podriamos decir que
aun no resulta ser prioridad para los organismos del Estado y eso se ve reflejado en la
legislacion y el avance de los estudios en la materia. Realizando una comparacion con
paises como Espafia o Estados Unidos, donde el problema ha escalado
significativamente, en Chile ain no tenemos esa explosion de casos que conlleve al
Estado a tomar medidas mas drasticas, no obstante, la preparacién de un pais para
enfrentar la sustraccion o retencion de un nifio, nifia 0 adolescente no se agota con
solo un avance normativo, sino que resulta necesario el conocimiento, tanto desde un
punto de vista preventivo, como resulta con la informacidn que se le proporciona a la
poblacidn, relativa a los requisitos que exige la ley interna para la salida del pais de un
nifio(a); como también desde un punto de vista resolutivo, en el caso de que ya se haya
producido el ilicito. Esta tltima arista estaria mas relacionada con la preparacion de los
juecesyjuezas, paralo que resulta necesario el apoyo por parte de la doctrina, en orden
a desarrollar eventuales soluciones o interpretaciones tanto de la ley interna como a
nivel de derecho comparado y asi servir como criterio orientador.

Cabe recordar que el procedimiento que se encuentra regulado por la
Convencidn de la Haya de 1980, esta disefiado en el caso de ser un Estado requirente,
dejando la hipdtesis en el caso de ser requerido, a la normativa interna. Esta es otra de
las razones por las que un desarrollo adecuado del ordenamiento juridico acorde a la
Convencidn reviste de tanta importancia.

Para finalizar, sefialar que ain tenemos tiempo para la prevencion y contencidon
de uno de los fendmenos mas agresivos para el nicleo familiar. Y es asi que, creando
directrices informativas, actualizando la normativa, analizando el abordaje de Ia
problematica a nivel comparado, como la especializacién en el tratamiento de estas
materias y otorgdndole la seriedad que corresponde, podremos estar preparados para
proteger a la infancia y adolescencia de alteraciones en su statu quo que no son
consentidas por ellos y ellas, quienes debieran ser prioridad en las actuales politicas
publicas y legislativas del pais.
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