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RESUMEN

La necesidad de desarrollar el tema de investigacion sobre la restitucion internacional de
menores, hace referencia a las normas aplicables por los administradores de justicia en el
Ecuador, partiendo de que en nuestro derecho material interno Unicamente contamos con
una norma procesal general aplicable a todos los procesos como es el Cédigo Organico
General de Procesos, sin embargo resulta insuficiente para cumplir con los objetivos

determinados en los Tratados Internacionales.

El método historico - Logico determina los antecedentes historicos de la institucion en
analisis, se utiliza un método exegético con el fin de interpretar la normativa aplicable a
la restitucion de menores tanto en el &mbito internacional como nuestro derecho interno
ecuatoriano, complementados con el estudio de casos donde se analiza casos practicos.
De esta manera se pretende realizar posibles recomendaciones para contar con

procedimiento especifico en nuestra legislacion en el caso de restitucién de menores.
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ABSTRACT

The need to develop the research topic on the intemational return of children refers to
the rules applicable by the administrators of justice in Ecuador. It is based on the fact
that in Ecuador's internal material law there is only a general procedural norm
applicable to all processes such as the General Organic Process Law. However, it s
insufficient to meet the objectives determined in the International Treaties. The
historical-logical method determines the historical background of the institution under
analysis, An exegetical method is used to interpret the regulations applicable to the
return of children both in the international level and in Ecuadorian domestic law,
complemented by the case study where practical cases were analyzed. It sought to
make possible recommendations for a specific procedure in Ecuadorian legislation in
the case of return of children,
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INTRODUCCION

La Convencidn sobre los derechos del nifio de 1989, al que nuestro ordenamiento
juridico se encuentra suscrito, ordena que los Estados cuenten con medidas eficientes ante
traslados y retenciones ilicitos de nifios, nifias y adolescentes que se produzcan en un pais
distinto al de su residencia habitual, asi también ordena la suscripcién de acuerdos
bilaterales o multilaterales. De la misma forma, el Convenio de la Haya de 1980, asi como
la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores de 1989,
determinan que se cuenten con un procedimiento, que permita actuar con celeridad al

tratarse de medidas urgentes.

El Ecuador al ser un estado parte de los mentados instrumentos internacionales, esta
supeditado a la aplicacion de su normativa, sin embargo dichos Convenios
Internacionales no contienen normas procedimentales especificas que regulen la
restitucion de menores, por lo que cada Estado debe contar en su derecho material, con
un procedimiento propicio que permita resolver con eficacia los asuntos de restitucion de

menaores.

La investigacion se fundamenta en el paradigmaética critico-propositivo, cuyo
fundamento nos permite actuar sobre la realidad concreta para transformarlo como un
deber social, pretendiendo por lo tanto realizar posibles recomendaciones para contar con

un procedimiento especifico en nuestra legislacion en el caso de restitucion de menores.



CAPITULO 1

1. LA RESTITUCION INTERNACIONAL DE
MENORES

1.1 Antecedentes historicos

El desarrollo de los medios de comunicacion internacional en sus distintas
modalidades, en especial del transporte, una paralela flexibilizacion de las fronteras
nacionales consecuencia de procesos de integracion y de la globalizacién, la incidencia
de conflictos armados y de diversas variables sociales, politicas y econdémicas, han
propiciado en las Gltimas décadas desplazamiento humanos, con frecuencia masivos, que
generan una creciente internacionalizacion y una dispersion internacional del ndcleo
familiar. La restitucion internacional de menores con centro de vida, residencia habitual
en un Estado, irregularmente trasladados o retenidos en otro por uno de sus padres o por
un pariente proximo, es una de las cuestiones vinculadas a la internacionalizacién de la

familia de planteo cada vez mas frecuente.

Al analizar la institucion de la restitucion de menores, necesariamente comprende
la revision del origen juridico de la misma, siendo pertinente indicar, como punto de

partida, que su fuente es el derecho internacional privado.

La restitucién internacional de menores es un tema muy amplio que en cierta
medida esta ligado con otros temas juridicos de igual importancia, como es la sustraccion
de menores, situacion previa que debe llegar a producirse para que tenga lugar la
restitucion de menores. “Por sustraccion internacional de menores se entiende la accién
de traslado ilicito de un menor a un pais distinto de aquél donde tiene su residencia
habitual, siendo el sujeto activo de dicha accion una persona que forma parte del circulo

familiar del menor, por lo general uno de sus progenitores”.(Zarraluqui, 2005)

En cuanto al traslado ilicito, si califica como tal, aquél que se realiza sin el
consentimiento de la persona o institucion que tiene atribuida la custodia del

menor.”(Zarralugui, 2005)



Puede ocurrir, sin embargo que el traslado en si fuera licito, tal como nos indica
Luis Zarraluqi “en el sentido de ser autorizado por la persona que tiene la custodia del
menor, pero una vez fuera del pais de residencia habitual se impide su retorno, en estos

casos se hablara de retencion ilicita”.(Zarralugui, 2005).

La falta de comunicacién de los progenitores y sus constantes disputas después de
una separacion o quiebre del vinculo matrimonial son las principales causas que originan
que uno de los padres decida sustraer a su menor hijo a un territorio distinto del de su
residencia habitual, en donde ademas se vera afectados sus derechos de guarda y custodia
0 de visitas segln corresponda.

El traslado ilicito de menores en el &mbito internacional, es un problema que se ha
venido produciendo desde épocas pasadas. Entre los casos mas famosos suscitado en la
historia es el que se dio en la ciudad de Viena a inicios del siglo XIX, suscitado por
Ludwing van Beethoven, “cuando intento trasladar de Austria a su sobrino para evitar 10
que calificaba como la nefasta influencia de la madre del nifio”. (Magnani, 1985). En la
segunda mitad del siglo XX se evidenciaba un incremento notorio, sélo en Estados
Unidos, el Departamento de Justicia ha informado que unos 354.100 nifios fueron
retenidos o sustraidos irregularmente por un miembro de su familia en el periodo de un

afio y un porcentaje importante de los mismos trasladados al extranjero.

En un programa de accion de conferencia de la Haya del afio 2001, se evidencio
que “en el Reino Unido un promedio de cuatro nifios por semana fueron sustraidos o
retenidos en otro pais, habiéndose constatado en los ultimos afios del periodo informado
un aumento del 58 por ciento de tales casos.” (Haya, 2001).

El hecho consiste en trasladar a un menor de su residencia habitual y llevarlo a otro

pais o retenerlo ilicitamente vulnerando evidentemente un derecho de custodia.

“En los ultimos afios han aparecido una serie de fendmenos tanto econémicos, como
politicos o sociales que han hecho que el nimero de casos de Sustraccidn internacional

de menores se dispare”. (Zarraluqui, 2005). Entre estos fenOmenos podemos destacar:



e Evolucion de la institucion Familiar: Aumento de matrimonios mixtos,
numero creciente de familias desunidas, mayores facilidades para la
separacion y el divorcio de matrimonios, una mas importante implantacion
y reconocimiento de los menores en cuanto a personas sujeto de derechos,
y mayor protagonismo de la mujer en la sociedad.

e Avances tecnoldgicos que facilitan el incremento de las familias.
Desarrollo de los medios de transporte internacionales y una amplia
utilizacion de los mismos por todos los sectores sociales. Estos avances se
han hecho notar claramente en el sector turistico, lo que ocasiona que una
afluencia considerable de visitantes extranjeros cada afo.

e Necesidades econémicas de los paises en vias de desarrollo lo que
provoca el traslado masivo de su poblacién a paises donde las condiciones
de vida son mas favorables y que, a su vez, demandan una mano de obra
barata.

e Reduccidn de tramites para el paso de fronteras.

Todos estos factores han sido determinantes para que el nimero de sustracciones se
haya disparado en los ultimos afios, asi como la evolucion de la institucidn familiar es sin

duda la base del problema.

Retenciones o traslados ilegitimos que se traducen en abruptos desarraigos del nifio
de su centro de vida, del medio socio cultural en el que esta desarrollando su formacion
y suponen situaciones capaces de producir en el menor serios trastornos emocionales,
sicoldgicos e intelectuales, de no asegurarse su rapido reintegro al ambito en el que estaba

radicado.

Los intentos de regulacion del secuestro internacional de menores han llevado a
intentar ofrecer soluciones desde diferentes ambitos y sectores del ordenamiento juridico.
Desde el Derecho penal, el Derecho civil y el Derecho internacional privado se han
desarrollado diferentes aspectos de la regulacion de estas situaciones. “Estas conductas
de dificil tipificaciobn como delito o sancionadas con penas menores, en tanto traslados o
retenciones de nifios llevadas a cabo por uno de sus padres o por parientes proximos con
alejada finalidad de mejor proteccion del menor y ausencia de espiritu de lucro, no han

4



logrado una adecuada respuesta a través de la aplicacion de procedimientos de asistencia

penal internacional como la extradicion”.(Desarrollos & Bergman, 2017).

En el mismo sentido, las conclusiones de los Ministros de Justicia de los Estados
de la Commonwealt, reunidos en Winnipeg en agosto de 1977, al sefialar que “el
tratamiento penal de estos casos no constituye una respuesta apta para asegurar con
eficacia el retorno del menor”. (Miralles, 1989). Este criterio es compartido por Elisa
Vera quien consideré que “entre los obstaculos al retorno del menor, se destaca la
criminalizacion de la sustraccidn, pues en tanto que el objetivo convencional es el retorno
del menor al pais de su residencia habitual, parece que tanto para lograr el retorno
voluntario, como para que una jurisdiccion extranjera ordene el regreso, la existencia de
sanciones penales tendrian consecuencias negativas” (Perez, 2001). Lo inadecuado de las
respuestas penales a estas situaciones han sido determinantes de nuevos enfoques en la

segunda mitad del siglo pasado.

Por esa razon y para remediar esta situacion, los Estados han realizado grandes
esfuerzos, tendientes a proteger internacionalmente a los menores de los efectos
perjudiciales producto de una sustraccion o retencion ilicitas y establecer procedimientos

para su pronta restitucion al Estado de su residencia habitual.

De alli que hubiera sido necesario que los Estados regularan esta situacion mediante
la creacién de varias disposiciones relacionadas con la materia. En tal sentido, en el
ambito de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado se ha elaborado
en el ano 1980 el “Convenio sobre los Aspectos civiles de la Sustraccion internacional de
Menores”. Tal como surge del nombre del convenio, los Estados han buscado destacar

los aspectos civiles de este tipo de conflictos, sustrayéndolos del &mbito penal.

En el &mbito Interamericano, los Estados decidieron hacer hincapié en la solucion
del problema, més que en el conflicto mismo. Es por ello que al momento de redactar la
Convencién Interamericana sobre restitucion internacional de menores, reemplazaron el
término “sustraccion”, utilizado por el Convenio de La Haya por el de “restitucion”, que

evidencia claramente la finalidad perseguida por el Convenio.



1.2 Definicion

La palabra “restituir” sine qua non es interpretada como una reaccion ante un suceso
0 accion, por ello es necesario, en el contexto de este trabajo, precisar los hechos de los

cuales deviene la institucion en analisis.

De conformidad con el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, la
palabra restituir proviene del latin restituére y tiene las siguientes acepciones: “1. Volver
algo a quien lo tenia antes. 2. Restablecer o poner algo en el estado que antes tenia. 3.
Dicho de una persona: Volver al lugar de donde habia salido”.(Real Academia Espafiola,
2019).

El diccionario juridico de Guillermo Cabanellas concibe a la palabra restitucion
como la “accion o efecto de restituir”, “devolucion de una cosa”, “reintegro de lo robado”,
“restablecimiento” y “retorno al punto de partida”(Cabanellas, 1993). A la vez, hace
referencia a la restitutio in integrum, que quiere decir restitucion por entero, remedio legal
proveniente del derecho romano que representaba un beneficio extraordinario concedido
a favor de determinadas personas que habian padecido lesion por efecto de un acto, aun
cuando fuera legitimo, para obtener la reintegracion o reposicién de las cosas al estado
que tenian antes del dafio o perjuicio, cuyo fundamento se encuentra en la equidad, que

textualmente la resefia como “el deseo de proteger a los menores o incapaces, e incluso a

personas juridicas, por su trascendencia”. (Cabanellas, 1993)

“Buscando una aproximacion al concepto de este proceso, podriamos definirlo,
como una serie de actos procésales realizados por los 6rganos judiciales de cada pais, en
la esfera del derecho internacional privado civil, con la finalidad de conseguir la
devolucién inmediata del menor al pais donde tenia su residencia habitual y del que ha

sido trasladado ilicitamente o que ha sido retenido ilicitamente”. (Zarraluqui, 2005)

Por lo tanto para determinar si existe 0 no sustraccién o retencion indebida se debe
determinar donde tenia la residencia habitual el nifio, nifia o adolescente retenido, por lo
gue es necesario entender a qué se considera residencia habitual. La residencia habitual

es el lugar donde las nifias, nifios y adolescentes hubiesen transcurrido en condiciones



legitimas la mayor parte de su existencia, “la residencia habitual es un criterio factico y
no juridico y se configura por la residencia principal o permanente de ese nifio; supone el
concepto de estabilidad y permanencia por hallarse alli el centro de gravedad de su vida
y el nucleo de sus vinculos parentales y afectivos; sin que para tal determinacion se

dependa del domicilio real de sus padres o representantes legales” (Pietro, 2017).

Otro concepto de residencia habitual es el que contempla la UNICEF y al respecto

dice “es el lugar donde el menor tenia su centro de vida, no hace referencia al domicilio

ni a la nacionalidad del nifio”. (UNICEF, 2017).

En definitiva, la residencia habitual es el lugar donde el nifio, nifia 0 adolescente se
encuentra de manera permanente cumpliendo con su estilo de vida antes de ser retenido
de manera ilegal por quien no tenia la tenencia, patria potestad, guarda o tutela de
aquellos. Es entonces este particular el que debe ser valorado por los jueces para
determinar la sustraccion o retencién indebida y por consiguiente la restitucion del nifio,

nifia 0 adolescente, ya que se pueden presentar situaciones facticas muy diversas.

Hoy en dia la restitucion internacional de menores es uno de los temas que ha
ocupado a diversos doctrinarios, especialistas, abogados y estudiosos del derecho,
especialmente aquéllos relacionados con el ambito familiar, puesto que su trascendencia
a nivel mundial se fundamenta en que involucra a uno de los sectores méas vulnerable por

no decir el mas vulnerable de la sociedad como son los menores.

1.3 Naturaleza

Luciana Scotti sefiala que la restitucion de menores en el &mbito internacional es
“un mecanismo, un procedimiento autdbnomo que impone la cooperacion mutua entre los
Estados para efectivizar el pronto retorno del menor al Estado de su residencia habitual,

cuando fuere trasladado o retenido ilicitamente (...)”.(Scotti, 2014).

Hay que destacar la naturaleza mixta que presenta, siempre que intervenga la
Autoridad Central, con una fase administrativa y otra judicial, “se constituye como una
actividad de Jurisdiccion Voluntaria, que permite asegurar una relacion juridica

preexistente, realizada por los 6rganos judiciales. Asi no tiene una finalidad definidora de
7



los derechos sustantivos, ni del derecho de custodia, ni el de visitas, ni de alimentos, ni
de ningln derecho otro derecho de los menores, ni de sus padres, sino que solo pretende
que se vuelva a la situacion existente antes del traslado ilicito del menor a otro pais”.
(Zarraluqui, 2005). Por lo tanto estos derechos se deberan dilucidar en otro proceso, y por
el tribunal competente en cada caso, pero no por el Juzgado o Tribunal que resuelve sobre

la restitucion del menor.

Las notas que predominan en este procedimiento se ponen de manifiesto tanto en
las normas procesales propias como en las internacionales, y que suponen un tratamiento

prioritario del procedimiento, destacando las siguientes:

La Preferencia: tienen un caracter preferente frente a otros procesos, debiendo

tenerse en cuenta este caracter en toda su tramitacion.

Este caracter debe preocupar tanto al legislador internacional, tal como lo
determina la Convencién de la Haya en su articulo 11, como al legislador nacional, que
debera reflejarse a lo largo de todo el proceso, tanto en su sefialamiento, como en las

pruebas, resoluciones etc.

La Urgencia: Es de tramitacion urgente, tiendo que predominar la celeridad en
todas las etapas del proceso, a fin de obtener una restitucion inmediata.

El Caracter Cautelar y provisional de la respuesta, ya que no se pueden fijar las
medidas definitivas en relacion con el menor que ha sido trasladado o retenido
ilicitamente, estos preceptos no tienen una finalidad definidora de los derechos
sustantivos del menor o de sus padres, sino Unicamente reponer al menor a la situacion

anterior existente antes de que se produjera el traslado ilicito desde su pais de residencia.

El procedimiento a seguir que determina los instrumentos internacionales tiene
como finalidad la pronta restitucion de los nifios trasladados o retenidos ilicitamente al
Estado de su residencia habitual. Para esto, deberan seguirse las pautas claramente
establecidas convencionalmente que determinan el modo de seguir adelante en el
procedimiento, con la ayuda y la intervencion de las autoridades centrales de los Estados

involucrados, para que el juez del Estado donde se encuentre el nifio, luego de limitarse

8



a verificar el cumplimiento de los recaudos legales y la configuracion de la conducta
descripta, ordene la restitucion del menor. Ello, en principio, y salvo que mediaren
algunas de las excepciones contempladas convencionalmente y que atienden al interés
superior del nifio, nifia u adolescente circunscripto a las circunstancias de cada caso

particular.

En definitiva, la clave para el rendimiento descansa en la cooperacion internacional

entre las autoridades competentes de ambos ordenamientos juridicos.

La autonomia de estos procedimientos esta determinada por la meta de alcanzar,
esto es, la pronta restitucion de los nifios a su residencia habitual. En este sentido, estos
procesos pueden considerarse como soluciones jurisdiccionales urgentes, autbnomas,
diferentes de las medidas cautelares, que tienen un carécter accesorio al procedimiento de

fondo que le da origen o razén de ser.

Asi el Convenio de la Haya de 1980 determina de manera expresa que las
autoridades competentes no podran resolver derechos de fondo como el derecho de
custodia o visitas, articulo 16: “Las autoridades judiciales o administrativas del Estado
Contratante a donde el menor ha sido llevado o detenido no podran decidir sobre el
fundamento del derecho de custodia hasta que se establezca que las condiciones de la
presente Convencion para la devolucion del menor no hayan sido cumplidas o hasta que
un periodo razonable haya pasado sin que una demanda fundamentada en esta
Convencion haya sido presentada, después de haber recibido la noticia”.(Convencion de
la Haya, 2005).

Ello implica que con la solicitud de restitucion internacional que se plantee,
unicamente corresponde resolver si cabe o no la restitucion del menor a su lugar de
residencia habitual, debiendo omitirse la resolucion de derechos de fondo relativos a la

custodia del menor.

De la misma manera también se encuentra determinado en su articulo 19 del cuerpo
normativo en mencion, ya que determina que “una decision sobre el regreso del menor,

dentro del marco de la Convencion no afecta la resolucion sobre el derecho de custodia”.



(Convencion de la Haya, 2005). Esto ademas favorece a la opcidn de una restitucion
voluntaria por parte del progenitor que incurrio en la sustraccion y que el menor no resulte

perjudicado al decidir sobre un derecho de custodia.

La autonomia de estos procedimientos contribuye a una mejor proteccién al menor, con
garantias que precautelen su interés superior, beneficiando una mayor celeridad al
momento de resolver el pedido de restitucién, evitando de este modo que el menor pueda
sufrir un dafio adicional a los que los que tuvo que soportar como consecuencia del

desplazamiento, sobre todo si el menor ha conseguido integrarse al medio actual.
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CAPITULO 2

2 ANALISIS DE LOS CONVENIOS Y TRATADOS
INTERNACIONALES SOBRE LA RESTITUCION
INTERNACIONAL DE MENORES

Ha existido una gran evolucidn respecto a la familia, nifiez y adolescencia, tratando
de combatir estas situaciones de traslados o retenciones ilicitas de menores a través de
convenios y tratados internacionales, ya que permite la solucion de problemas que se

generan entre diferentes paises.

Ante estas situaciones de peligro y vulnerabilidad de este grupo social, se han
creado convenios y tratados internacionales con la finalidad de garantizar los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, siendo fundamentalmente tres la normas internacionales
a las que se encuentran adheridos paises como el Ecuador: a) Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989; b) el Convenio de La Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles
del Plagio Internacional de Menores y; c) Convencion Interamericana sobre Restitucion

Internacional de Menores, celebrada en Montevideo el 15 de Julio de 1989.

Como antecedentes a estas normativas internacionales, la Asamblea General de las
Naciones Unidas en el afio de 1959 proclama la Declaracion de los Derechos del Nifio,
reconociendo derechos fundamentales como son la no discriminacion, el derecho a un
nombre, a una nacionalidad; y desde luego derechos especificos de todo menor a una
educacién, salud y sobre todo una especial proteccidn por ser el sector mas vulnerable de
la sociedad.

Luego, para el afio de 1979 la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
“Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion”, teniendo como
finalidad proteger los derechos de nifias, nifios y las mujeres; por esta razon ese afio fue
declarado como el afio Internacional del Nifio. Esto sirvi6 para redactar una Convencion

sobre los Derechos del Nifio que sea juridicamente vinculante.
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Ya en el afio de 1989, la Convencion sobre los Derechos del Nifio es aprobada por
la Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion con caracter general que se
centra en los derechos gue tiene todo nifio con relacion a los adultos, pero sobre todo se
da mayor importancia a aquellos derechos que por su condicidn de ser seres humanos que
aun no cuentan con un total desarrollo fisico y mental, y por lo tanto requieren de una
atencion especial. Es por esto que determina que cada estado que se encuentra adherido
a esta convencion, se debe comprometer a adecuar su normativa interna a los principios

de la convencion.

De la mimas forma se ha decidido enfrentar el problema a través de instrumentos
Internacionales mas concretos como son el Convencion de La Haya suscrita el 25 de
octubre de 1980 creado con el objetivo de proteger a los nifios de los efectos perjudiciales
que implica la sustraccion o retencion ilicita, para ello se ha tratado de buscar una pronta
restitucion en base a un procedimiento propicio; a nivel americano esta la Convencion

Interamericana, elaborada el 15 de julio del 1989.

Cada tratado y convenio implementa cada vez mayores garantias y proteccion para
los menores, asi como también para la familia. En la actualidad existe una proteccion
elevada para este grupo social pues se encuentra respaldado por un sin numero de

normativas internacionales para que sus derechos sean respetados.

2.1 Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989

La creacion y aprobacion de esta normativa, dio el reconocimiento a los nifios como
sujetos titulares de derechos y les otorg6 una proteccion especial debido a su condicion

de personas en desarrollo y crecimiento.
2.1.1 Principios

La Convencién de los Derechos del Nifio reconoce basicamente cuatro clases de

principios-derechos bésicos de los nifios, nifias y adolescentes.

Igualdad y no discriminacion: A través de este principio, los derechos otorgados a

los nifios no se pueden negar ni conceder en base a aspectos como raza, sexo, su condicion
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socio- econémica, creencias religiosas etc. Lo que se busca a través de este principio es
que los nifios, nifias y adolescentes puedan gozar de estos derechos sin ningdn tipo de

discriminacion.

La participacion infantil: Esta principio busca que tanto el Estado, la familia y la
sociedad cumplan con un rol de cooperacion y responsabilidad frente al cumplimiento y
goce de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, teniendo un deber de proteccion

cuando estos sean vulnerados.

El derecho a la vida, la supervivencia y de desarrollo: La Convencion determina en
su articulo 6 que: “(...) Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho
intrinseco a la vida. Ademas determina que los Estados partes garantizaran en la maxima

medida posible la supervivencia y el desarrollo del nino”. (Naciones Unidas, 1990).

El interés superior del nifio: En base a este principio la Convencion sobre los
derechos del nifio establece que los nifios son titulares de derechos y por lo tanto se debe
otorgar una proteccion especial.

2.1.2 Interés superior del nifio

Es importante conocer el antecedente histérico del principio del Interés superior del
nifio, siendo fundamental hacer referencia a la doctrina de la proteccion integral,

antecedida por la denominada doctrina de la situacion irregular.

La Declaracidn de los Derechos Humanos, de 1949, establecio en su articulo 25 que

“la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales” (Naciones

Unidas, 1948).

La Comisién Europea de Derechos Humanos en el afio de 1982, determiné que si
se produjere un conflicto entre los intereses del nifio y uno de sus padres, se ponderara a

favor de los intereses del nifio.

El Instituto Interamericano del Nifio, define a la doctrina de la situacion irregular

como “aquella en que se encuentra un menor tanto cuando ha incurrido en hecho
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antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandono material o
moralmente o padece un déficit fisico o mental. Dicese también de los menores que no
reciben el tratamiento, la educacion y los cuidados que corresponden a sus
individualidades”. (Forselledo, 2001).

El surgimiento de esta doctrina produjo una amplia reforma en las legislaciones de
varios paises, con el objetivo de brindar proteccion a los nifios y e inclinarse a su
reeducacion, fundada en un contexto social que reflejaba una gran cantidad de menores
infractores y abandonados, quienes representaban peligro serio para la sociedad. En
definitiva lo que se buscaba con esta doctrina era proteger el futuro de las sociedades,
tratando de remediar las carencias de los menores que se presentaban como una amenaza,
cuya realidad era un producto de la misma sociedad, del descuido de los padres, de las
malas politicas estatales fundamentalmente y de las evidentes diferencias sociales y
economicas, por la falta de educacion, y de muchos otros vacios que persisten en la

actualidad.

En definitiva esta doctrina estaba destinada a cuidar el futuro de la sociedad en si
misma, no importaba mayormente la opinion de los menores, como seres humanos
individuales; se trataba de un Estado paternalista, comprometido principalmente con la
protecciéon de la comunidad, si bien de alguna forma se brindaba proteccién a los

menores, pero con la Unica finalidad de cuidar a los demas miembros de la sociedad.

Por lo que la doctrina de la situacion irregular no ponia a los menores como
finalidad, se trataba de una medida que buscaba poner en orden a la sociedad, dejando de
lado a los individuos y omitiendo la referencia a la responsabilidad de la familia, pero

también la responsabilidad del Estado frente al nucleo de la sociedad.

De esta manera la doctrina de la proteccidn integral se presenté como un despertar
de los derechos de los nifios, originada a finales de los afios ochenta, consagrada en la
Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989, que

declaraba como menor a toda persona que no habia cumplido 18 afios. A diferencia de la
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doctrina de la situacion irregular, con esta doctrina las nifias, nifios y adolescentes son
considerados como sujetos de derechos por el hecho de ser personas en desarrollo; por lo
tanto deben gozar de los mismos derechos como cualquier otro ser humano dentro de la
sociedad, por lo que con la doctrina de la proteccion integral se empieza a velar por las
necesidades de los mismos con la finalidad de que sus derechos fundamentales sean
exigibles, lo que conlleva a que la sociedad actle en defensa de los nifios, nifias y
adolescentes cuando sus derechos y sus necesidades sean vulnerados o0 se encuentren en

riesgo.

Su nacimiento y difusion constituye uno de los principales aportes dados por la

Convencion sobre los derechos del nifo.

Daniel O’ Donnell ha manifestado que la convencion reconoce la importancia de la
unidad familiar y la responsabilidad que tienen tanto la familia y el Estado respecto a la
proteccién de los derechos del nifio. Reconoce que la doctrina de la proteccion integral,
se fundamenta en tres pilares: “el nifio como sujeto de derechos, el derecho a la proteccion
especial y el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo
integral”.(O’Donnell, 2004).

La doctrina de la proteccion integral se centra en brindar una especial proteccion a
los menores por encontrarse en una situacion de vulnerabilidad, pero reconociéndolos en

todo momento como sujetos de derechos.

En el afio de 1990 al ratificarse en nuestro ordenamiento juridico la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el Ecuador tuvo un gran avance en cuanto al reconocimiento
de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, estableciendo que los
mismos poseen derechos al igual que todo ser humano y que, ademas, seran sujetos de
derechos especiales que por su condicion los necesitan, asi, una proteccion especial en
donde el Estado, la sociedad y la familia son los responsables de procurar la maxima

satisfaccion de tales derechos.

Es entonces que en base a la doctrina de la proteccion integral, se consagro el interées

superior del nifio en la Convencion sobre los derechos del nifio, principio rector que
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asegura los derechos sustantivos de los menores, colocando a los mismos por encima de

cualquier otra persona.

En el caso ecuatoriano, este principio ya fue adoptado por la norma que actualmente
se encuentra derogada, el codigo de menores de 1992, y que al respecto establecia en su
articulo 6: “En todas las medidas que conciernan a menores de edad, sean tomadas por
las autoridades administrativas, jurisdiccionales, de las instituciones publicas o privadas
o el legislativo, se atendera primordialmente el interés superior del menor y el respeto a
sus derechos. Se deberan tomar en cuenta, al apreciar los hechos, los usos y costumbres
propios del medio social y cultural en que el menor se ha desenvuelto habitualmente
(...)”.(Congreso Nacional, 1992).

De la misma manera, en su articulo 7 determinaba que: “el interés del menor
primara sobre cualquier otra consideracidn, en la recoleccion de pruebas, en los informes
periciales y en la resolucion adoptada”. (...) “si una Autoridad tradicional ha tomado una
medida en el asunto a conocer, el tribunal debera tomarla en cuenta y evaluarla en relacion

al interés superior del menor”. (Congreso Nacional, 1992).

En el &mbito internacional, la Convencion Internacional sobre los derechos del
nifio, en su articulo 3, determina: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que
se entendera sera el interés superior del nifio.”’(Naciones Unidas, 1990). Esto hace alusion
que frente a la disputa entre intereses de cualquier miembro de la comunidad y los nifios,

el Estado valorara preferencialmente lo que mas favorezca al menor.

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, en la resolucion 05-2014, de
02 de octubre del 2014 referente al reconocimiento voluntario de hijos e hijas con carécter
irrevocable, conceptualiza al interés superior del nifio de la siguiente manera: “principio
que obliga al Estado, la familia y la sociedad entera a tutelar y garantizar el ejercicio pleno
de todos los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, reconociéndoles su
calidad de sujetos de plenos derechos y beneficiarios de proteccion especial atendiendo a

su condicion de personas en formacion. Principio que, implica una nocién relacional, es
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decir, supone que, en caso de conflicto de derechos de igual jerarquia, la prioridad deben
tenerla los nifios y las nifias, interés que, prevalece por sobre el de los padres, de la
sociedad y del Estado; los jueces y juezas estan obligados a proteger y privilegiarlos en
todos los casos en los que se encuentren en juego, de tal modo que se logre la efectiva
proteccion y goce. Conforme la difundida opinion doctrinaria de Cancado Trindade, "no
basta afirmar que el nifio es sujeto de derecho, importa que €l lo sepa, inclusive para el
desarrollo de su responsabilidad"; por lo tanto, las decisiones que se tomen deben, no solo
reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, sino que ademas
en ese proceso de decision, debera garantizarse que ellos/ellas lo sepan, lo sientan y lo
perciban cotidianamente reafirmando su dignidad, el libre desarrollo de su personalidad,
su derecho a una vida de calidad y su derecho a llevar adelante su proyecto de vida. Este
principio, esta en relacion directa con la Doctrina de la Proteccidn Integral, que considera
al nifio, nifia y adolescente como sujeto portador de derechos sin distincion de ningun
tipo: "todos los derechos para todos los nifios"; doctrina que, el Ecuador adopté a la firma
de los instrumentos internacionales y, que han sido debidamente recogidos y adecuados

en nuestra legislacion”.(Corte Nacional de Justicia, 2014).

De igual manera, la Corte Constitucional, en el caso No. 0006-2008-Dl, de 01 de
Junio de 2009, ha sefialado: “Los principios, en el marco de un sistema juridico basado
en el reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer
otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos... En este
punto, es posible afirmar que lo que aqui denominamos "principio™ (siguiendo a Dworkin)
podemos también denominarlo, en el caso especifico del interés superior del nifio en la
Convencién, como garantia, entendida esta Gltima como "vinculos normativos idéneos
para asegurar efectividad a los derechos subjetivos”. Sintetizando podemos resumir que
el "interés superior del nifio" a que se refiere la Convencidn, es un principio juridico
garantista; es decir, que el "interés superior del nifio" es ni mas ni menos que la
satisfaccion integral de sus derechos...Del principio contenido en el articulo 3 de la
Convencidn se desprenden los caracteres siguientes: a) Es una garantia: Toda decision
que afecte a un nifio debe considerar primero sus derechos; b) Es de aplicacion extensa

ya que no solo obliga al legislador; incluye a las autoridades e instituciones publicas y
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privadas y a los padres; ¢) Es norma de interpretacion y aun de resolucién de conflictos

juridicos; y, d) Es orientacion para formular politicas publicas para la infancia.”.
2.1.3 Objetivos

Es en base a este principio, que uno de los objetivos que busca esta Convencion es
por un lado, el derecho que tiene todo nifio a mantener una relacion estable y de manera
regular con ambos progenitores, tal como lo establece en su articulo 9 numeral 3: “Los
Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”. (Naciones Unidas, 1990). También
determina que los Estados deben contar con medidas a fin de evitar que produzcan
traslados o retenciones ilicitas de menores a consecuencia de una sustraccion a un pais
extranjero, asi lo establece en su articulo 11: “Los Estados Partes adoptaran medidas para
luchar contra los traslados y retenciones ilicitas de nifios en el extranjero. Para este fin,
los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o

la adhesion a acuerdos existentes”. (Naciones Unidas, 1990).

En definitiva esta convencion se enfatiza sobre los derechos que tienen los nifios
con relacion a los adultos, pero sobre todo se da mayor importancia a aquellos derechos
que por su condicion de seres humanos que no han alcanzado un total desarrollo fisico y
mental requieren de una atencién especial. Por lo tanto, cada estado que se adhiere a la
convencion se compromete a adecuar su normativa interna a los principios determinados
en la normativa internacional, para que de esta manera se garanticen los derechos de los

menores de una manera prioritaria.

2.2El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los

aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

El Convenio de la Haya de 1980, se ha elaborado en el seno de la Conferencia de
la Haya. Este Convenio ha sido ratificado por mas de 80 paises y se aplica a todo menor

de 16 afos que haya tenido su residencia habitual en un Estado contratante
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inmediatamente antes del traslado ilicito y que, ademas, sea trasladado al territorio de otro

Estado contratante.

Surge con la finalidad de crear un marco normativo a nivel internacional que
permita la cooperacion de las autoridades administrativas y judiciales en aquellos paises
en los que se produzcan traslados o retenciones ilicitas de menores, para conseguir una
pronta restitucion del menor al pais de residencia habitual anterior al traslado. De igual
manera busca evitar que se produzca las situaciones descritas anteriormente, resaltando
la afectacion que puede llegar a producirse en los menores, privandoles de su derecho que

tienen de relacionarse y convivir con ambos progenitores.

De los instrumentos internacionales entre los que se encuentra adherido el Ecuador,
el de mayor incidencia practica es el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980,
sobre aspectos civiles del secuestro internacional de menores. “Ello se debe
fundamentalmente: a) el gran numero de Estados que forman parte del mismo; b) su
caracter factico: no ofrece una regulacion de las cuestiones de fondo, sino que establece
una cooperacion internacional entre autoridades administrativas y judiciales de los
Estados contratantes y; ¢) su principal objetivo es facilitar el retorno del menor

desplazado, tratando de proteger ante todo el interés superior del nifio”.(D"amil, 2015).

Por lo que es importante tener presente que la Convencion de la Haya, no pretende
resolver el fondo del asunto, es decir un derecho de custodia que tenga uno de los
progenitores, asi lo determina claramente en su articulo 19: “Una decision sobre el regreso
del menor, dentro del marco de la Convencidn no afecta la resolucion sobre el derecho de
custodia”.(Convencién de la Haya, 2005). Pero por otra parte, como nos indica Elisa
Pérez Vera “(...) resulta asi mismo evidente que el hecho de calificar de ilicito el traslado
o0 el no retorno de un menor esta condicionado por la existencia de un derecho de custodia
que da un contenido juridico a la situacién modificada por las acciones que se pretenden
evitar”. (Pérez Vera, 1981).
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2.2.1 Objetivo

El principio en el que se basa el Convenio es el interés superior del menor y que ha
inspirado muchas de las soluciones que contiene. Existe una implicita consideracion del
interés del menor en momentos diferentes: cuando el menor debe 0 no regresar a su pais
de origen y cuando se decide sobre la custodia. De modo que, sobre la base del interés
del menor como principio basico, el Convenio de la Haya se tiene dos objetivos que se
encuentran determinados en el Art 1: “a) Asegurar el regreso inmediato de los menores
trasladados o retenidos ilegalmente en todo Estado Contratante, y b) Asegurar que los
derechos de custodia y de visita que contemplen las leyes de un Estado Contratante se
respeten en forma efectiva en los demas Estados Contratantes”.(Convencion de la Haya,
2005).

e Restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de forma
ilicita:

Este objetivo surge como una medida para evitar que el progenitor que realiza el
traslado o retencion a un estado distinto al de la residencia habitual del menor, pretenda
crear vinculos artificiales de competencia judicial internacional con el fin de obtener la
custodia del menor en el Estado de refugio en el que se encuentre; de este modo el
Convenio determina que cuando se produzca cualquiera de las situaciones, ordena la

restitucion inmediata de los menores a su lugar de residencia habitual.

Las dificultades para fijar convencionalmente criterios de competencia directa , fue
lo que llevo a la eleccion de esta via que, aun siendo indirecta, va a permitir en la mayoria
de los casos que la resolucion final respecto a la custodia, le corresponda a las autoridades
del lugar donde el menor tenia su residencia habitual.

e Asegurar los derechos de custodia y visita:

Si bien son dos los objetivos que se encuentran expresamente previstos en el
Convenio en mencion, el asegurar los derechos de custodia y visita guarda una evidente
relacién con el principal objetivo de esta Convencion en la restitucion del menor. Por
Entonces se trataria de un unico objetivo considerado en dos momentos diferentes, ya por
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un lado el retorno inmediato del menor responde a la necesidad de restablecer una
situacion que fue modificada por uno de los progenitores de forma unilateral a través del
traslado o retencion ilicita; mientras el que el respeto a los derechos de custodia y visita
que le corresponden al otro progenitor, se establece de forma preventiva en el sentido que
el respeto a los derechos mencionados debe hacer desaparecer una de las causas mas

frecuentes de las sustraccién de menores.

Sin embargo, como se manifestd en lineas anteriores, el aspecto que el Convenio
ha tratado de resolver en profundidad es el del retorno de los menores trasladados o
retenidos de forma ilicita. La retencion ilicita de un menor, es cuando se producen las
situaciones mas dolorosas y que a la vez exigen soluciones especialmente urgentes, por
lo que estas situaciones no pueden ser resueltas de forma unilateral por cada sistema
juridico afectado. Estas circunstancias, justifican el desarrollo que recibe en el Convenio
la regulacion del retorno del menor y conceden cierta prioridad a este objetivo, ya que en
la practica prevalece el restablecimiento de la situaciéon alterada por la accion del

progenitor que incurrio en estas circunstancias.

En definitiva, el Convenio no pretende resolver el problema del derecho de custodia
atribuido a uno de los padres o la persona a quien se le haya facultado tales derechos. En
este sentido, la Dra. Elisa Pérez Vera sostiene que “el principio sobre el que descansa el
Convenio, el interés superior del nifio, es que el debate respecto al fondo del asunto, es
decir el derecho de custodia impugnado, si se produce, debera iniciarse ante las
autoridades competentes del Estado en el que el menor tenia su residencia habitual antes
del traslado, tanto si éste ha tenido lugar antes de que se dictara una resolucion respecto
a la custodia situacion en la que el derecho de custodia violado se ejercia ex lege, como
si el desplazamiento se ha producido incumpliendo una resolucion preexistente”. (Pérez
Vera, 1981). Por lo tanto para resolver cuestiones de fondo como el derecho de custodia,
seran competentes la autoridad o autoridades judiciales del pais de residencia habitual del

menor.

Si bien es cierto que el Convenio de la haya no regula en forma expresa la
competencia judicial internacional respecto a la restitucién internacional de un menor, sin

embargo establece algunas reglas implicitas en las que se puede evidenciar que seran
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competentes las autoridades administrativas o judiciales del Estado requerido, es decir
del lugar donde es trasladado retenido ilicitamente el menor. Cuando se produce un
traslado ilicito, serdn competentes las autoridades del Estado donde se encuentre el menor
y decidiran sobre su restitucion a su lugar de residencia habitual, por lo que sera el Estado

requerido quien aplique el procedimiento a seguir para lograr una restitucion inmediata.

Segun el articulo 14, las autoridades competentes del Estado donde ha sido
trasladado el menor, podran fundamentarse tanto en la normativa vigente, asi como en
resoluciones ya sean estas administrativas o judiciales del Estado de residencia habitual
del menor, a fin de poder establecer de que efectivamente se trata de un traslado ilicito,
“Para determinar la existencia de un traslado o de una detencion ilicita (...), la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido puede tener en cuenta directamente el
derecho y las decisiones judiciales o administrativas reconocidas, formalmente o no, en

el estado de la residencia habitual del menor (...)”.(Convencion de la Haya, 2005).

También el articulo 15 dispone que las autoridades de un Estado contratante, tienen
la facultad de solicitar que se obtenga una certificacion entregada por parte del Estado
donde el menor mantenia su residencia habitual, a fin de acreditar que el traslado o
retencion del menor tenga el caracter de ilicito, siempre y cuando pueda obtenerse del
Estado al que se solicita, antes de resolver acerca de la restitucion del nifio, nifia o
adolecente. Para esto, determina que las Autoridades Centrales de dichos Estados deberan
asistir a la persona solicitante para que pueda obtener la certificacion requerida para estos

€asos.
2.2.2 Causales de restitucion

La Convencion de la Haya establece expresamente que cualquier persona,
institucion u organismo puede demandar la restitucion de un menor al Estado donde tenia
su residencia habitual cuando se verifiquen dos circunstancias puntualmente: a) el

traslado sea ilicito; b) por una retencién indebida o ilicita.

El propio Convenio, establece cuando se tiene el caracter de ilicito.
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Art 3.- “El traslado o la retencidn de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada 0 conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo,
con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o retencién; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido

dicho traslado o retencion (...)”.(Convencion de la Haya, 2005).

Art. 5.- a) "Derecho de Custodia™ comprende el derecho que se relaciona con el
cuidado de la persona no menor y, especialmente, el derecho de decidir su lugar de

residencia;

b) "Derecho de Visita" comprende el derecho de llevar al menor por un periodo

limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual”.(Convencion de la Haya, 2005).

Para Farith Simon el traslado ilicito ocurre en dos momentos: “cuando se traslade
al extranjero un menor de edad sin contar con la autorizacién de salida del pais (de uno o
ambos progenitores), o del juez en caso de negativa, ausencia o incapacidad del padre o
de la madre; y, cuando se viole los términos de la autorizacion de salida del pais, por
ejemplo, manteniendo al menor de edad maés alla del plazo de la autorizacion o llevandole

a otro pais distinto al de la autorizacion”.(Simén, 2009).

“La retencion indebida es aquella por la cual el progenitor, tutor o tercera persona
impiden o dificultan el ejercicio pleno de la patria potestad, tenencia, tutela o régimen de
visitas decretado por el juez competente a favor del otro, impidiendo el retorno con la

persona bajo la cual se halla el nifo, nifia o adolescente”. (Yanez, 2017).

Entonces el traslado del menor se considerara como ilicito, cuando uno de los

progenitores decide sustraer o trasladar al menor a un pais distinto al de su residencia
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habitual, sin contar con el consentimiento del otro progenitor a quien se le ha atribuido
un derecho de custodia, para que sea trasladado a un Estado diferente. También, puede
ocurrir una retencion ilicita, cuando el progenitor que cuenta con tal derecho sobre el
menor, consienta o0 autorice una salida del pais pero Unicamente por un tiempo
determinado, es decir no con la intencion de que resida en un nuevo estado; sin embargo
el otro progenitor quien muchas veces Unicamente tiene un derecho de visitas, impide o
dificulta el ejercicio pleno del derecho que ha sido atribuido a favor del otro, impidiendo

el retorno con la persona bajo la cual se halla el menor.

En definitiva, el derecho de custodia tiene que existir al momento que se produce
el traslado, ademas tal derecho debe estar ejercitandose de modo efectivo en el momento
en que se produce el traslado o retencion del menor. Ya sea que exista una resolucién
relativa a la custodia del menor, o que se haya pactado un acuerdo entre las partes y que
tenga un reconocimiento legal en el Estado donde se ha realizado y en el que se ejerce de

pleno derecho.
Excepciones a la obligacion de garantizar el retorno inmediato de los menores

El propio texto convencional establece una serie de motivos que permiten a la
autoridad competente del pais donde ha sido trasladado el menor ordenar la no restitucion
en los Arts. 13 y 20. Podrian resumirse en tres las excepciones:

a) El articulo 13 en el literal a) determina con claridad que las autoridades judiciales
o administrativas del Estado requerido no estan obligadas a ordenar el retorno del menor
cuando el demandante, con anterioridad al traslado o retencion ilicita, no ejercia de forma
efectiva la custodia que ahora invoca o cuando dio su conformidad posteriormente a que
se produjera la accién que ahora denuncia, “(...) la autoridad judicial o administrativa del
Estado requerido no esta obligada a ordenar el regreso del menor, cuando la persona, la
institucion o el organismo que se opone a su regreso establece: a) Que la persona, la
institucion o el organismo que tenia el cuidado de la persona del menor no ejercia el
derecho de custodia en el momento del traslado o de la detencion, o habia consentido o

asentido posteriormente a este traslado o a esa detencion”.(Convencion de la Haya, 2005).
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Por lo tanto, sea que no se ejercia efectivamente el derecho de custodia o que
posteriormente al traslado el progenitor consienta o realice alguna accion que se entienda
como una aceptacion tacita de esa situacion creada en el nuevo estado, hace mas dificil

que el juez del estado de refugio ordene la restitucion a su lugar de residencia habitual.

Se trata de situaciones en las que, o las condiciones previas al traslado no implicaba
alguno de los elementos esenciales de las relaciones que el Convenio pretende proteger,
esto es el del ejercicio efectivo de la custodia, o el comportamiento posterior del
progenitor muestra una aceptacion de la nueva situacion creada, lo que hace més dificil

que se de paso a la restitucion.

b) Por otra parte, el literal b) en el primer y segundo inciso del mismo articulo 13
establecen excepciones que claramente se basan en el interés del menor: “b) Que existe
un grave riesgo de que el regreso del menor le pueda ocasionar dafio fisico o psiquico o
que de cualquier otro modo el regreso del menor le pueda poner en una situacién

intolerable.

La Autoridad judicial o administrativa puede también rehusar ordenar el regreso del
nifio si constata que este menor se opone a su regreso Yy tiene una edad y un estado de
madurez que amerite tomar en cuenta su opinion (...)”. (Convencién de la Haya, 2005).
En base al interés del menor, la autoridad competente puede negar la restitucion, cuando
no cuente con garantias suficientes de que el retorno del menor al lugar de residencia
habitual no le ocasionara un perjuicio mayor y por el contrario quede expuesto a un
peligro fisico o psiquico, por lo que el nuevo lugar en donde se encuentre puede

considerarse mas estable.

Asi también, para la Convencion de la Haya, resulta esencial la opinion del menor
y puede llegar a ser decisiva respecto de su retorno a no, si a opinion de las autoridades
competentes, ha alcanzado una edad y madurez suficiente. EI Convenio brinda a los

menores la posibilidad de convertirse en intérpretes de su propio interés.

c) En tercer lugar, también puede denegarse la restitucion del menor cuando, de

conformidad con el articulo 20, “no lo permitan los principios fundamentales del Estado
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requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”.(Convencién de la Haya, 2005).

El Ecuador al ser uno de los paises suscriptores de los Convenios e instrumentos de
los Derechos del Nifio, estd Ilamado a velar y garantizar los derechos que se les ha
otorgado a los nifios, nifias y adolescentes dentro de la misma, tomando en cuenta que
cuando se presenta un caso de traslado o retencion indebida se debe solicitar la restitucion
del nifio, nifia o adolescente de conformidad como se encuentra establecido en dicha
normativa internacional. Tanto es asi , que el articulo 11 numeral 3 de la Constitucion del
Ecuador establece como deber primordial del Estado el respeto y garantia de los derechos

consagrados tanto en la Constitucién como en los instrumentos internacionales.

Por lo tanto la Constitucién de la Republica que siendo la Carta Magna reconoce y
garantiza derechos fundamentales y primordiales a los menores. Se pronuncia sobre los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes de manera garantista, trata sobre la obligacién
que tiene el Estado, la sociedad y la familia en cuanto a la proteccién y cumplimiento de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, debiendo ante todo prevalecer el interés
superior de los mismos conforme se encuentra establecido en su articulo 44 “El Estado,
la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las nifias,
nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al
principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas.”(Asamblea Constituyente, 2008).

La Constitucion del Ecuador en su articulo 341 inciso 3 establece que el sistema de
proteccion integral deberd asegurar el ejercicio de los derechos fundamentales para los
nifios, nifias y adolescentes, siendo parte de este trabajo las instituciones publicas,
privadas y comunitarias. Dentro de nuestra legislacidn ecuatoriana, tanto la Constitucion
como el Cbédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia establecen mecanismos de
proteccion integral y especializada, asi como principios a los cuales tienen derecho los

nifios, nifias y adolescentes.

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia se basa en algunos principios fundamentales
como son: la igualdad y no discriminacion; la corresponsabilidad del Estado, la sociedad
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y la familia; el interés superior de los nifios; los nifios/as como prioridad absoluta en la

formulacién y ejecucion de politicas; el ejercicio progresivo de derechos, etc.

Ademas establece la prohibicion de los traslados o retenciones de manera ilicita.
Articulo 77: “Se prohibe el traslado y la retencion de nifos, nifias y adolescentes cuando
violan el ejercicio de la patria potestad, el régimen de visitas o las normas sobre
autorizacion para salir del pais. Los nifios, nifias y adolescentes que han sido trasladados
o retenidos ilegalmente, tienen derecho a ser reintegrados a su medio familiar (...). El
Estado tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr el regreso y reinsercion
familiar del nifio, nifia o adolescente (...)”. (Congreso Nacional, 2003).

Por lo tanto esta excepcidn prevista en el Art 20 de la Convencién de la Haya, en el
caso de nuestro ordenamiento juridico no tiene lugar, ya que el Ecuador evidentemente
posibilita la restitucion de menores cuando se verifique que el traslado y retencion se ha
producido de manera ilicita, ajustando sus principios y normas a los establecido en los

convenios Yy tratados internacionales.
2.2.3 Requisitos para solicitar la restitucion

El articulo 8 del Convenio de la Haya establece que estan facultados para solicitar
la restituciéon de todo nifio, nifia y adolescente a su lugar de residencia habitual, toda
persona, institucion u organismo, ya sea que se presente ante la Autoridad Central del

lugar de residencia habitual del menor o ante la Autoridad del Estado requerido.

Para ello la demanda debe contener:

Informaciones relacionadas con la identidad del solicitante, del nifio, nifia o
adolescente, asi como de la persona con la que se encuentra el menor.

- Partida de nacimiento del menor.

- Las razones y fundamentos en los que se basa el o la solicitante para solicitar la
restitucion del menor.

- Toda informacion relativa a la localizacién del menor.
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La demanda también de contener documentos trascendentales como:

- Certificacion de cualquier resolucion o acuerdo entre las partes.
- Certificado de la Autoridad Central o de otra autoridad competente del Estado de
la residencia habitual del menor, acerca del derecho relevante del Estado.

- Todo otro documento relevante.

Aplicacion

De acuerdo con el Convenio, existe un limite para aplicar la normativa
internacional, referente a la edad del menor, un aspecto importante a tener en cuenta para
que tenga lugar o no la restitucién de menores. De acuerdo con la Convencion de la Haya
se aplicard a todo menor de dieciséis afios de edad, articulo 4: “(...)La aplicacion de la
Convencion cesara cuando el menor llegue a la edad de 16 anos.”(Convencion de la Haya,
2005). La razon de establecer como limite la edad de 16 afios, se basa en que un nifio a
esas edad ya puede decidir su lugar de residencia habitual, ya que como sostiene Elisa
Pérez Vera “El motivo resulta de los propios objetivos convencionales; en efecto, una
persona de mas de dieciséis afios tiene por lo general una voluntad propia que resultara
dificil de ignorar, ya sea por uno u otro de sus progenitores, ya sea por una autoridad
judicial o administrativa. (...) en consecuencia, no se podra llevar a cabo o aprobar
ninguna accion o resolucidn respecto a un menor tras su decimosexto cumpleanos.”(Pérez
Vera, 1981).

Por lo tanto al momento que el menor alcanza la edad de 16 afios 0 mas, queda a
voluntad del mismo retornar o no a su lugar de residencia habitual, sin que sea necesario

seguir el procedimiento previsto para los menores de dicha edad.
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2.3 Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de

menores de 1989

En el &mbito americano, en la cuarta conferencia especializada Interamericana
sobre Derecho Internacional Privado, celebrada en Montevideo el 15 de Julio de 1989,
se aprobd la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores,
formando parte de la misma los Estados del sistema de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), como son: Argentina, Costa Rica, Brasil, Colombia, Guatemala,
Haiti, México, Paraguay, Peru, Venezuela, Bolivia y Ecuador que se adhiere a esta

Convencion en el afio 2002.

Tanto la Convencion de la Haya de 1980 aplicable a nivel Universal, como la
Convencién Interamericana sobre restitucion internacional de menores aplicable en el
ambito Interamericano son complementarias entre si. En este sentido la Convencion
Interamericana en el articulo 34 determina que: “Entre los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos que fueren parte de esta Convencion y de la
Convencién de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Menores, regird la presente Convencién. Sin embargo, los
Estados Parte podran convenir entre ellos de forma bilateral la aplicacion prioritaria de la
citada Convencion de La Haya del 25 de octubre de 1980”.(Convencion interamericana,
2005).

De igual manera esta Convencién no impide la aplicacion de las disposiciones
constantes en otros Convenios e instrumentos internacionales sobre esta materia, tal como
lo sefiala el articulo 35: “La presente Convencion no restringird las disposiciones de
convenciones que sobre esta misma materia hubieran sido suscritas o que se suscribieren
en el futuro en forma bilateral o multilateral por los Estados Parte, o las practicas mas
favorables que dichos Estados pudieren observar en la materia”.(Convencion

interamericana, 2005).

De esta manera a nivel americano también contamos con normativa internacional
especializada sobre la materia de restitucion internacional de menores, que facilita y

complementa la aplicacion de la Convencion de la haya de 1980.
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2.3.1 Objetivo

Los objetivos perseguidos por esta Convencidn son coincidentes con los fines de la
Convencién de la Haya, que de la misma manera busca el inmediata restitucion de
menores a su lugar de residencia habitual, ya que en su primer articulo la Convencion
Interamericana establece cuales son los objetivos: “Asegurar la pronta restitucion de
menores que tengan residencia habitual en uno de los Estados Parte y hayan sido
trasladados ilegalmente desde cualquier Estado a un Estado Parte o que habiendo sido
trasladados legalmente hubieren sido retenidos ilegalmente. Es también objeto de esta
Convencidn hacer respetar el ejercicio del derecho de visita y el de custodia o guarda por

parte de sus titulares”. (Convencion interamericana, 2005).
2.3.2 Causales de restitucion.

Al igual que el Convenio de la Haya de 1980, la Convencién Interamericana de
1989 determina cuando el traslado o la retencién tiene el caracter de ilicito, Articulo 4:
“Se considera ilegal el traslado o la retencion de un menor cuando se produzca en
violacion de los derechos que ejercian, individual o conjuntamente, los padres, tutores o
guardadores, o cualquier institucion, inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de
conformidad con la ley de la residencia habitual del menor.” (Convencion interamericana,
2005).

Excepciones.

De la misma manera, preve las mismas excepciones determinas en el Convencién

de la Haya, estableciendo como excepciones a la restitucion de menores cuando:

1. Cuando la persona, la institucién o el organismo que tenia el cuidado de la persona
del menor, no ejercia efectivamente derecho de custodia en el momento del
traslado de la retencion, o hubiere consentido o autorizado con posterioridad al
traslado o retencion.

2. Si existe riesgo de que la restitucion, pudiera constituir un peligro contra la

integridad del menor.
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3. Cuando la restitucion del menor sea manifiestamente violatoria a los principios
fundamentales del Estado requerido.

4. Puede también rechazar la restitucion del menor si comprobare que éste se opone
a regresar y a juicio de la autoridad competente, la edad y madurez del menor

justificase tomar en cuenta su opinion.

Esta excepcion hace referencia al derecho que tiene el menor a ser oido y participar

en el procedimiento.

Esta posibilidad que tiene el menor de oponerse al retorno a su residencia habitual,
ha sido concebido tanto por la Convencion Interamericana, Convencién de la Haya, asi
como también por parte la Convencidn sobre los Derechos del Nifio que en su articulo 12
dispone: “1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nifio (...)”.(Naciones Unidas, 1990). Por lo tanto contemplan la
posibilidad de que un menor que ha alcanzado un cierto grado de madurez, pueda decidir
respecto de su restitucion o no a su lugar de residencia habitual.

Sin embargo las referidas Convenciones no determinan quién debe calificar que el
menor posee un grado de madurez que permita tener en cuenta su oposicion, por lo tanto
se entiende que serd el juez o autoridad administrativa competente la que debera

determinar en cada caso particular.

Siendo esta una excepcion que puede llegar ser fundamental en determinados casos
para que opere o no la restitucion, a nivel jurisprudencial se han emitido fallos de naciones
extranjeras con el fin de definir como deber ser tomada en cuenta la opinién del menor
en un proceso de restitucion; en este sentido existe resolucion de la Corte de Justicia de
la Nacion de Argentina respecto del caso suscitado el 22 de agosto de 2012, referente a
la solicitud de reintegro menores de edad, que al respecto sostuvo: “En el marco
convencional, la ponderacion de la opinion del nifio no pasa por la indagacion de su

voluntad de vivir con uno u otro de los progenitores (...). En razén de su singular
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finalidad, el CH 1980 no adhiere a una sumision irrestricta respecto de los dichos del nifio
involucrado. Por el contrario (...) sélo se abre frente a una voluntad cualificada, que no
ha de estar dirigida a la tenencia o a las visitas, sino al reintegro al pais de residencia
habitual; y, dentro de esta area puntual, no ha de consistir en una mera preferencia o
negativa, sino en una verdadera oposicién, entendida como un repudio irreductible a
regresar.” (G., P. C. c. H., S. M. s/ reintegro de hijo, 2012). En definitiva la opinion del
menor Yy su oposicion al pedido de restitucion, deber ser clara, bien formada y fundada, y

que no se encuentre indebidamente influenciada por uno de los progenitores.

La Convencion Interamericana a diferencia de la Convencion de la Haya, establece
un término para presentar oposicion a la restitucion del menor, dentro del término de ocho
dias habiles contados a partir del momento en que la autoridad tomare conocimiento

personal del menor y lo hiciere saber a quién lo retiene.

2.3.3 Requisitos para solicitar la restitucion internacional de menores.

Es importante tener presente, que tanto la Convencion de la Haya de 1980 como la
Convencidn Interamericana de 1989, prevén un procedimiento que cuentan con dos fases,
una voluntaria efectuada Unicamente con la intervencién de las Autoridades Centrales, y
otra contenciosa ante las autoridades judiciales o administrativas competentes, quienes
deberan actuar con urgencia y disponer las restitucion inmediata; procedimiento que sera

analizado a profundidad mas adelante.

La Convencidn Interamericana al igual que la Convencién de la Haya establece que,
la restitucion del menor se solicitara ante la Autoridad Central del lugar de residencia
habitual del menor, o la de cualquier otro Estado contratante, y estaran legitimados para
solicitar la restitucion del menor, sus padres, tutores, guardadores y cualquier otra

institucion u organismo encargado del menor.
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Para dirigir la solicitud, los Convenios imponen a los Estados partes designar una
Autoridad Central, quien sera la encargada de cumplir con el objetivo principal que
buscan ambas Convenciones, esto es la restitucion del menor, para lo cual es
indispensable que exista una colaboracion entre las demas Autoridades competentes de

los Estados partes.

La Convencion Interamericana de 1989 en términos similares al Convenio de la
Haya de 1980, en su articulo 9, establece que la solicitud o demanda de restitucion debera

contener:

a) Los antecedentes de la sustraccion; datos personales del progenitor demandante,

del menor, asi como de la persona que ha incurrido en el hecho.

b) La informacidn sobre la ubicacion del menor, las circunstancias y fechas en que

se realizo el traslado a otro Estado contrate o al vencimiento del plazo autorizado, y

¢) Los fundamentacion juridica para solicitar la restitucion del menor.

Como documentos anexos se debe presentar:

d) Copia certificada integra y auténtica de cualquier resolucion judicial o
administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacion sumaria de la

situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion del derecho respectivo aplicable;

e) Documentos que justifiquen la legitimacion procesal de quien presenta la

solicitud de restitucién internacional.

) Certificaciones entregadas por la Autoridad Central del Estado de residencia
habitual del menor, en relacién con el derecho vigente en la materia en dicho Estado;

i) Indicacién de las medidas indispensables para hacer efectivo el retorno. Sin
embargo, la autoridad competente podra prescindir de alguno de los requisitos o de la

presentacion de los documentos exigidos en si, a su juicio, se justificare la restitucion.
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Un aspecto importante que determina con claridad la Convencién Interamericana
sobre restitucion de menores, es que las decisiones adoptadas en virtud de los convenios
internacionales no deben afectar la cuestion de fondo del derecho de custodia, tal como
se encuentra determinado en los articulos 15 y 16. Articulo 15: “La restitucion del menor
no implica prejuzgamiento sobre la determinacion definitiva de su custodia o
guarda.”(Convencion interamericana, 2005). Articulo 16 “Después de haber sido
informadas del traslado ilicito de un menor o de su retencion, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado Parte a donde el menor ha sido trasladado o donde esta
retenido, no podran decidir sobre el fondo del derecho de guarda (...)”.(Convencion

interamericana, 2005).

Por otra parte, la solicitud debe cumplir las condiciones requeridas; de lo contrario,
la Autoridad Central no estara obligada a tramitarla, en cuyo caso debera informar
inmediatamente tal particular, con la debida motivacion, al solicitante o a la Autoridad

Central por cuyo intermedio se haya presentado la solicitud.
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Competencia

El Convenio de la Haya de 1980 conforme a sus articulos 8 y 29, permite que la
solicitud de restitucion se efectie ante la Autoridad Central del Estado de residencia
habitual del nifio, o ante la de cualquier otro Estado parte, o bien directamente ante las

autoridades judiciales o administrativas, conforme a las disposiciones del Convenio.

En el caso de la Convencidon Interamericana, en base a su articulo 8, “los titulares
de la accion de restitucion podrén ejercitarla: a) a través de exhorto o carta rogatoria; o b)
mediante solicitud a la autoridad central, o ¢) directamente, o por la via diplomética o

consular.”(Convencion interamericana, 2005).

La Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, a
través del Exhorto, otorga competencia para conocer sobre la restitucion de menores a las
autoridades competentes del Estado de residencia habitual del nifio al momento del
traslado o retencion. Autores como Rubén Santos, manifiesta que: “resulta evidente que
estas autoridades son las accesibles a los reclamantes; ademas pertenecen a la sociedad
mas afectada por el abrupto desarraigo del menor y estan en mejor situacion para conocer
el caso planteado”.(Rubén Santos Belandro, 2007). De esta manera, las autoridades
judiciales o administrativas del Estado de residencia habitual del nifio, son las que mejor
pueden informarse de la situacion del menor y tomar las medidas mas adecuadas a sus
intereses. Esto deberia ser suficiente para satisfacer al juez del Estado donde el nifio ha

sido trasladado o retenido, debiendo este Gltimo ordenar la restitucion en forma inmediata.

Asimismo, la Convencion Interamericana otorga jurisdicciéon de conformidad con
su Art 6, a opcidon del actor y en casos de urgencia, a las autoridades del Estado de refugio
0 a las del Estado donde se hubiere producido el hecho que motivé el reclamo, “ (...) a
opcion del actor y cuando existan razones de urgencia, podra presentarse la solicitud de
restitucion ante las autoridades del Estado Parte en cuyo territorio se encontrare 0 se
supone se encontrare el menor ilegalmente trasladado o retenido; al momento de
efectuarse dicha solicitud; igualmente, ante las autoridades del Estado Parte donde se
hubiere producido el hecho ilicito que dio motivo a la reclamacion (...)”.(Convencion

interamericana, 2005).
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En definitiva, ya sea que se opte por la via el Exhorto o que se efectué una solicitud
directamente ante las Autoridades del Estado en donde se encuentre el menor, quien
tomara la decision definitiva acerca de restituir o no a un menor a su lugar de residencia

habitual, sera la autoridad administrativa o judicial del Estado de refugio.
Plazo

La Convencion de la Haya de 1980 y la Convencidon Interamericana de 1989 no
prevén un plazo de caducidad para la presentacion de la demanda de restitucion
internacional de un menor. Sin embargo si la solicitud es presentada dentro de un afio
contado de que se produjo el traslado o retencidn ilicita, el juez ante quien se presenta el
pedido debera ordenar la restitucion inmediata. Sin embargo, el Convenio de la Haya y la
Convencidn Interamericana prevén la posibilidad de presentar la solicitud de retorno, aun
en los casos del vencimiento del plazo de una afio. Articulo 14 numeral 3: “(...) el
vencimiento del plazo del afio no impide que se acceda a la solicitud de restitucion si a
criterio de la autoridad requerida lo justifican las circunstancias del caso; a menos que se
demostrare que el menor se ha integrado a su nuevo entorno”. (Convencion
interamericana, 2005). Articulo 12 numeral 2: “La Autoridad Judicial o Administrativa,
aun cuando los procesos se hayan iniciado después de la expiracion del periodo de un
afio, previsto en el parrafo anterior, debera también ordenar el regreso del menor, a menos
de que se haya demostrado que el menor se ha integrado a su nuevo medio”.(Convencién
de la Haya, 2005).

Medios Probatorios

Los Convenios Internacionales mencionados, no determinan cuales son los medios
probatorios Utiles ni pertinentes que se pueden aportar en el proceso de restitucion de
menores, por lo que al no existir reglas procedimentales especiales al respecto, el juez va
a tener amplias facultades para fijar cuéles son las pruebas que resultaran admitidas y cual
sera su apreciacion. Desde luego que el juez en cada caso, debera admitir las pruebas que

contribuyan a la celeridad que se busca en estos procesos, dada su especial naturaleza.
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CAPITULO 3

3 DERECHO MATERIAL COMPARADO

3.1 Argentina

La Republica de Argentina en materia de restitucion internacional de menores,
cuenta con Convenios Internacionales Multilaterales como son: La Convencion de la
Haya sobre aspectos civiles de sustraccion internacional de menores de 1980, que fue
aprobado y ratificado por la Ley 23.857 de la Nacion Argentina y que se encuentra vigente
en dicho pais desde el 1 de junio de 1991; en el &mbito Interamericano también forma
parte de la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de menores del 15
de julio de 1989, Convenio que fue ratificado y adherido el 11 de Enero de 2001 a través
de la Ley 23.857.

Adicionalmente, cuenta también con un Convenio bilateral Internacional como es
el Convenio de Proteccion Internacional sobre Sustraccidon de menores suscrito con

Uruguay Yy aprobado por la Ley 22.546 de Argentina.

3.1.1 Convenio bilateral Argentino — Uruguayo sobre proteccion

Internacional de Menores.

Este Convenio fue ratificado por la Republica Argentina por la Ley 22.546 el 1 de
marzo de 1982. Este Convenio Bilateral Internacional se aplica para los casos de

restitucion de menores que se produzcan entre los paises de Argentina y Uruguay.

Las disposiciones establecidas por este Convenio, similares a los dispuesto por el
Convenio de la Haya de 1980 y la Convencion Interamericana sobre restitucion

internacional de menores de 1989.
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Objetivos.

El Convenio Argentino — Uruguayo sobre restitucion de menores de 1981, también
tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de menores a su lugar de residencia
habitual, Art 1: “El presente Convenio tiene por objeto asegurar la pronta restitucion de
menores que, indebidamente, se encuentren fuera del Estado de su residencia habitual y

en el territorio del otro Estado Parte.”(Benjamin, 1981).

De la misma forma considera que un traslado o retencion tienen el carécter de ilicito
cuando se vulnera el derecho de tenencia o guarda, asi lo determina su Articulo 2: “La
presencia de un menor en el territorio del otro Estado Parte serd considerada indebida
cuando se produzca en violacion de la tenencia, guarda o derecho que, sobre él 0 a su
respecto, ejerzan los padres, tutores o guardadores. Los titulares de la accion de

restitucion seran las personas mencionadas precedentemente.”(Benjamin, 1981).
Legitimacion activa.

Determina que podran instaurar el proceso de restitucion de menores los padres,
tutores o guardadores que ejercieran efectivamente el derecho de custodia, conforme se
encuentra previsto en el articulo 2 del Convenio Argentino — Uruguayo citado en lineas

anteriores.

Sin embargo en este punto el Convencion del Haya de 1980 es el mas amplio para
iniciar un procedimiento de restitucién de menores, determinando que puede solicitar la
restitucion de un nifio, nifia o adolecente, cualquier persona, institucion u organismo

cuando dicho traslado se produzca violando un derecho de custodia.
Requisitos de la solicitud

Si bien la Convencion de la Haya y la Convencion Interamericana exigen una serie
de requisitos sobre todo de forma que debe tener la solicitud de restitucién, el Convenio
Argentino — Uruguayo, exige de forma méas simple y concreta que la solicitud de

restitucion conste: “1) legitimacion procesal del actor, 2) fundamento de la competencia
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del exhortante, 3) fecha en que se entablo la accion. Asimismo deberan suministrarse
datos sobre la ubicacion del menor en el Estado requerido.”(Benjamin, 1981).

Juez competente

En cuanto a la competencia, este Convenio bilateral sobre Proteccion de Menores,
opera de manera diferente a lo determinado por la normativa internacional antes
mencionada, ya que instaura un procedimiento en el cual la decisién final es tomada por
el juez de la residencia habitual del menor, mientras que en las otras dos convenciones la
decision de restituir o no al nifio o adolescente es tomada por el juez del lugar donde se
produjo el traslado o retencion ilicita o por el juez de lugar de residencia habitual del
menor. Articulo 5 “Para conocer en la accion de restitucion de menores, seran

competentes los Jueces del Estado de su residencia habitual.”(Benjamin, 1981).
Plazo para solicitar la restitucion

El Convenio Argentino — Uruguayo es estricto respecto al tiempo que tiene el titular
o titulares para solicitar la restitucion, estableciendo un plazo definitivo de un afio desde
que se produjo el traslado o retencidn ilicita, o desde que el nifio fuera localizado por la
Autoridad Central, por lo que cualquier solicitud presentada fuera de este plazo, sera

rechazada por el juez competente en la materia.
Medios de Prueba

Al igual que en las Convenciones Multilaterales vigentes, en este Convenio bilateral
no existen reglas procedimentales al respecto, de este modo el juez tiene amplias
facultades para decidir las pruebas que se pueden admitir dentro de un proceso judicial
en el que se discute la restitucién de menores, pero desde luego deben ser pruebas que
contribuyan a la naturaleza del proceso, es decir a la celeridad y urgencia que demanda
este tipo de procedimientos.
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3.1.2 Aplicacion de la Convencién de la Haya de 1980 y la Convencion

Interamericana de 1980 en Argentina como pais requerido.

Cuando un menor es trasladado o retenido en el Estado Federal de Argentina, los
casos son remitidos a la Autoridad Central Argentina por parte de la Autoridad Central
del Estado de residencia habitual del menor, tal como determina la Convencion de la Haya
de 1980 que los Estados partes deben contar con una Autoridad Central para tramitar los

casos de restitucion de menores.

La Republica Argentina ha designado como Autoridad Central para la aplicacion
del Convenio de La Haya de 1980 y de la Convencion Interamericana de 1989, a la
Direccion de Asistencia Juridica Internacional -Direccion General de Asuntos Juridicos-

del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto.

Una vez que se ha podido localizar a la nifia, nifio o adolescente, se verifica por
parte de la Autoridad Central que se cumplan con los requisitos ya mencionados que

establecen los Convenios Internacionales.

Como se sefiald, el Convenio de la Haya de 1980 prevé para los casos de restitucion
de menores dos fases para lograr la restitucion, una voluntaria ante las Autoridades
Centrales y otra contenciosa ante las Autoridades Judiciales competentes. Es por ello que
la Autoridad Central Argentina ofrece en todos los casos a la persona que presenta la
solicitud la posibilidad de intentar una etapa voluntaria extrajudicial antes de iniciar el
proceso en la via jurisdiccional. En los casos entrantes, siempre que el solicitante
consienta en ello, se envia una nota al progenitor que ha incurrido en la sustraccion del
menor con el fin de que se restituya voluntariamente al nifio a su lugar de residencia
habitual, explicandole las consecuencias ante una posible negativa. En esta etapa
voluntaria, la Autoridad Central Argentina, al progenitor sustractor se le otorga el plazo

de 10 dias para responder ante la solicitud de restitucion.

Sin ningun acuerdo fuere posible entre las partes, se da el procedimiento

contencioso y la Autoridad Central procede a remitir la solicitud con toda la
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documentacién a la Autoridad judicial para que resuelva la restitucion del menor en el

plazo de seis semanas tal como manda el Convenio de la Haya.

En la legislacion de la Republica de Argentina cuenta con normas sustantivas que
confieren derechos y garantias minimas que todo organismo del Estado debe brindar y
aplicar a las nifias, nifios y adolescentes en todo procedimiento ya se administrativo o

judicial.

En el &mbito familiar esta la Ley Nacional de Proteccion Integral de Nifios, Nifias
y Adolescente N° 26.061 que en el articulo 27 dispone: “Los Organismos del Estado
deberan garantizar a las nifias, nifios y adolescentes en cualquier procedimiento judicial
o administrativo que los afecte, ademas de todos aquellos derechos contemplados en la
Constitucion Nacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en los tratados
internacionales ratificados por la Naciéon Argentina (....).” (Senado y Céamara de
Diputados de la Nacion Argentina, 2005). EI mismo articulo 27 de la mentada ley sostiene
que en todo proceso en los que estén involucrados menores, se deben dictar derechos y
garantias como las siguientes: “(...) a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez
que asi lo solicite la nifia, nifio o adolescente; b) A que su opinién sea tomada
primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que lo afecte; c) A ser
asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el
inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de carecer de
recursos econémicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d)
A participar activamente en todo el procedimiento; e) A recurrir ante el superior frente a
cualquier decision que lo afecte.”(Senado y Camara de Diputados de la Nacion Argentina,
2005).

En el ambito civil la Nacion Argentina cuenta con el Codigo Civil y Comercial, el
mismo que plantea el tema de restitucion internacional de menores, estableciendo que
siendo un tema tan delicado y de especial naturaleza en el que se haya involucrados nifias,
nifios y adolescentes, estos casaos deben resolverse de forma urgente para evitar que los
derechos fundamentales de los menores sean vulnerados por la decision unilateral de sus
padres de trasladar o retener ilicitamente en un lugar distinto al de su residencia habitual.

De esta manera el articulo 2642 del mencionado cuerpo normativo establece que “en
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materia de desplazamientos, retenciones o sustraccion de menores de edad que den lugar
a pedidos de localizacion y restitucion internacional, rigen las convenciones vigentes y,
fuera de su &mbito de aplicacidn, los jueces argentinos deben procurar adaptar al caso los
principios contenidos en tales convenios, asegurando el interés superior del nifio.”

(Senado y Céamara de Diputados de la Nacion Argentina, 2005).

Si bien cuenta con estas normas materiales relativas a la restitucion internacional
de menores, no existe un procedimiento especial a seguir en materia de restitucion de
menores en la Nacion de Argentina, aplicando los jueces el procedimiento que consideran

apropiado en cada caso particular.

Varios doctrinarios dan cuenta de los conflictos que se producen en la practica al
momento de aplicar los tratados internacionales vigentes sobre la materia, al no contar
con proceso especifico que regule la restitucion de menores en el &mbito internacional.
“Los casos de restitucion internacional de menores que registra la jurisprudencia de
nuestros tribunales son cada vez mas numerosos y dan cuenta de los diversos problemas
que plantea la aplicacion practica de las normas de los tratados restitutorios suscriptos por
nuestro pais. Buena parte de dichos problemas derivan de la ausencia de toda regulacion
procesal del tramite aplicable, que conduce a decisiones dilatadas en el tiempo,
generadoras de perjuicio para los menores involucrados y que no cumplen con la garantia

de la tutela efectiva de los derechos.”(De los Santos, 2014).

Evidentemente ante la falta de normas procesales, afectan derechos fundamentales
como son la igualdad, la seguridad juridica, pero sobre todo como sostiene el mencionado
autor el principal derecho afectado es la tutela judicial efectiva. “Los casos de restitucion
internacional de menores son cada vez mas numerosos y dan cuenta de las dificultades
que plantea asegurar la tutela judicial efectiva en la materia, (...) el derecho a la tutela
jurisdiccional involucra no sélo el derecho de acceso a la jurisdiccidn, sino que es también

un derecho a la efectiva proteccion del derecho material.” (De los Santos, 2014).

Si bien este vacio legal se ha tratado de suplir a través de normas que se han creado
en distintas provincias del Estado Federal Argentino, como la provincia de Cordoba que
en el afio 2016 sanciond la ley 10419 de Procedimiento para la Aplicacion de los
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Convenios sobre Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes, asi como la
provincia de Entre Rios la acordada 13/2015 del Superior Tribunal de Justicia, que
reglamenta el Proceso de Restitucion Internacional de Menores para la Provincia de Entre

Rios.

Sin embargo no cuenta con una ley procesal uniforme especifica que se pueda
aplicar en materia de restitucion internacional de menores ocasionando serios
inconvenientes cuando el problema de restitucion de menores tiene el caracter de

internacional.

Frente ante esta carencia de normas procesales, la Comision Nacional de Acceso a
la Justicia de la Corte Suprema, aprob0 el Protocolo de Actuacion para el Funcionamiento
de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios, el 28 de Abril de 2017, para
suplir vacio legal y establecer criterios procesales uniformes que contribuya a la celeridad

procesal.

Sin embargo, la creacidn de este protocolo no es suficiente para cumplir con un
procedimiento adecuando tal como manda la Convenios internacionales que forma parte
Argentina, y varios doctrinarios como la Dra. Silvana Castillo son conscientes y
manifiestan la necesidad de que a nivel legislativo se cree una ley apropiada en materia
de restitucion de menores, “es necesario exigir a la legislatura que sancione la tan
esperada ley, pues es importante contar con una norma gue reglamente el proceso, no sélo
para acelerar el tramite y prever la pronta restitucion del menor, sino ademas para saldar
la deuda que nuestro pais mantiene con la comunidad internacional, pues como parte
firmante del Convenio de La Haya, se ha comprometido al cumplimiento de lo establecido
en el mismo, lo cual no sucede ante la falta de una norma uniforme que regule la

restitucion con etapas procesales reducidas” (Castillo, 2019)
Caso practico.

El 27 de diciembre de 2016 la Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina
toma conocimiento del caso No: CSJ 453/2016/CS1 “G., L. si por su hijo G.P., T. por
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restitucion s/ familia”, caso de restitucion internacional de un menor que se suscito entre

Italia como estado requirente y Argentina como estado requerido.

Antecedentes:

Los padres del menor se conocieron y convivieron en la ciudad de Ancona,
Republica de Italia. En dicha ciudad, el 21 de diciembre de 2005 naci6 el menor, en
donde vivio y asistio a la escuela hasta que el 3 de abril de 2009, posteriormente viajo
junto a su madre la Republica Argentina, sin que conste en la causa algun permiso de

viaje o de traslado otorgado por el padre.

Ante esta situacion, el 25 de agosto de 2009 el padre del nifio inici6 ante la
Autoridad Central de la Republica de Italia el tramite de restitucion en los términos que
prevé la Convencion de la Haya de 1980, el 7 de diciembre el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto como Autoridad central de Argentina
presento el pedido ante la justicia de Mendoza por encontrarse el menor residiendo con

la madre en esa provincia, en la casa de los abuelos maternos.

Las actuaciones quedaron radicadas en el Juzgado de Familia de Mendoza el 30 de
diciembre de 2009 y el 24 de febrero de 2014 presenta la contestacién a la demanda, y

recién el 24 de febrero de 2012 la madre contest6 la demanda.

El 10 de marzo de 2014, el juez de primera instancia rechazé el pedido de restitucion
internacional y esa decision también fue confirmada por la Cémara Segunda de

Apelaciones en lo Civil y Comercial el 23 de febrero de 2015.

El 3 de diciembre de 2015, el padre solicitante interpuso un recurso extraordinario
de inconstitucionalidad y de casacion ante la Suprema Corte de Justicia de la provincia
de Mendoza que revoco el fallo de la instancia anterior y ordend la inmediata restitucion
del nifio a la Republica de Italia como asi también medidas para su retorno inmediato y

seguro.
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Ante esa decision la madre interpuso en el afio de 2016 un recurso extraordinario
federal ante la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, recurso que fue admitido. La Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en la resolucion acredito la residencia habitual del nifio
en la ciudad de Ancona, Republica de Italia asi como la retencion ilicita por parte de la
madre en la Republica de Argentina, ordenando por lo tanto la restitucion del menor a su
pais de residencia habitual, Italia.

En este sentido la propia Corte Suprema de Justicia de la Nacion hizo las siguientes

consideraciones:

a) “Esta Corte Suprema no puede dejar de advertir la prolongada duracion del
presente proceso que ha insumido, aproximadamente, siete afios de trdmite. Esta
demora no se condice con los tiempos previstos en la CH 198 O, en cuanto
requiere a las autoridades judiciales y administrativas pertinentes que actden con

urgencia, estableciendo un plazo de 6 semanas para la decision del conflicto.

b) Que aun cuando el retraso en resolver el pedido de restitucion resulta una
contingencia atribuible en la mayoria de los supuestos a multiples factores, entre
los que se encuentran tanto la actuacion de las partes como la de todos los agentes
que intervienen en el proceso, la ausencia de normas procesales que regulen un
procedimiento especifico de restitucion, permite en gran medida la presentacion
de maltiples planteos dilatorios y una extension de los plazos que dificulta decidir

sobre la restitucion con la urgencia a la que obliga el CH 1980.

c) Que mas alla del caso en particular, las demoras en el tramite del proceso y el
incumplimiento en exceso del plazo fijado por el CH 1980 son una caracteristica
constante en cada una de las causas sobre restitucion internacional de menores,
(...) Esto perjudica el normal desenvolvimiento del proceso dado que lo
desnaturaliza al afectar en forma directa su finalidad, cual es garantizar la

restitucion inmediata del menor a su lugar de residencia habitual.
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d) Que en tal situacién y concorde con lo requerido por la Procuracién General de la
Nacion, es necesario poner en conocimiento de las autoridades correspondientes
que la ausencia de una ley procesal especifica en materia de restitucion
internacional de menores constituye, sin lugar a dudas, un factor decisivo en la

prolongacion del tramite de este tipo de causas judiciales.

e) Que consecuencia de las consideraciones efectuadas y de la experiencia recogida
en los ultimos tiempos en oportunidad de intervenir en esta clase de asuntos, esta
Corte Suprema de Justicia de la Nacion entiende imperioso exhortar al Poder
Legislativo para que estime la necesidad o conveniencia de hacer uso de sus
atribuciones para dictar una ley que se ajuste a la finalidad del CH 1980 y permita
cumplir con las obligaciones asumidas por nuestro pais al suscribir dicho
convenio”. (G., L. si por su hijo G.P., T. por restitucion s/ familia p/ recurso
extraordinario de Inconstitucionalidad - Casacion, 2016).

Evidentemente en la republica de Argentina existe un vacio legal en el
ordenamiento juridico interno, la jurisprudencia de los tribunales argentinos, dan cuenta
de la falta de normas para resolver con eficacia los pedidos de restitucion internacional
de menores, inclusive existe un Ilamado de atencion de la propia Corte Suprema de
Justicia de Argentina, determinando que es imperioso contar con un procedimiento o ley

que se ajuste a la finalidad de los convenios internacionales.

3.2 Chile

En materia de restitucion de menores, la Republica de Chile a nivel internacional
es un estado miembro del Convenio de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de 1980 desde el 23 de febrero de 1994, fecha en la que se
suscribié y se adhirié al mencionado Convenio y que se encuentra vigente en la
legislacion Chilena desde el 17 de junio de 1994 a través del decreto No 386 expedido
por el Ministerio de Relaciones Exteriores, por lo que se ha venido aplicando desde el

siglo pasado.
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El Convenio de la Haya, establece que “los Estados Contratantes adoptaran todas
las medidas apropiadas para asegurar dentro de su territorio el cumplimiento de los
objetivos de la Convencion. Para este efecto, deberan recurrir a los procedimientos mas
agiles disponibles.”(Convencion de la Haya, 2005). Si bien a nivel legislativo Chile no
cuenta con una norma procesal en materia de restitucion de menores, la Corte Suprema
de Chile en ejercicio de su potestad normativa que se encuentra consagrada en el articulo
82 primer inciso de la Constitucion Politica de la Republica de Chile, en concordancia
con lo dispuesto en el articulo 93.1 nimero 2 del mismo texto constitucional, dicté un
auto acordado que prevé un procedimiento expedito para la solicitud de restitucion de
menores de 16 afios que fueron trasladados o retenidos ilicitamente en Chile. Desde el
afio de 1994, por los problemas que se presentaban en cuanto a la tramitacion de casos
referentes a restitucion internacional de menores que se suscitaban en los Juzgados de
Menores, dictd un Auto Acordado que fue publicado en el diario Oficial en fecha 3 de
Noviembre de 1998, siendo posteriormente modificado el 17 de mayo de 2002 en el
Diario oficial, en donde establecia un procedimiento muy sumario acorde a lo que exige

el Convenio de la Haya de 1980.

Desde finales de los afios noventa existié un marco juridico aplicable para los casos
de restituciones de nifios, nifias y adolescentes, sin embargo en el afio 2015 se produjo
una nueva modificacién a la norma vigente hasta el momento, a fin de ajustarse ain mas
al principio de celeridad que manda los convenios internacionales. Es por esto que en la
ciudad de Santiago de Chile, en el Acta No 205-2015 que fue elaborada el 3 de diciembre
de 2015, se dejo constancia que en fecha 20 de Noviembre de 2015 se reunio el Tribunal
Pleno de la Corte Suprema para modificar y refundar el texto del “Auto Acordado sobre
Procedimiento Aplicable al Convenio de la Haya relativo a los efectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de nifios y nifias.” Auto que actualmente se encuentra vigente

y que forma parte del derecho material Chileno.

Esta norma elaborada por la Corte Suprema de Chile, propone normas procesales
especificas, estableciendo plazos muy breves para que las solicitudes de restitucion de
menores, sean resueltas de manera urgente en el menor tiempo posible a fin de poder

cumplir con la normativa internacional. Establece aspectos relativos a: a) competencia
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judicial, b) medidas para asegurar la restitucion del menor a su lugar de residencia
habitual, c) el procedimiento en sentido estricto a seguir, d) recursos que se puede
interponer frente a las sentencias definitivas para cumplir de esta manera con lo dispuesto

por el Convenio de la Haya de 1980.

3.2.1 Auto Acordado sobre procedimiento aplicable al Convenio de La
Haya, relativo a los efectos civiles de la sustraccion internacional de

nifos y nifas
Competencia.

El auto acordado establece como se debe determinar la competencia judicial para
conocer las solicitudes de restitucion de menores, asi en su articulo 1 establece que sera
competente el Juez de familia del domicilio presunto nifio o nifia, es decir sera competente
el Juez del lugar de residencia habitual del menor anterior a que se produzca el traslado o
retencion ilicita del menor: ““ Sera competente para conocer de la solicitud o demanda de
ubicacién y busqueda de un nifio, nifia o adolescente sujeto a sustraccién internacional el
Juzgado de Familia del domicilio presunto del nifio o nifia. Si en la comuna respectiva
existiere mas de un Juzgado de Familia, el conocimiento de dicha solicitud correspondera
al que se designe conforme a las reglas generales de distribucion de causas.”(Corte
Suprema, 2015).

Medidas Cautelares

Articulo 2°. Orden de localizacion. “Ingresada la solicitud el tribunal deberd emitir,
cuando corresponda, a las distintas instituciones del pais, las respectivas ordenes que
fueren pertinentes para asegurar la ubicacion del nifio, nifia o adolescente en el territorio
chileno.”(Corte Suprema, 2015)

Articulo 4°. Aseguramiento nacional del menor. “Ingresada la solicitud debera
decretarse, en forma inmediata, la orden de arraigo del nifio o nifia. Podra, asimismo,
disponer el tribunal la entrega del pasaporte del nifio o nifia, si contare con uno.”(Corte

Suprema, 2015).
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Procedimiento

El Auto elaborado por la Corte Suprema de Chile, se ajusta a lo dispuesto por los
Convenios Internacionales. Asi tenemos en primer lugar, como es logico, que todo
procedimiento inicia con la presentacion de la solicitud de restitucion ante la autoridad
competente, articulo 1 inciso segundo del Auto Acordado: “La presentacion de la
solicitud de restitucion ante el Juez competente, determina la fecha de iniciacion de los
procedimientos para los efectos que prevé la Convencion de la Haya en su articulo
12”,(Corte Suprema, 2015).

Ausencia de formalidades.

El articulo 3 del Auto determina ademas que la solicitud debe presentarse ante el
juez competente, con los mismo requisitos establecidos en el Convenio de la Haya de
1980. “No deberan requerirse legalizaciones ni otras formalidades similares a la
documentacién que se presente, salvo que estuviere redactada en otro idioma, en cuyo
caso deberd acompanarse una traduccion fiel al idioma castellano.”(Corte Suprema,
2015). La norma de la Corte Suprema establece con claridad que la solicitud que se
presente deberd Unicamente cumplir con los requisitos establecidos en el Convenio
internacional, asi como los documentos que se presenten conjuntamente con la solicitud
no requieren de legalizaciones ni formalidades, salvo que estuviesen redactados en un
idioma distinto al castellano, en cuyo caso debera acompafiarse la traduccion de dicha

documentacidn realizada por un perito inscrito en la némina de la Corte.
Calificacion de la solicitud y convocatoria a audiencia Unica.

Conforme al articulo 5 del Auto Acordado de la Corte Suprema de Chile, el Juez
de familia que tenga conocimiento del caso, en el plazo de 48 horas constadas desde la
presentacion de la solicitud, debe verificar que la misma cumpla con los requisitos
previstos en el Auto Acordado y en el Convenio de la Haya de 1980. En la misma
providencia en la que se acepta la demanda, convocara a audiencia que debera llevarse a
cabo dentro del quinto dia habil contado desde que se cumple con la notificacion a la

partes.
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Notificacion.

Si la persona contra quien se interpone la demanda o solicitud de restitucion del
menor, no fuere posible notificarle en persona con la providencia de convocatoria
audiencia, el articulo 8 determina que es suficiente con la certificacion de la autoridad
competente de que se trata del domicilio del demandado e inclusive prevé que en caso de
falta de comparecencia sera el Defensor Publico quien actuara en audiencia en
representacion del Ausente, esto a fin de evitar dilaciones y retardos innecesarios que

afecten al proceso que debe resolverse de forma oportuna y urgente.

Audiencia.

La solicitud de restitucion internacional es resuelta en audiencia Unica y tiene por

objeto resolver tres aspectos fundamentalmente:

“a) Establecer si el nifio, nifia 0 adolescente se encuentra en el pais; b) Establecer si
el traslado o retencién del nifio, nifia o adolescente ha sido ilicito en los términos del
Convenio; ¢) Determinar si concurre alguna de las causales que el Convenio autoriza para

oponerse a la restitucion del nifio, nifia o0 adolescente.” (Corte Suprema, 2015)

Por la naturaleza y la urgencia que implica el procedimiento de restitucion de
menores, el articulo 9 del Auto Acordado establece la posibilidad de que las partes
procesales en audiencia Unica puedan ratificar y contestar la demanda de manera oral, si
previamente no lo han hecho por escrito, ademas la o le juzgador fija los hechos que se
pretenden probar y aprueba acuerdos al que las partes hubieran llegado

Excepciones taxativas

Un aspecto importante a tomar en cuenta es que la norma de la Corte Suprema,
determina expresamente que en este tipo de procedimientos cabe Unicamente las
excepciones que prevé los Convenios Internacionales, esto a fin de que los procesos se
tramiten con la mayor celeridad posible, articulo 9: “(...) No se admitiran cuestiones
previas, incidentes ni reconvenciones que obsten a la prosecucion del tramite. EI tribunal

rechazara de plano toda excepcién fuera de las enumeradas en la referida
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Convencion.”(Corte Suprema, 2015).

Medios de prueba

Las pruebas aportadas por las partes a fin de probar los hechos, se debe producir
en la misma audiencia y son apreciados por el juzgador de acuerdo a las reglas de
la sana critica.

De conformidad al articulo 10, en la audiencia Unica se escuchara al menor de
16 afios, cuando a criterio del tribunal su opinion pueda resultar relevante,
atendiendo a su edad y madurez, en dicho caso, impone al juez la obligacion de
considerar de manera principal al momento de expedir la resolucion, el interés
superior del nifio y el derecho de ser oido.

Medidas para mejor resolver: El tribunal podra decretar medidas para mejor
resolver, las que deberan evacuarse en un plazo de quince dias. Estas medidas
solo podran decretarse para verificar si se configuran las causales de oposicion
establecidas en los articulos 12 y 13 del Convenio de la Haya de 1980, conforme
lo sefiala el articulo 11 del Auto Acordado. Articulo 11 “El tribunal podra
disponer, de oficio, que se acomparfien todos los medios de prueba de que tome
conocimiento o que, a su juicio, resulte necesario producir en atencion a la
accion intentada. Dichas diligencias deberan evacuarse dentro del plazo maximo
de quince dias habiles, al cabo del cual aquellas que no hubieren sido cumplidas
se tendran por no decretadas. Para tal efecto, el tribunal debera citar a audiencia
de continuacion para una fecha no posterior a quince dias habiles, contados

desde la fecha de la audiencia unica.”(Corte Suprema, 2015).

Sentencia

Al final de la audiencia Unica, el juez expedira de manera inmediata y en forma oral

la resolucion correspondiente. Excepcionalmente podrd suspender la audiencia para

tomar una resolucion adecuada. Articulo 11: “Excepcionalmente, cuando la audiencia se

hubiere prolongado por mas de un dia, se podra postergar la decision del caso hasta el dia
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siguiente habil, lo que se indicara a las partes al término de la audiencia, fijandose de
inmediato  la  oportunidad en que el veredicto sera  comunicado.
La sentencia definitiva debera notificarse en un plazo maximo de cinco dias contados

desde el término de la audiencia.
Recursos procesales

La sentencia definitiva solo sera impugnable a traves del recurso de apelacion,
interpuesto dentro del plazo de cinco dias contados desde la notificacion de la sentencia
escrita. El recurso sera conocido por el tribunal de alzada, sin Sera conocido por el

tribunal de alzada en el plazo de cinco dias.

“Contra la sentencia que se pronuncie sobre el recurso de apelacion no procedera

recurso alguno.” (Corte Suprema, 2015).
Conclusion.

Esta norma elaborada por la Corte Suprema de Chile, establece un procedimiento
muy sumario con plazos breves permitiendo un actuar agil y eficaz ajustandose a la
naturaleza y urgencia que demanda los procesos de restitucion de menores. La ausencia
de formalidades en el procedimiento es un aspecto importante, ya que permite la
prosecucion del proceso, buscando en todo momento la celeridad. Prevé audiencias
concentradas y regula forma especial las notificaciones, la actuacion de los medios de

prueba y los recursos.

El procedimiento expedito que establece el Auto Acordado, evidentemente permite
ajustarse a los objetivos de los convenios internacionales, esto es una restitucion

inmediata.
3.3Uruguay
Los Estados han tratado de proteger a los nifios, nifias y adolescentes de los

perjuicios que les ocasionarian los traslados o retenciones ilicitos y con este fin se han
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creado normas que tienen como finalidad la pronta restitucion del menor sustraido a su

residencia habitual.

Uruguay es uno de los paises cuyo sistema legal cuenta con normas que permiten

resolver con eficacia los casos de sustraccion y retencion ilicita de menores, ya que cuenta

con normativa a nivel Internacional, y actualmente también de origen nacional. Entre la

normativa para los casos de Restitucion Internacional de menores, se puede sefialar las

siguientes:

A nivel Internacional:

Tratados y convenios multilaterales

El Convenio de la Haya de 1980, suscrito por la republica de Uruguay a través
de laley 17.109, el 21 de mayo de 1999.

Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores de 1989,
incorporada al derecho positivo uruguayo por la ley 17.335, de 17 de mayo de
2001.

Convenios Bilaterales

Convenio sobre Proteccion Internacional de Menores celebrado entre la
Republica Oriental del Uruguay y la Republica Argentina el 31 de julio de 1981,
aprobado por decreto-ley 15.218 del 20 de noviembre de 1981 y que se encuentra
vigente desde el 14 de abril de 1982.

Convenio sobre Restitucion Internacional de Menores entre Uruguay y Chile
celebrado el 15 de octubre de 1981 y aprobado por decreto-ley 15.250, de 26 de
marzo de 1982; vigente desde el 14 de abril de 1982.
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- Convenio sobre Restitucion Internacional de Menores entre Uruguay y Perd en
fecha 23 de octubre de 1984; aprobado por decreto-ley 15.720, de 7 de febrero de
1985.

A nivel nacional:

- Ley 18.895, sobre restitucion de personas menores de dieciséis afios trasladadas o
retenidas ilicitamente, que fue creado por el Senado y la Cdmara de representantes
de la Republica Oriental de Uruguay reunidos en la Asamblea general de las
Naciones unidas el 20 de abril de 2012 y publicada en el registro oficial el 22 de
mayo de 2012.

3.3.1 Ley 18.895 sobre restitucion de personas menores de 16 afios

trasladadas o retenidas ilicitamente.

Antes de la entrada en vigencia de la ley 18.895, en Uruguay el procedimiento por
el que se tramitaban los procesos de restitucion de menores resultaba absolutamente
inconveniente, ya que casi siempre terminaban siendo procesos ordinarios que duraban
mucho tiempo hasta llegar una decision respecto del menor sustraido o retenido

ilicitamente.

La ley 18.895 sobre restitucién de menores tiene por finalidad regular los procesos
de menores en los términos que establece la Convencion de la Haya y la Convencién
Interamericana. Es una ley que resulta muy util para cumplir con la finalidad que
persiguen los convenios internacionales mencionados en cuanto a la duracion de los

procesos, ya que responde al principio de celeridad en el que se funda dichos convenios.

El objeto de esta ley se encuentra determinado en el articulo 1: ““ (...) determinar si
ha existido traslado o retencidn ilicitos de una persona de menos de dieciseis afios de

edad, toda vez que se haya verificado en violacion a un derecho de guarda o de custodia
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y preservar el derecho de visita conforme a la Convencion de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y por la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores (...); lgualmente asegurar el tratamiento de
tales casos conforme a los principios de los Convenios citados, la resolucion de los
mismos en forma rapida y, de accederse a la restitucion, que la misma se realice en forma
segura para la persona de menos de dieciséis afios de edad. (...).” (Senado y Cadmara de
Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 2012)

El autor Uruguayo Rubén Santos Belandro, sostiene que las fuentes de la ley 18.895
sobre Restitucion Internacional de Menores de Uruguay son: “ a) La Constitucion de la
Republica, integrandose al neoconstitucionalismo por principios sostenidos por
Zagrebelsky, entre otros; b) EI Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, de 1980; c) La Convencidn Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, de 1989; d) ElI Cddigo de la Nifiez y la

Adolescencia; e) El Cédigo General del Procesos.”(Ruben Santos Belandro, 2013).

Competencia

La competencia para conocer estos procesos de restitucion corresponde a los
juzgados de Familia, quienes deben aplicar los principios de concentracién y celeridad
tanto en primera como en segunda instancia. En razon del lugar, seran competentes los
Jueces donde se encuentre el menor, articulo 4: “Se determinara conforme a las normas
generales, con especial aplicacion por el Tribunal especializado de los principios de
concentracion y de pronta y eficiente administracion de justicia, tanto en Primera

Instancia como en Apelacion.

Seran competentes en la Primera Instancia, los Juzgados de la Materia de Familia
que designe la Suprema Corte de Justicia, dentro del sistema de turnos que la misma
establecera. Seran competentes en Segunda Instancia, los Tribunales de Apelaciones de
Familia. Para determinar la competencia en razén de lugar, se atendra al lugar donde se
encontrare la persona de menos de dieciséis afios de edad (...).”(Senado y Camara de

Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 2012).
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Legitimacion para solicitar la restitucion

Conforme al articulo 5 de ley 18.895 sobre Restitucion Internacional de Menores
de Uruguay, los legitimados activos para presentar una solicitud o demanda de restitucion
conforme con esta ley seran el padre, la madre, el tutor, guardador u otras instituciones

que tenga la guarda o custodia de acuerdo con la ley del lugar de residencia habitual.

Los legitimados pasivos sera aquella persona que ha sustraido o retenido a menor
de forma ilegitima, articulo 6 :“Estara legitimado pasivamente, aquel que es denunciado
por quien tiene la titularidad activa, como la persona que ha sustraido o retiene en forma
ilegitima a la persona de menos de dieciséis afios de edad cuyo desplazamiento o
retencion constituye la causa de la solicitud.”(Senado y Camara de Representantes de la

Republica Oriental del Uruguay, 2012).

Fase preliminar

El articulo 11 la ley de 18.895 sobre restitucion de menores determina que a
solicitud de restitucion debera cumplir con los mismos requisitos que prevé el articulo 8
la Convencién de la Haya de 1980 y el articulo 9 la Convencion Interamericana sobre

restitucion de menores de 1989, como son:

e Los hechos que dieron lugar a la sustraccion ilicita del menor.

o Datos del solicitante, del menor trasladado ilicitamente y la persona que incurri6
en la sustraccion.

e La ubicacién del menor dentro del Estado al cual fue trasladado, fechas en que se
produjo el traslado, la caducidad del plazo establecido.

e Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucién del menor;

e Copia integra y auténtica de cualquier resolucion judicial o administrativa si
existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacién sumaria de la situacién
factica existente o, segun el caso, la alegacion del derecho respectivo aplicable.

e Documentacion auténtica que acredite la legitimacion procesal del solicitante.
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Entre otros requisitos previstos en las normativas internacionales.

La solicitud se podra presentar en forma directa ante el Tribunal competente via
exhorto o carta rogatoria, o por solicitud directa ante la autoridad central, ajustandose a
los que determina el articulo 8 de la Convencién Interamericana sobre Restitucion

Internacional de Menores.

Medidas.

Conforme al articulo 11 de la ley 18.895, el Tribunal competente tomara
conocimiento inmediato y ordenara medidas urgentes para la localizacion y proteccion
de menor de dieciséis afios, como son: cierre de fronteras, retencion de documentacion de

viaje de la persona y de quien presuntamente la ha sustraido.

Verificada la localizacion, lo comunicard de inmediato al Estado requirente via

autoridad central o a través del organismo que haga sus veces.

La autoridad central del Estado, en todos los casos intentara una restitucion

voluntaria del menor a su residencia habitual.

Desde la localizacion del menor, en el término de 30 dias debera presentarse la
demanda de restitucion. Vencido el mismo, las medidas adoptadas caducaran de pleno

derecho.

Procedimiento.

El procedimiento que se debe llevar a cabo en Uruguay como pais requerido, se
encuentra previsto en los articulos 12 al 24 de la ley 18.895 sobre restitucion de menores:

Una vez presentada la demanda o solicitud de restitucion, el Tribunal procederd a
la calificacion de las condiciones de admisibilidad y legitimacion activa.

La presentacion de la demanda o solicitud de restitucion ante el Tribunal
competente marcard la fecha de iniciacion de los procedimientos a los efectos

establecidos en el articulo 12 incisos primero y segundo de la Convencion de La Haya
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sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Y al articulo 14
de la Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, esto hace
referencia que cuando un menor ha sido trasladado o detenido ilicitamente bajo los
términos del articulo 3 del Convenio de la Haya, y en un periodo de menos de un afio ha
pasado desde el traslado o la detencion hasta el momento en que se presenta la demanda,
en dicho caso la autoridad competente la restitucion inmediata.

La Autoridad Judicial o Administrativa, aun cuando los procesos se hayan iniciado
después del plazo de un afio, debera también ordenar el regreso del menor, a menos de
que se haya demostrado que el menor se ha integrado a su nuevo medio.

En caso de que el Tribunal competente rechace la solicitud o demanda de
restitucion, de dicha resolucidn puede interponerse un recurso de apelacion en los tres
dias siguientes a la notificacion de la misma. Si la denegatoria fuese confirmada en
segunda instancia, dicha resolucion debera comunicarse al Estado requirente para que una
vez notificados los interesados queden habilitados a iniciar las acciones que puedan

corresponder.

Admitida la demanda, en veinticuatro horas el Tribunal dictara un mandamiento de
restitucion; citara a la persona contra quien se interpone la demanda para que en el término

de 10 dias interponga excepciones.
Excepciones.
Seréa valida la oposicidn cuando se exprese y demuestre que:

e El progenitor a quien se le ha atribuido un derecho de custodia, no ejercia de modo
efectivo dicho derecho al momento que se produjo el traslado ilicito.

e Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor de 16 afios de edad la
exponga a un peligro fisico, psiquico o que de cualquier otra manera ponga a la

persona en una situacion intolerable.

También se podréa rechazar la solicitud de restitucion en los siguientes casos:
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Si el menor de dieciséis afios de edad se opone por motivos fundados a regresar
en ese caso el Tribunal competente, tomando en cuenta su edad y madurez, tendra
en cuenta su opinion.

Si la demanda de restitucion se presentd una vez que expird el plazo de un afio
desde que se produjo traslado ilicito y se pruebe que la persona de menos de
dieciséis afios de edad se ha integrado a su nuevo centro de vida.

Cuando sea manifiestamente violatoria de los principios fundamentales en materia
de proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales.

“El Tribunal rechazaré sin sustanciar toda excepcion fuera de las enumeradas en
los articulos en la presente ley.”(Senado y Camara de Representantes de la
Republica Oriental del Uruguay, 2012).

No se admitiran cuestiones previas, incidentes ni reconvenciones que afecten a la
celeridad y prosecucion del tramite.

Si la parte ante quien se interpone la solicitud de restitucién, no presentaré
excepciones, quedara firme el mandamiento de restitucion y se dispondré hacer
efectivo el mismo comunicéndolo a la autoridad central.

Si la parte requerida opone excepciones, se sustanciaran con un traslado al
requirente por el término de seis dias. Contestadas las excepciones o vencido el
término, se convocard a audiencia que se celebrara dentro de los tres dias

siguientes.
Audiencia.

Conforme dispone ley 18.895, antes de iniciar la audiencia existe la posibilidad de

que las partes puedan llegar a un acuerdo a través la conciliacion, en caso de acuerdo se

hara constar en acta y sera homologada por el Juez.

De no ser posible, se resolveran, de haberse planteado, las cuestiones procesales

que obsten a la decisidn final. Se procedera a la fijacion de los puntos de debate y se

diligenciaran los medios probatorios dispuestos, a cuyo fin la audiencia podra ser

prorrogada hasta por setenta y dos horas.
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La persona menor de dieciséis afios de edad, si a criterio del juez tiene la madurez
suficiente para decidir, serd oida directamente por el Tribunal o a través de profesionales

especializados designados por el Tribunal.

El Tribunal podra suspender la audiencia hasta veinticuatro horas, a fin de dictar

sentencia definitiva.
Segunda instancia.

Conforme a la ley 18.895 previsto en el articulo 24, en materia de restitucion de
menores, se puede presentar un recurso de apelacion Unicamente: a) contra la resolucion
que rechace la solicitud o demanda de restitucion y en cuyo caso la apelacion no se
sustancia, y b) la sentencia definitiva.

La sentencia definitiva sera susceptible del recurso de apelacion interpuesto dentro

del tercer dia siguiente a la notificacion.
El recurso de apelacién serd concedido con efecto suspensivo.

Los autos seran elevados dentro del término de veinticuatro horas de evacuados los

traslados.

El Tribunal superior expedird la sentencia dentro del cuarto dia. En segunda
instancia podré convocarse a audiencia o dictarse decision anticipada, en este ultimo caso,
el plazo para deducir el recurso de aclaracion y ampliacion sera de cuarenta y ocho horas,

debiéndose decidir dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes.

Un aspecto importante de esta ley es que determina con claridad que “contra la
sentencia de segunda instancia no se admitira otro recurso.”(Senado y Camara de
Representantes de la Republica Oriental del Uruguay, 2012). Esto a fin de evitar que los
procesos de restitucion de menores, al tener el carcter de urgente, se prolonguen de forma

innecesaria y cumplir con la celeridad que mandan los convenios internacionales.
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Caso practico
Sentencia 30/2016 Juzgado Letrado de Trinidad, Flores, 2. ° Turno

El nifio JGM llegd con su madre a Uruguay el 28 de noviembre de 2015. EI menor
residia habitualmente en Espafia, y de acuerdo con el derecho vigente en dicho pais para
que el menor edad pueda viajar al extranjero, debe contar con la autorizacion de ambos
progenitores. Sin embargo la madre viajo con el nifilo sin tener el respectivo
consentimiento del padre, ni autorizacion judicial que le facultare a sacar al nifio del pais,
ante esta situacion se presentd una demanda en el Juzgado Letrado de Familia

Especializado turno nimero 6 de Montevideo.

Una vez en Uruguay, la Sra. se comunicé via correo electronico con el padre del
nifio a quien le informo que estaban en Uruguay desde el 28 de noviembre, asi como que
regresarian a Espafa el 6 de diciembre siguiente. En esa fecha le envi6 otro correo para
comunicarle que el regreso se postergaba para el 27 de diciembre de 2015, lo que no

acontecio.

En funcion de eso, el padre efectud la solicitud de restitucion en Espafia. EIl 15 de
febrero de 2016 se recibid exhorto remitido por Autoridad Central de Espafa solicitando

el retorno inmediato del nifio a su lugar de residencia habitual, Espaia,

El mismo dia se dispuso la restitucion internacional del nifio JGM a Espafia. Se citd
a la madre para que en el término de 10 dias que concede la ley 18.895, presente
excepciones de oposicion a la restitucion del menor. Se decretaron medidas cautelares:

cierre de fronteras e incautacion de la documentacién del nifo.

Con fecha 1 de marzo de 2016 comparecid la madre del menor y opuso las
excepciones previstas en la ley 18.895 de Uruguay, Convenio de la Haya de 1980 y
Convencidn Interamericana sobre de Restitucion de menores de 1989; entre las cuales

propuso la excepcion de Inconstitucionalidad de la ley 18.895.

Ante esta situacion el mismo dia, se produjo la admisibilidad procesal de la

excepcion de inconstitucionalidad deducida, el procedimiento se suspendi6 y se elevo a
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la Suprema Corte de Justicia, la cual desestimo la excepcidn de inconstitucionalidad por
sentencia 70/2016.

En fecha 15 de abril del afio 2016 se corri6 traslado con las excepciones propuestas
para que en el término de 6 dias como determina el articulo 18 de la ley 18.895 sobre
restitucion menores de Uruguay, la parte accionante se pronuncie sobre las mismas. El 27
de abril de 2016 la defensora del padre del nifio comparecio en representacion de este
para evacuar el traslado de excepciones, donde en definitiva se relatan los hechos
expresados ut supra. EI mismo dia se tuvo por evacuado el traslado de excepciones y se
dispuso el diligenciamiento de la prueba.

Se convoco a las partes procesales a audiencia Unica a llevada a cabo el 3 de mayo
de 2016.

Finalmente, habiéndose llevado adelante el proceso, la magistrada competente
expidi6 el fall6 desestimando las excepciones opuestas y disponiendo en consecuencia la
restitucion del nifio a Espafia a efectos de ser entregado a su padre, sin perjuicio de la
restitucion voluntaria del nifio por parte de su madre. (Juzgado Letrado de Trinidad,
Flores, 2.° turno, 2016)

El presente caso tuvo una duracion de 2 meses.

Como se puede apreciar, Uruguay es uno de los principales paises que da un gran
tratamiento e importancia a los casos de restitucion internacional de menores al contar en
la legislacion nacional con una ley especializada en materia de restitucion de menores,
que permite que los procedimientos se tramiten con celeridad al contar con plazos breves
y esto permite ajustarse a lo manda y busca los Convenios Internacionales, una pronta
restitucion. El caso de restitucion internacional que se produjo en el afio 2016 en dicho
pais, es claro ejemplo de la eficacia con la que se resuelven asuntos relacionados a
restitucién de menores, al contar con una ley que tiende en todas sus disposiciones a la

celeridad del proceso.
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3.4 Espaia

Espafia en materia de restitucion de menores es signataria de varios Convenios e

instrumentos internacionales que regulan esta materia, entre los que se pueden sefialar:

e Convenios del Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, al que se adhirid y se encuentra suscrito desde el 16 de
abril de 1987.

e Enel marco de la Unidn Europea, el reglamento de Bruselas Il bis 2201/2003, de
27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental.

e Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 en materia de custodia de
menores, asi como al restablecimiento de la custodia.

e EI Convenio bilateral entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en

materia de derechos de custodia y derecho de visita y devolucion de menores.
3.4.1 Reglamento de Bruselas Il bis 2201/2003

El reglamento entrd en vigor el 1 de agosto de 2004, es obligatorio y directamente
aplicable en los Estados miembros de la Union Europea, como lo es Espafia.

Los principios en los que se fundamenta el este Reglamento al igual que el

Convenio de la Haya de 1980 son:

e El interés superior del menor, la pronta restitucion.
e Confianza mutua.
e Celeridad.

e La colaboracién entre las autoridades competentes de los Estados miembros.

Este reglamento se aplica de forma complementaria al Convenio de la Haya de 1980

sobre sustraccion de menores, tal y como los establece el considerando decimoséptimo
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del Reglamento 2201/2003: “En caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, es
importante que su restitucion se produzca sin demora y con este fin debe seguir
aplicandose el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 tal y como queda
completado mediante las disposiciones del presente Reglamento y, en particular, del
articulo 11 (...)’(CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, 2004).

Por lo tanto cuando se produce una sustraccién de menores en el ambito
intracomunitario, hay que llevar a cabo un procedimiento de restitucion ajustandose a lo
que manda las normas del Convenio de la Haya de 1980 y las directrices que se encuentran
en las normas del Reglamento Europeo 2201/ 2003. Al igual que el Convenio de la Haya,
el Reglamento de Bruselas trata lo relativo a la competencia, el proceso de restitucion, el
plazo para resolver, que sera con caracter general de 6 semanas concordando con lo

establecido por la Convencion de la Haya.

En los casos en los se presente una solicitud o demanda de restitucion internacional
de menores, el Reglamento 2201/2003 no preve de un procedimiento detallado a seguir
para tramitar los casos de restitucion, remitiendo a los procesos mas expeditos con los

que cuente la legislacién nacional.

Sin embargo este reglamento de la Union Europea, solamente regula las situaciones
de traslado ilicito intracomunitario, es decir para los casos en que se traslade un menor de

un Estado miembro y parte del Reglamento a otro estado miembro.
3.4.2 Ley 1/200, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil.

A nivel nacional, el sistema juridico Espafiol en los casos de sustraccion de
menores, aplica la LEY 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil, norma que forma
parte del ordenamiento juridico interno y que contiene normas procesales que delimitan
el procedimiento a seguir para la restitucion de menores. La ley de Enjuiciamiento Civil
entrd en vigencia a partir del 8 de enero del 2001 y ha tenido una serie de reformas, la
mas actual se produjo en el afio 2015 mediante la ley 15/2015 de 2 de julio de Jurisdiccion
Voluntaria, en el predmbulo de dicha ley en el punto XII establece expresamente que la

reforma de la mencionada ley tiene como finalidad renovar el procedimiento para restituir
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a los menores en los casos de sustraccion internacional, cuya finalidad es brindar una
proteccion integral al menor, asi como a sus derechos. A través de la ley 15/2015, se
introduce un nuevo capitulo en la Ley 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil en
el capitulo IV denominado “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en
los supuestos de sustraccion Internacional”, entrando en vigor a partir del 23 de julio de
2015.

El procedimiento contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil es un complemento
esencial a lo regulado en el Convenio de la Haya de 1980 y el Reglamento Europeo
2201/2003, ya que a través del mismo se cumple con los objetivos perseguidos por los
convenios e instrumentos internacionales, como es la rapidez con el que se lleva acabo el
procedimiento para restituir un menor a su lugar de residencia habitual. Se trata de un
procedimiento especial con caracter urgente y preferente sobre otros procesos como los
de guarda o custodia, la celeridad que se busca con este procedimiento se aplica tanto en
primera como en segunda instancia, tal como lo determina el articulo 778 numeral 5 de
la Ley1/2000 de Enjuiciamiento Civil: “El procedimiento tendra caracter urgente y
preferente. Deberd realizarse, en ambas instancias, si las hubiere, en el inexcusable plazo
total de seis semanas desde la fecha de la presentacion de la solicitud instando la

restitucion o el retorno del menor.” (Jefatura del Estado, 2015).

Procedimiento para la restitucion de menores

Conforme a lo que dispone el articulo 778 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, el
procedimiento inicia mediante una demanda que se presenta ante el juez de familia de
primer nivel del lugar donde se encuentre el menor que ha sido trasladado ilicitamente.
En la demanda se solicitara el retorno del menor a su lugar de residencia habitual y se
adjuntara los requisitos que determinan los Convenios Internacionales, como son la a) la
identidad del demandante, del menor y de la persona que incurrio en la sustraccion del
menor; b) los motivos en los que se basa para reclamar su restitucién; c) documentacion

requerida, etc.

Admision de la demanda.
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El articulo 778 quinquies numeral 2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil determina
que el secretario judicial de la Administracion de Justicia debe resolver sobre la admisién
0 no de la demanda en el plazo de 24 horas siguientes a la presentacion de la demanda.
En la misma resolucion que se admite la demanda, se requerird al demandado para que

en el plazo de 3 dias se pronuncie si accede a la restitucion o se opone a ella.
Comparecencia a la audiencia.

La comparecencia del demandado puede ser de dos formas: a) accede a la

restitucion del menor; b) comparece formulando oposicion a la restitucion.

a) Si accede a la restitucion, el juez expide una resolucién sin oposicion por parte
del demandado el mismo dia que comparece y se acuerda la conclusion del
procedimiento y la restitucion del menor, y mediante el auto se pone fin al
proceso. Articulo 778 quinquies apartado cuarto: “Llegado el dia, si el requerido
compareciere y accediere a la restitucion del menor o a su retorno al lugar de
procedencia, segun corresponda, el Secretario judicial levantara acta y el Juez
dictara auto el mismo dia acordando la conclusion del proceso y la restitucion o
el retorno del menor, pronunciandose en cuanto a los gastos, incluidos los de viaje,

y las costas del proceso.”(Jefatura del Estado, 2015).

b) Comparece oponiéndose a restituir: El articulo 778 quinquies apartado sexto,
regula el supuesto de la comparecencia del demandado manifestando oposicién a
la restitucion, esta se debera realizar por escrito y amparandose en una de las
causas establecidas en el correspondiente convenio aplicable, en este caso, se
citara a los interesados para que en el plazo improrrogable de cinco dias se celebre

la Audiencia.
c) La falta de comparecencia del demandado no suspende la audiencia. Articulo 778

quinquies apartado séptimo, parrafo primero: “La celebracion de la vista no se

suspendera por incomparecencia del demandante. Si fuera el demandado que se
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hubiera opuesto quien no compareciere, el Juez le tendra por desistido de la

oposicion y continuara la vista.”(Jefatura del Estado, 2015).

Sentencia.

Conforme al articulo 778 quinquies numeral 9 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
unavez celebrada la audiencia, el juez debe dictar sentencia dentro de los 3 dias siguientes
a la finalizacion del proceso. En dicha sentencia se pronunciara sobre si el traslado o
retencion han sido ilicitos, en cuyo caso se concede la restitucion del menor a la persona
a quien se le haya atribuido los derechos de guarda y custodia a fin de permitir al

demandante el ejercicio de los mismos.

De la misma forma la sentencia establecerd el plazo y la forma de ejecucion,
pudiéndose dictar medidas a fin de evitar que el demandado tras la notificacion de la

sentencia tenga la intencion de trasladar nuevamente al menor de forma ilicita. Articulo

Recursos

A fin de conseguir una pronta restitucion y en base al principio de celeridad, el
sistema juridico Espafiol en la Ley de Enjuiciamiento Civil a través de su articulo 778 en
el punto décimo primero, establece que respecto de la sentencia definitiva cabe
unicamente recurso de apelacion. “Contra la resolucion que se dicte s6lo cabra recurso de
apelacién con efectos suspensivos, que tendra tramitacion preferente, debiendo ser

resuelto en el improrrogable plazo de veinte dias.”(Jefatura del Estado, 2015).

Por lo tanto el procedimiento en segunda instancia, debe resolverse en un plazo

improrrogable de 20 dias.

Todo el procedimiento a seguir ante el 6rgano jurisdiccional de apelacion, esta
dotado de una serie de especialidades; el recurso de apelacion debe interponerse en el
plazo de tres dias contados desde la notificacion con la resolucién de primera instancia, y

la admision o no del recurso debera ser resuelto en el plazo de 24 horas.
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Admitido el recurso, la parte contraria en el plazo de tres dias podra fundamentar
su oposicion al recurso de apelacion presentado. Del mismo modo el apelante principal

tendra el plazo de tres dias para pronunciarse respecto de la oposicién al recurso.

Concluido el plazo establecido, en el mismo dia se remitira los autos ante el al
Tribunal Competente para resolver la apelacion, ordenando la comparecencia de las

partes en el plazo de 24 horas.

Concluida la audiencia respectiva, el tribunal competente, en los tres dias siguientes

debera expedir la resolucion correspondiente.

En conclusion se puede decir que Espafia a partir del afio 2015 con la ley 15/2015
de enjuiciamiento civil aplicable a los casos de sustraccién internacional de menores, fue
elaborada para incrementar la celeridad en la gestion de los procedimientos de restitucién
internacional de menores. Para el autor espafiol Forcada Miranda (2016), con la vigencia
y aplicacion de la mencionada ley, el derecho espafiol interno cuenta con nuevas normas
respecto a la restitucion de menores, permitiendo contar con un procedimiento
especializado que contribuye a la celeridad, aplicable en los casos de sustraccién

internacional de menores.

Antes de la entrada en vigor del nuevo sistema espariol con la ley 15/2015 que
reformo a la ley de Enjuiciamiento Civil, la media temporal de resolucion de casos de
sustraccion internacional de menores que se suscitaban en Espafia como pais requerido,

era superior a la media global.

La restitucion internacional de menores ordenadas en sede judicial en Espafia, tenia
una duracion aproximada de 265 dias mientras que a nivel mundial se resuelve en 204
dias, del mismo modo para negar los pedidos de restitucion de menores, las autoridades
judiciales resolvian en un tiempo aproximado de 319 dias a diferencia del tiempo de

resolucion a nivel mundial de 286 dias. (Forcada Miranda, 2016).
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A partir del afio 2015 con ley 15/2015 de enjuiciamiento civil, la resolucion de
solicitudes de restitucion de menores en el proceso espafiol se ha ido reduciendo
considerablemente. “En el periodo 1 de agosto de 2015 a 21 de enero de 2016 (vigencia
de la nueva norma), el Ministerio de Justicia remitié 26 casos a la Abogacia del Estado
para interponer la correspondiente demanda judicial y se dictaron 11 resoluciones
judiciales de las cuales ninguna supera el plazo de dos meses desde la remision de la

documentacion a la Abogacia del Estado.”(Forcada Miranda, 2016).

Espafa es un claro ejemplo y modelo para los demaés paises, de la importancia de
contar con una norma procesal interna que cuente con un procedimiento especial que sea
aplicable a los casos de restitucion internacional de menores, para resolver de forma
adecuada en el menor tiempo posible y lograr una pronta restitucion de menores,

ajustandose a los que determina los convenios e instrumentos internacionales.
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CAPITULO 4

4 DEFICIENCIAS Y RECOMENDACIONES EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO

4.1 Procedimiento para restitucion internacional de menores en el

Ecuador.

En el dmbito internacional, el Ecuador ha realizado importantes avances para la
proteccion de menores frente a la sustraccion internacional, para ello ha suscritos
convenios e instrumentos internacionales para regular este fenémeno que cada vez es mas
frecuente en la sociedad, generando graves riesgos y peligros tanto emocionales como
fisicos. Asi en el afio de 1992, el estado ecuatoriano se adhirié a la Convencion de la Haya
sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores del 25 de octubre de
1980; a la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de menores de 15
de julio de 1989 a la que se adhirié en el afio 2002; y la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, ratificada por el Ecuador el 23 de marzo de 1990.

La Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional de menores, que
tiene por objeto “asegurar la pronta restitucion de menores que tengan residencia habitual
en uno de los Estados Parte y hayan sido trasladados ilegalmente desde cualquier Estado
a un Estado Parte o que habiendo sido trasladados legalmente hubieren sido retenidos
ilegalmente. Es también objeto de esta Convencidn hacer respetar el ejercicio del derecho
de visita y el de custodia o guarda por parte de sus titulares.”(Convencion interamericana,
2005).

La Constitucion de la Republica como norma suprema reconoce y garantiza
derechos fundamentales a los menores, concediéndoles un trato y atencion especial y
preferencial; ademas se pronuncia sobre los derechos de los nifios, nifias y adolescentes
de una manera garantista, determinando la obligacion que tiene el Estado, la sociedad y
la familia de proteger y cumplir con los derechos que le corresponden a los menores

debiendo prevalecer en todo momento el interés superior de los nifios.
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De esta manera la Constitucién de la Republica del Ecuador en el articulo 341 tercer
inciso establece: “El sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez
y la adolescencia sera el encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes. Seran parte del sistema las instituciones publicas, privadas y

comunitarias.” (Constituyente, 2008).

En definitiva la norma suprema determina que para una efectiva proteccion de los
menores, se debe contar con un proceso especializado con el fin de asegurar el ejercicio

de los derechos de sus derechos.

Desde el afio 2003 se encuentra vigente en nuestra legislacion el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia, cuya finalidad se encuentra prevista en el articulo 1: “Este Codigo
dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la familia deben
garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven en el Ecuador, con el fin de
lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco de libertad,

dignidad y equidad.

Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y
responsabilidades de los nifios, nifias y adolescentes y los medios para hacerlos efectivos,
garantizarlos y protegerlos, conforme al principio del interés superior de la nifiez y

adolescencia y a la doctrina de proteccion integral.”(Congreso Nacional, 2003).

Como se menciono, tanto la Convencién de la Haya de 1980 al igual que la
Convencién Interamericana sobre Restitucion de menores, definen que se debe entender
por traslado o retencion ilicita de menores. Articulo 4: “Se considera ilegal el traslado o
la retencidn de un menor cuando se produzca en violacién de los derechos que ejercian,
individual o conjuntamente, los padres, tutores o guardadores, o cualquier institucion,
inmediatamente antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la ley de la residencia
habitual del menor.”(Convencion interamericana, 2005). De manera méas especifica la
Convencion de la Haya establece en su articulo 3: “El traslado o la retencion de un menor

sera considerado ilicito:
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a) Si ha tenido lugar en violacion de los derechos de custodia atribuidos a una
persona, institucion u otro organismo, solo o conjuntamente, de acuerdo con la Ley del
Estado en el cual el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o de su retencion; y b) Si estaba en el goce pleno de los derechos de manera
efectiva, solo o conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencion, o lo hubiese

estado de no haber sucedido tales eventos (...).”(Convencion de la Haya, 2005).

El Ecuador al ser unos de los paises suscriptores de dichos convenios
internacionales, esta llamado a garantizar los derechos otorgados a los nifios, nifias y
adolescentes en los casos que se produzcan un traslado o retencién ilicita producto de una
sustraccion internacional, debiendo solicitar la restitucion del menor de conformidad a lo

determinado en los instrumentos y convenios internacionales.

Cuando se produce un caso de sustraccion de menores, la normativa internacional
establece que se debe seguir un proceso, presentando una solicitud de restitucién
internacional del nifio, nifia o adolescente cumpliendo todos los requisitos que prevé el
articulo 9 la Convencion Interamericana sobre restitucion de menores y el articulo 8 de la
Convencion de la Haya, directamente ante la autoridad central donde se encuentre el
menor retenido ilicitamente, para ello de conformidad al articulo 6 de la Convencién de

la Haya cada estado contratante debera designar una autoridad central.

En el caso de Ecuador conforme a la Ley Orgéanica de los Consejos Nacionales para
la Igualdad publicada el 7 de julio de 2014, en lo dispuesto en la Disposicion Derogatoria
Tercera desaparece el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia como autoridad
central hasta antes de la entrada en vigencia de la mencionada ley, y en su reemplazo sus
funciones son atribuidas al Ministerio encargado de los asuntos de inclusion econémica
y social conforme la disposicion reformatoria primera, consecuentemente la Autoridad
Central en la actualidad es la Subsecretaria de Proteccion Especial del Ministerio de

Inclusion Econémica y Social (MIES).
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Ecuador como pais requirente

Cuando el Ecuador es el pais requirente, se deberd presentar la solicitud de
restitucion del menor ante la Autoridad Central (MIES), conforme al art 8 y 9 de la
Convencién de la Haya y la Convencién Interamericana, la solicitud podra ir debera

contener:

-Una copia certificada de cualquier decision o acuerdo relevante;

- Un certificado o una declaracion juramentada obtenida de la Autoridad Central o

de otra autoridad competente del Estado de la residencia habitual del menor.
- Todo otro documento relevante.

De conformidad a la normativa internacional mencionada, la Autoridad Central del
Ecuador (MIES) remitira todo el expediente a la Autoridad Central del pais donde se
encuentre el nifio, nifia o adolescente para que inicie el proceso de restitucién

correspondiente conforme a su derecho material.

ECUADOR COMO PAIS REQUERIDO

Conforme lo establece los convenios internacionales aplicables a la materia, para
los casos de restitucion de menores, existen dos fases: voluntaria y contenciosa. En
primer lugar la Autoridad Central deberd intentar una devolucion voluntaria por parte de
la madre o padre que ha incurrido en el traslado o retencion ilicita, articulo 10: “La
Autoridad Central del Estado donde se encuentra el menor tomara o hara tomar las
medidas adecuadas para asegurar la entrega voluntaria del menor.”(Convencion de la

Haya, 2005).

Si no fuere posible una restitucion voluntaria, se recurre a la via judicial en la cual
la 0 el solicitante junto con la Subsecretaria de Proteccién Especial del Ministerio de
Inclusion Econémica y Social como Autoridad Central, presenta una demanda de

restitucién al juez competente.
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Competencia.

Por la especial naturaleza de la materia y conforme a nuestra legislacion, el Cédigo
de la Nifiez y Adolescencia establece en el articulo 175 “Las nifias, nifios y adolescentes
estaran sujetos a una legislacion y a una administracion de justicia especializada, asi como
a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios de la
doctrina de proteccion integral (...)”(Congreso Nacional, 2003). A su vez el articulo 255
del mismo cuerpo legal hace mencién a la especialidad, determinando la obligacién de
contar con una Administracion Especializada para asuntos de Nifiez y Adolescencia para

proteger y garantizar los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

De igual manera el articulo 233 del Cdédigo Orgéanico de la Funcion Judicial y el
articulo 9 del Codigo Organico General de Procesos determinan la competencia en razén
de la materia, en concordancia por lo dispuesto en el articulo 175 la Constitucién de la
Republica del Ecuador, el cual dispone que “las nifias, nifios y adolescentes estaran
sujetos a una legislacién y a una administracion de justicia especializada (...)”’(Asamblea
Constituyente, 2008), debiendo en todo momento aplicar principios fundamentales como
el de la doctrina de la proteccion integral. Por lo que conforme a las normativas vigentes,

sera competente el juez de Unidad Judicial de la Familia, nifiez y adolescencia.
Normativa aplicable.

En cuanto al procedimiento a seguir para solicitar la restitucion, es importante tener
presente, como ya se menciond, que los convenios e instrumentos internacionales no
contiene un procedimiento especifico que permita resolver la restitucion internacional de
menores, determinado que lo supla el ordenamiento juridico procesal de cada uno de los
Estados partes, procedimiento interno que deberé ser agil, rapido, expedito para conseguir
el fin que plantean estos tratados, Art. 2.- “Los Estados Contratantes adoptaran todas las
medidas apropiadas para asegurar dentro de su territorio el cumplimiento de los objetivos
de la Convencion. Para este efecto, deberan recurrir a los procedimientos mas agiles

disponibles.” (Convencion de la Haya, 2005).
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Cuando se presente una solicitud o demanda de restitucion internacional de menores
en el Ecuador como pais requerido, tenemos por una parte al Codigo de la Nifiez y
adolescencia que contiene varias disposiciones que regulan traslados o retenciones ilicitas
en el Ecuador. Articulo 77.- Proteccién contra el traslado y retencion ilicitos de nifios,
nifias y adolescentes.- “Se prohibe el traslado y la retencion de nifios, nifias y adolescentes
cuando violan el ejercicio de la patria potestad, el régimen de visitas o las normas sobre

autorizacion para salir del pais.

Los nifios, nifias y adolescentes que han sido trasladados o retenidos ilegalmente,
tienen derecho a ser reintegrados a su medio familiar (...)”’(Congreso Nacional, 2003).

Articulo 125.-Retencion indebida del hijo o la hija.- “El padre, la madre o cualquier
persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela
han sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido
judicialmente para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara
obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida, incluidos los

gastos causados por el requerimiento y la restitucion (...).” (Congreso Nacional, 2003).

Articulo 121.- Recuperacion del hijo o hija.- “Cuando un nifio, nifia o adolescente
ha sido llevado al extranjero con violacion de las disposiciones del presente Cédigo y de
las resoluciones judiciales sobre ejercicio de la patria potestad y de la tenencia, los
organismos competentes del Estado arbitraran de inmediato todas las medidas necesarias
para su retorno al pais. Para el mismo efecto, el Juez exhortara a los jueces competentes

del estado donde se encuentre el nifo, nifia o adolescente.”(Congreso Nacional, 2003).

Evidentemente el Codigo de la Nifiez y Adolescencia es una norma sustantiva que
confiere derechos a los menores como titulares de los mismos e impone deberes y
obligaciones al Estado y a la familia con el fin de garantizar a todos los nifios, nifias y
adolescentes su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos; sin embargo no
contiene reglas ni normas procesales que regulen un procedimiento a seguir para la

restitucion de menores.
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En el derecho material ecuatoriano tenemos como norma procesal general, al
Cddigo Organico General de Procesos que se encuentra vigente en nuestra legislacion
desde su publicacion en el Registro oficial en fecha 22 de mayo de 2015. Esta norma se
expidio con el fin de armonizar el sistema procesal actual a las normas constitucionales y
legales vigentes, y que rige para todas las materias a excepcion de la constitucional y

penal.

Asi en el considerando CUARTO del Cddigo Organico General de Procesos, se
colige que “el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia y las normas
procesales consagraran los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia,
inmediacion, celeridad y economia procesal”’(Asamblea Nacional, 2015). El
considerando SEXTO establece que las facultades y deberes de las y los juzgadores
previstas en el Codigo Orgéanico de la Funcion Judicial “deben desarrollarse a través de
normas procesales que coadyuven a la cabal aplicacion de los preceptos constitucionales,
de las normas de los instrumentos internacionales y de la estricta observancia de los
términos previstos en la ley y con sujecion a los principios y garantias procesales que

orientan el ejercicio de la Funcion Judicial.”(Asamblea Nacional, 2015).

Por lo tanto actualmente en el Ecuador, ese procedimiento de urgencia que implica
la restitucion internacional de menores, se rige por el Cddigo Organico General de
procesos a través del procedimiento sumario previsto en los articulos 332 y 333, en el que

se establece un procedimiento para los asuntos relativos a nifiez y adolescencia.

Procedimiento

Art. 332.- Procedencia.- “Se tramitaran por el procedimiento sumario: (...)3. La
pretension relacionada con la determinacion de la prestacion de alimentos y los asuntos

previstos en la ley de la materia y sus incidentes. (...).”(Asamblea Nacional, 2015).

Por lo tanto se entiende que los casos de restitucion internacional de menores se

deben tramitar por esta via.

Primera instancia
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El proceso inicia con la presentacion de la demanda ante el juez de la Unidad
Judicial de la Nifiez y Adolescencia, dicha solicitud debera cumplir con los requisitos
previstos en los articulos 142 y 143 del COGEP, a mas de los requisitos establecidos en
el articulo 8 de la Convencion de la Haya y articulo 9 de la Convencion Interamericana

Sobre Restitucion de menores.
Calificacion

En virtud de lo que establece el articulo 146 del COGEP, una Presentada la
demanda, la o el juzgador en el término maximo de cinco dias examinara si cumple con
los requisitos legales y especiales aplicables a la materia. Si los cumple calificara y
tramitara la demanda. En caso de que la demanda no cumpla con los requisitos exigidos,
se concede el término de cinco dias més para que la parte solicitante la aclare o complete,

caso contrario el juzgador ordenara el archivo del proceso.
Citacion

Si el juzgador admite la solitud o demanda de restitucion, dispondra la citacion a la
persona demandada. Conforme a los articulos 54, 55 y 56 del Codigo Organico General
de Procesos La citacion podra ser: a) de forma personal, que se cumplird con la entrega
personal a la o el demandado del contenido de la demanda a fin de que pueda ejercer su
derecho a la defensa, citacion que podra hacerse en cualquier lugar, dia y hora; b) por
boletas, en los casos en los que no se pueda encontrar personalmente a la persona contra
quien se interpone la solicitud de restitucion, se le citard por medio de tres boletas que se
entregaran en dias distintitos en su domicilio, residencia, o lugar de trabajo; c) Citacion a
través de uno de los medios de comunicacion, declarando que es imposible determinar la

individualidad, domicilio o residencia del demandado.
Contestacion.

El articulo 333 del COGEP en el tercer inciso establece que para temas de nifiez y
adolescencia la parte demandada tendra el término de 10 dias para contestar la demandada

contados a partir de la citacion.
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Articulo 151 numeral 4 “En materia de nifiez y adolescencia, en el término de un
dia de calificada la contestacion, se notificara con su contenido a la parte actora, quien en
el término de tres dias podra anunciar nueva prueba que se referira a los hechos expuestos

en la contestacion.”(Asamblea Nacional, 2015).

Comparecencia.

Art. 87.- Efectos de la falta de comparecencia a las audiencias: 2. “Cuando la o el
demandado o la o el requerido no comparece a la audiencia que corresponda, se
continuaré con la audiencia y se aplicara las sanciones y efectos, entendiéndose siempre
que pierde la oportunidad procesal de hacer valer sus derechos. Sin embargo, en caso de
retraso, se admitird su participacion, tomando la audiencia en el estado en que se

encuentre.” (Asamblea Nacional, 2015).

Convocatoria y audiencia unica.

Conforme al articulo 333 del Cédigo Organico General de Procesos, se desarrollara
en audiencia Unica, con dos fases, la primera comprende el saneamiento, fijacion de los
puntos en debate y conciliacién y la segunda fase comprende el debate de los medios

probatorios, alegato inicial, préactica de pruebas, alegato final.

Es importante tener presente, que el COGEP establece que en materia de nifiez y
adolescencia, la audiencia unica se realizara en el término méximo de veinte dias contados
a partir de la citacion, por lo tanto se entiende que el proceso no podra continuar hasta
que la o el juzgador compruebe que se ha cumplido con este requisito formal a través de
una acta de citaciéon elaborada por la oficia de citaciones e incorporada al proceso,
situacion que en la mayoria de los casos produce un retardo excesivo del proceso ya que
puede tomar varias semanas e inclusive meses hasta lograr la citacion a la persona

demandada con el contenido de la demanda a fin de que pueda hacer valer sus derechos.

Sentencia

Articulo 93 “Al finalizar la audiencia la o el juzgador pronunciara su decision en

forma oral en ese momento, excepcionalmente y cuando la complejidad del caso sea
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necesario, estara facultado de suspender la audiencia por el término de hasta diez dias
para emitir su decision oral determinado el dia y hora para la reinstalacion de la
audiencia. La resolucion escrita motivada se notificara en el término de hasta diez
dias.”(Asamblea Nacional, 2015).

Segunda instancia.

Las partes involucradas estan facultadas para interponer un recurso de apelacion
contra la decision del juez de primer nivel que haya ordenado o rechazado el pedido de
restitucion del menor a su lugar de residencia habitual, ante el 6rgano jurisdiccional
superior que conforme a nuestra legislacion para los temas de nifiez y adolescencia sera

la Sala Especializada de la Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte Provincial.

El recurso de apelacion podra interponerse de manera oral en la misma audiencia,
ademas se presentara por escrito debidamente fundamentado, en materia de nifiez y

adolescencia debera interponerse en el término de cinco dias.

Con la fundamentacion del recurso de apelacion, se notificara a la contraparte para
que conteste en el término de cinco dias, articulo 258 COGEP.

Conforme al articulo 259 del COGEP, una vez interpuesta la apelacion, el juzgador
de primer nivel admitira si es procedente y expresara el efecto con el que se concede.
“(...) A falta de expresion se entendera que el efecto es suspensivo (...).”(Asamblea
Nacional, 2015).

Audienciay resolucion. “Recibido el expediente, el tribunal convocara a audiencia
en el término de quince dias, conforme con las reglas generales de las audiencias previstas
en este Codigo. En materia de nifiez y adolescencia la audiencia se convocara en el

término de diez dias.

Una vez finalizado el debate, el tribunal pronunciara su resolucion.”(Asamblea

Nacional, 2015).
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Casacion.

Conforme al Codigo Organico General de Procesos, las partes también pueden
interponer un recurso de casacion, como un recurso contra la sentencia definitiva dictada
en segunda instancia. Articulo 265: “Contra lo resuelto en apelacion, unicamente
procederd la aclaracion, la ampliacion y el recurso de casacion, en los casos y por los
motivos previstos en este Codigo.”(Asamblea Nacional, 2015). Este recurso se debe
interponer ante la Sala De la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores de
la Corte Nacional de Justicia, Gnicamente en los casos expresamente previstos en la ley,

que se encuentra determinado en el articulo 268 del COGEP:

e Por aplicacién indebida.

e Falta de aplicacién o erronea interpretacion de normas procesales.

e Cuando la sentencia o auto no contenga los requisitos exigidos por la ley o cuando
no cumplan el requisito de motivacion.

e Cuando se haya resuelto en la sentencia o auto lo que no sea materia del litigio o
se haya concedido mas alla de lo demandado, o se omita resolver algin punto de

la controversia etc.

Articulo 189.- Competencia de la sala de la familia, nifiez, adolescencia y
adolescentes infractores. “La Sala Especializada de la Familia, Nifiez, Adolescencia y

de Adolescentes Infractores conocera:

1. Los recursos de casacién en los juicios por relaciones de familia, nifiez y

adolescencia (...).” (Asamblea Nacional , 2009).

El recurso de casacion debera interponerse ante la Sala de la Corte Provincial de
Justicia de la que provenga la sentencia o auto recurrido, es decir ante la Sala de la
Familia, Nifiez y Adolescencia de la Corte provincial, de manera escrita dentro de los
treinta dias posteriores a la ejecucion de la sentencia, quien ordenara que se eleve el

expediente a la Corte Nacional de Justicia.

Admisibilidad

80



El Articulo 270 del Cédigo Organico General de Procesos, establece que una vez
recibido el proceso de restitucion internacional de menores en virtud del recurso de
casacion interpuesto por una de las partes contra la sentencia de segunda instancia, se
procedera al sorteo de un Conjuez de la Corte Nacional de justicia, quien el termino de
quince dias se examinara exclusivamente que el recurso se lo haya presentado en el

término legal y que la fundamentacion cumpla con la formalidad establecida en la ley.

Si los cumple, se admitira el recurso, se notificara a las partes y se remitira el
expediente a la Sala Especializada correspondiente de la Corte Nacional de Justicia. Si
no los cumple, la o el Conjuez dispondra que la parte recurrente la complete o aclare en
el término de cinco dias, determinando explicitamente el o los defectos, si no lo hace, se
inadmitira en recurso, pudiendo deducirse el recurso de revocatoria del auto de

inadmision.

En el auto de admision se correra traslado con el recurso deducido a la contraparte,
concediéndole el término de treinta dias para que sea contestado de manera fundada; con
0 sin contestacion en el término sefialado, se remitira el expediente a la sala respectiva de

la Corte Nacional de Justicia para que falle sobre el recurso.

Audiencia

El juez de casacién convocara a audiencia Unica en el término de treinta dias
contados a partir del vencimiento del término para la contestacion del recurso. Articulo
272.- Audiencia: “Recibido el expediente, la o el juzgador de casacion convocara a
audiencia en el término de treinta dias, conforme con las reglas generales de las audiencias

previstas en este Codigo.”(Asamblea Nacional, 2015).

Sentencia

Articulo 273.- “Una vez finalizado el debate, la o el juzgador de casacion
pronunciara su resolucion en los términos previstos en este Codigo.” (Asamblea

Nacional, 2015).
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De la misma manera que en las instancias anteriores, una vez finalizada la
audiencia la o el juzgador pronunciaré su decision en forma oral en ese momento en la
misma audiencia, 0 caso contrario estara facultado de suspender la audiencia por el
término de hasta diez dias para emitir su decision oral determinado el dia y hora para la
reinstalacion de la audiencia. La resolucion escrita motivada se notificaré en el término

de hasta diez dias, esto en base al articulo 93 del Codigo Organico General de Procesos.
4.2 Casos practicos

Caso Practico No 1 Proceso Judicial No. 23201-2017-00452

En el juicio de restitucion internacional No. 23201-2017-00452, comparece como
parte actora el sefior Guido Amauri Mosquera Martinez en calidad de Subsecretario de
Proteccion Especial del Ministerio de Inclusién Econdmica y Social en representacion

del sefior Simén P. R, demandando a la sefiora Diana S. P, madre de la nifia A. P.
Hechos.

Mediante solicitud enviada por el Ministerio de Justicia de Espafia, Autoridad
Central de dicho pais, se pone en conocimiento de la Subsecretaria de Proteccion Especial
del Ministerio de Inclusién Econémica y Social como organismo designado como
Autoridad Central del Ecuador, el caso de restitucion internacional de la nifia A. P, de
nacionalidad espafiola, nacida el 27 de Septiembre de 2011, quien tiene su residencia
habitual en Espafia, a fin de que se realice las investigaciones para dar con el paradero y
el regreso de la nifia, hija del sefior Simon P. y de la sefiora Diana S, la nifia tiene como
fecha de nacimiento el 23 de septiembre del 2011, vivié 4 afios en la ciudad de Espafia,
por lo que su nacionalidad es Espafiola y fue separada en forma ilicita por su madre.

Con fecha 18 de Febrero de 2016 la sefiora Diana S, trasladé de manera ilicita a
Ecuador a su hija A. P ya que no contaba con autorizacion de salida de Espafia, sin que
haya sido restituida a su padre quien tenia la custodia de su hija, razon por la cual se
considera que la nifia se encuentra ilicitamente retenida por su madre. Mediante informe

de investigacién de la DINAPEN, se ha logrado identificar y determinar la localizacion
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de la demandada y de la nifia, mismas que tienen su domicilio ubicado en la Provincia de

Santo Domingo de los Tsachilas, Canton Santo Domingo.
Presentacion de la demanda.

La demanda se presentd en la ciudad de Santo domingo el dia miércoles 8 de
febrero de 2017 solicitando la Restitucion internacional de la nifia A.P a su lugar de
residencia habitual, Espafia, seguido por Guido Mosquera en calidad de Autoridad
Central del Ecuador en contra de Diana S. Por sorteo de ley la competencia se radica en
La Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia y Adolescentes Infractores

Del Canton Santo Domingo.
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Documentos y prueba documental que acreditan que el traslado fue ilicito:

a) Informe de la DINAPEN en el cual consta la localizacion y la ubicacion de la
sefiora Diana S y de la nifia A. P quienes se encuentra domiciliadas en la ciudad

de Santo Domingo.

b) Certificado de movimiento migratorio de la sefiora Diana S y de la nifia A. P.
¢) Informe que emite el Ministerio de Justicia de Espafia solicitando la devolucion

de la nifia a su lugar de residencia habitual, Espafa.

d) Registro Civil de Alcanar, donde constan los datos de inscripcion de la nifia, su
fecha de nacimiento, lugar donde nacid, nacionalidad y de la misma forma el lugar
de domicilio de sus padres.

e) El certificado con el que se puede apreciar que la nifia se encontraba escolarizada
a la fecha en cual fue sustraida de este Pais, todos estos documentos constan con
los sellos que fueron emitidos por la autoridad de Espafia, con todos estos
documentos vamos a demostrar que el lugar de residencia de la nifia es en el Pais
de Espafia y que fue ilegalmente sustraida por su madre.

f) Certificado de nacimiento de la nifia, que en la actualidad tiene 5 afios, ella salié
de Espafia cuando tenia 4 afios 5 meses.

g) Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de la Ciudad de Alcanar, Espaiia, en
el cual se concede la tenencia, guarda y custodia de la nifia A. P a favor de su

padre el sefior Simon S.
Calificacion de la demanda
14 de febrero de 2017

En fecha 14 de febrero de 2017 se califica la demanda de restitucion internacional
y se acepta a tramite por cumplir con los requisitos previstos en el articulo 142 del

COGEP, disponiendo que se sustanciara a través del procedimiento sumario.
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En el mismo auto de calificacion se ordena la citacion a la parte demandada y como
medida cautelar dispone la prohibicion de salida del pais de la sefiora Diana S y de la nifia
A.P.

Citacion a la parte demandada

Con fecha 1 de julio de 2016 se sienta la razon de citacion a la parte demandada, a
fin de cumplir con la solemnidad sustancial prevista en el numeral 4 articulo 107 el
COGEP.

Convocatoria a audiencia Unica

Con la razén de citacion a la parte demandada, el juzgador procede conforme a lo
establecido en el articulo 333 numeral 4: “En materia de nifiez y adolescencia y de despido
intempestivo de mujeres embarazadas o en periodo de lactancia y de los dirigentes
sindicales, la audiencia Unica se realizara en el término méximo de veinte dias contados
a partir de la citacion.” (Asamblea Nacional, 2015). Se convoca a audiencia Unica para

que se lleve a cabo el 16 de junio de 2017.

Contestacion a la demanda

Una vez que la parte accionada fue citada con la demanda, conforme establece el
COGEP (2015) en el articulo 333 numeral 3, dentro del el término de 10 dias debe

contestar la misma.

En el presente caso la parte demandada no procedi6 a contestar la demanda, en
consecuencia se aplica lo previsto en el articulo 157 del COGEP: “La falta de
pronunciamiento expreso y concreto sobre los hechos y pretensiones de la demanda, o las
afirmaciones o negaciones contrarias a la realidad, debera ser apreciada por la o el
juzgador como negativa de los hechos alegados contenidos en la demanda, salvo que la
ley le atribuya otro efecto. La falta de contestacion se tendra como negativa de los
fundamentos de la demanda.”(Asamblea Nacional, 2015).
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Audiencia Unica.

Fecha: 16 de junio del 2017

Como se sefial6 en providencia de fecha 1 de junio de 2017 se llevd a cabo la
audiencia en el término de dieciséis dias desde la ultima citacion a la parte demanda,

cumpliendo con lo que dispone el Codigo Organico General de Procesos.

Sentencia.

En Fecha 22 de junio de 2017 se declara con lugar la demanda de restitucion
internacional, en consecuencia se ordena el retorno de la menor al pais de Espafia, lugar

en el que mantenia su residencia habitual antes del traslado ilicito.

Contra la sentencia definitiva no se interpuso recurso de apelacion.

El proceso judicial tuvo una duracion de mas de cuatro meses, desde el inicio del
proceso hasta la sentencia que ordena la restitucién del menor a su lugar de residencia
habitual, cuando la Convencion de la Haya (1980) en su articulo 11 determina
expresamente que la autoridad competente debera tomar una decision en el plazo de 6
semanas para cumplir con el objetivo de la mencionada convencion, esto es restituir el
Statuo Quo que tenia el menor antes del traslado ilicito, sin embargo se puede evidenciar
que no se cumplen con los plazos establecidos en la normativa internacional, incurriendo
por lo establecido en el articulo 12 segundo inciso del Convenio del Haya “(...) debera
también ordenar el regreso del menor, a menos de que se haya demostrado que el menor
se ha integrado a su nuevo medio (...)”(Convencion de la Haya, 2005), por lo que el
retorno del menor en el presente caso le ocasionaria un dafio psicolégico mayor al

encontrarse adaptado al nuevo medio al cual fue trasladado.

CASO PRACTICO No 2

En el juicio No 09201-2017-01037 de restitucion internacional del nifio N. V
presentada por GUIDO AMAURI MOSQUERA MARTINEZ en calidad de
Subsecretario de Proteccion Especial del Ministerio de Inclusion Econémica y Social, en

representacion del sefior W. V en contra de la sefiora M. V.
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La sefiora M.V mantuvo una relacién con el sefior W. V en la que procrearon un

hijo que responde a los nombres de N. P nacido 3 de enero del 2016 en Hasselt-Bélgica.

La sefiora M.V traslado ilegalmente a su hijo N. V en el mes de septiembre del
2016, arribando a la ciudad de Guayaquil-Ecuador el 30 de septiembre del 2016, desde
entonces se encuentra retenido ilegalmente, afectando al derecho de custodia que le

corresponde a su padre, al trasladar y retener ilicitamente en el Ecuador.

Con fecha 20 de septiembre del 2016 el sefior W. V y la sefiora V' se reunieron con
sus abogados con el fin de llegar a acuerdos con respecto a su situacion marital y la del
menor dentro de los cuales se acordd que la sefiora V podria viajar con el prenombrado
nifio el 19 de octubre del 2016 por seis semanas y luego retornar, sin embargo la sefiora
M. V sali6 de Bélgica junto al prenombrado nifio y no retorno en el tiempo acordado. Con
fecha 17 de octubre del 2016 se realiza la audiencia respectiva en donde el Tribunal de
Primera Instancia de Limburgo, Seccion Hasselt, Departamento de Familia y Juventud
Sala 6G, resuelve entre otras cosas concederle al Padre la patria potestad exclusiva sobre
el hijo menor de edad N. V, declarando en derecho que este hijo menor de edad continta
teniendo el domicilio de su padre Bélgica.

Por esa razon se procedi6 a enviar una solitud por FEDERALE
OVERHEIDSDIENST JUSTICE de Bélgica, Autoridad Central de dicho pais, se pone
en conocimiento el caso de restitucion internacional del nifio N. V, de un afio un de edad,
de nacionalidad belga, ante la Autoridad Central de Ecuador, a fin de conseguir la
restitucion inmediata a Bélgica, lugar donde mantiene su residencia habitual, ya que el
menor fue objeto de sustraccion internacional por su madre al trasladarle ilicitamente al

Ecuador.

Presentacion de la solicitud de restitucion.

El padre del menor conjuntamente con la Autoridad Central del Ecuador, presentan
una demanda de restitucion internacional en la ciudad de Guayaquil el 16 de marzo de
2017.
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Como documentos adjuntos a la demanda Constan:

1) Peticion Inicial o demanda solicitando la restitucion inmediata del menor a su

lugar de residencia habitual.
2) 1 Informe de la Dinapen acerca de la ubicacion del menor.
3) 2 Certificados de Migracion.
4) Oficios del Ministerio de Inclusién Econdmica y Social
5) Solicitud de Autoridad Central de Bélgica.

6) Sentencia de Tribunal de Bélgica en la que se concede el derecho de custodia

sobre el menor al Padre.

7) Certificado de Domicilio, a fin de demostrar cual era el lugar de residencia

habitual del menor antes del traslado ilicito.
Completar la solicitud o demanda

En fecha 20 de marzo de 2017 se manda a completar la demanda por no cumplir
con todos los requisitos establecidos en el articulo 142 del Codigo Organico General de
Procesos, concediéndole el término de cinco dias como establece el articulo 146 del
mismo cuerpo legal “Calificacion de la demanda. Presentada la demanda, la o el juzgador,
en el término maximo de cinco dias, examinara si cumple los requisitos legales generales
y especiales que sean aplicables al caso. Si los cumple, calificara, tramitara y dispondra

la practica de las diligencias solicitadas.

Si la demanda no cumple con los requisitos formales previstos en este Cédigo, la o
el juzgador dispondré que la o el actor la complete o aclare en el término de cinco dias,
determinando explicitamente el o los defectos. Si no lo hace, ordenara el archivo y la

devolucion de los documentos adjuntados a ella (...).”(Asamblea Nacional, 2015).
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Calificacion de solicitud o demanda

Una vez cumplido con lo ordenado en providencia anterior, en fecha 21 de marzo
de 2017 se procede a la calificacién de la demanda en el término de cinco dias que
establece el articulo 146 del Codigo Organico General de Procesos. La demanda es
aceptada a trdmite bajo procedimiento sumario previsto en los articulos 332 y 333 del

Cadigo Organico General de Procesos.

En la misma providencia se ordena la citacion a la parte demanda, a fin de cumplir

con el debido proceso y que la parte accionante pueda ejercer el derecho a la defensa.
Como medida cautelar se dispone la prohibicion de salida del pais del nifio N. V.
Citacion.

El 3 de abril del 2017 se cumple con la solemnidad sustancial que manda el articulo
107 numeral 4 del Cdédigo Organico General de Procesos “Son solemnidades sustanciales
comunes a todos los procesos: 4) Citacion con la demanda a la o el demandado o a quien

legalmente lo represente (...).” (Asamblea Nacional, 2015).
Convocatoria a audiencia UGnica
Fecha: 19 de abril de 2017.

Con larazon de citacion, se convoca a las partes procesales a audiencia que se llevo
a cabo en fecha 27 de abril de 2017, dentro del término de 20 dias tal como lo establece

el articulo 333 numeral 4 Cddigo Organico General de Procesos.
Contestacién a la demanda
Fecha: 18 de abril de 2017

Una vez que se le ha hecho conocer a la parte de accionada con la demanda de
restitucion propuesta en su contra, comparece al proceso dando contestacion en el

término previsto en el articulo 333 numeral 4 del Cédigo Organico General de Procesos,
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oponiéndose a restituir al menor, sin proponer excepciones que deban ser resueltas por el
juzgador en la fase correspondiente calificAndose la contestacion a la demanda de clara,

precisa y completa.
Audiencia Unica

En fecha 27 de abril de 2017 tuvo lugar la audiencia Unica, en la que se resolvid
restituir al menor a su lugar de residencia habitual. Contra dicha resolucion, la parte
accionada interpuso el recurso de apelacion de manera oral en la respectiva audiencia,
fundamentado debidamente por escrito en el término previsto en el articulo 257 del
COGEP “Término para apelar. El recurso de apelacion debidamente fundamentado, o la
fundamentacion en el caso de que se haya interpuesto de manera oral, se presentaran por
escrito dentro del término de diez dias contados a partir de la notificacion de la sentencia
0 auto escrito. Se exceptla el recurso de apelacion con efecto diferido, que se

fundamentara junto con la apelacion sobre lo principal o cuando se conteste a la apelacion.

En materia de la nifiez y adolescencia, el término sera de cinco dias” (Asamblea

Nacional, 2015).
Sentencia

Una vez finalizada la audiencia unica, en cumplimiento del articulo 93 del COGEP
en fecha 02 de mayo de 2017 se notifica a las partes con la resolucion escrita, “(...) La
resolucion escrita motivada se notificara en el término de hasta diez dias (...).” (Asamblea
Nacional, 2015), declarando con lugar la demanda, ordenando por lo tanto la restitucion

inmediata a su lugar de residencia habitual.
Apelacion.

El 15 de mayo de 2017 la parte demandada presenta el recurso de apelacion
debidamente fundamentado por escrito como manda la ley, sin embargo dicho recurso es
interpuesto fuera del término de 5 dias que sefiala la ley.
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“(...) Siento como tal en mi calidad de Secretaria de la Unidad Judicial Norte
Especializada en Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia dentro de la causa No 2017-
01037 en mérito a lo ordenado por su autoridad, en decreto que antecede, de la revision
del proceso consta de autos el escrito de la parte accionada de fecha 10 de mayo a las
14h30 solicitando recurso de apelacion, y de acuerdo a lo que establece el art. 257 del
Caodigo General de procesos el termino para fundamentar la misma feneci6 el 09 de mayo
del 2017. Particular que pongo en su conocimiento para los fines legales consiguientes.
Lo certifico.- Guayaquil 15 de mayo del 2017 (...).” (Restitucion internacional de

menores, 2017)
Inadmision del recurso de apelacion

Art. 259.- “Resolucion de la o del juzgador de primer nivel. Interpuesta la apelacion,
la o el juzgador la admitira si es procedente y expresara el efecto con que la concede. A

falta de expresion se entendera que el efecto es suspensivo”.(Asamblea Nacional, 2015).

El 16 de mayo de 2017 el juzgador de primer nivel inadmite el recurso de apelacion

por ser interpuesto fuera del termino previsto.

“(...) En mérito de la razdn actuarial que antecede del que se desprende que de la
revision del proceso consta de autos que el escrito de la parte accionada solicitando
recurso de apelacion fue presentado el 10 de mayo del 2017 a las 14h30 feneciendo el
término para fundamentar el recurso el 9 de mayo del 2017, lo que se pone a conocimiento
de las partes procesales.- En lo principal, al tenor de lo dispuesto en el articulo 258 del
Codigo Organico General de Procesos al no haberse fundamentado el recurso de
apelacion interpuesto por la parte demandada dentro del término concedido, se lo rechaza,
teniéndose por no deducido el recurso (...).” (Restitucion internacional de menores,
2017).

La parte demanda interpuso un recurso extraordinario de proteccion, sin embargo
no prospero por no cumplir con los presupuestos que establece la Ley Organica de

Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional.
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Finalmente la sentencia se ejecutorio con fecha 23 de marzo del 2018,
transcurriendo 12 meses para su culminacion

En el presente caso si bien se ordend la restitucion de la menor a su lugar de
residencia habitual, el tiempo transcurrido ha sido excesivo, afectado el principio de
celeridad procesal que manda la normativa internacional y su objetivo fundamental,

restablecer el statu quo del nifio o0 nifia, a traves de su restitucion inmediata.
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Tabla 1. Casos practicos de restitucion de menores.

Caso 1

(e

Presentacion de la

demanda.

Calificacion de la

demanda.

Citacion

Contestacion a la

demanda

Audiencia Unica

Apelacion

No. 23201-2017-00452.

8 de febrero del 2017.

La demanda se acepta a tramite
14 de febrero del 2017 y se
ordena la citacion a la parte

demandada.

En fecha 1 de junio de 2017 se

cita a la parte demanda.

En el presente caso la parte
accionada no procedié a

contestar la demanda.

la audiencia Unica tuvo lugar el

16 de junio del 2017.

En fecha 22 de junio de 2017 se
ordena la restitucion al lugar de

residencia habitual.

No se interpone recurso de

apelacion.

No. 09201-2017-01037.

16 de marzo de 2017.

La demanda se acepta a tramite en
fecha 21 de marzo de 2017 y se
la citacion a

ordena la parte

demandada.

El 3 de abril del 2017 se cita a la

parte demandada.

La parte accionada comparece al
proceso dando contestacidon a la
demanda en fecha 18 de abril de

2017.

La audiencia Unica se lleva a cabo en

fecha 27 de abril 2017.

En fecha En fecha 02 de mayo del
2017 se ordena la restitucion al

lugar de residencia habitual

Se interpone un recurso de
apelacién fuera del término que

prevé la ley.

La parte demandada interpone
interpuso un recurso extraordinario
de proteccion en fecha 24 de mayo

de 2017.
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Fallo ejecutorio el 23 de mayo de

2018.

TOTAL 4 meses 12 meses

4.3 Inexistencia de una normativa especial interna

Como se menciono, el Convenio de la Haya de 1980 sobre Aspectos Civiles del
Plagio Internacional de menores, tiene como objetivo el regreso inmediato de los menores
que hayan sido trasladados o retenidos ilegalmente en otro Estado Contratante diferente
a su lugar de residencia habitual. Asi mismo indica que los Estados para cumplir con el
objetivo propuesto deben recurrir a procedimientos agiles, expeditos por la urgencia que
implica la restitucion internacional de todo nifio, nifia y adolecente que se encuentre
inmerso en una situacion de sustraccion internacional. Art. 2.- “Los Estados Contratantes
adoptaran todas las medidas apropiadas para asegurar dentro de su territorio el
cumplimiento de los objetivos de la Convencion. Para este efecto, deberan recurrir a los

procedimientos mas agiles disponibles.”(Convencién de la Haya, 2005).

Por lo tanto ese procedimiento que busca la normativa internacional debe ser
manejado con celeridad y eficacia a fin de que el sector mas vulnerable, los menores, no

se vean afectados en sus derechos.

El Ecuador al ser un estado parte de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
del Convenio de la Haya de 1980 y la Convencidn Interamericana sobre Restitucion
Internacional de menores, esta en la obligacion de crear y garantizar un mecanismo
urgente que tenga como finalidad la pronta restitucion, a través de un procedimiento
especial con tiempos procesales que permitan resolver de manera adecuada, eficaz y en
el menor tiempo ajustandose a lo que manda la normativa internacional, determinando
que las autoridades administrativas o judiciales deberan tomar una decision en el plazo
de seis semanas a partir de la fecha del comienzo del proceso, asi articulo 11 establece
que “las Autoridades Judiciales o Administrativas de todo Estado Contratante deberan
actuar con celeridad para la devolucion del menor. Si la Autoridad Judicial o
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Administrativa pertinente no ha tomado una decision en un plazo de seis semanas, a partir
de la fecha del comienzo del proceso, el demandante o la Autoridad Central del Estado
requerido, de oficio o a peticion de la Autoridad Central del Estado requirente, tendréa el
derecho de solicitar una declaracion sobre los motivos de este atraso.”(Convencion de la
Haya, 2005).

En Ecuador no existen esos procedimientos de urgencia aplicables para la
restitucion internacional de menores que manda los convenios y tratados internacionales,
si bien actualmente las solicitudes de restitucion internacional de menores se tramitan por
el Cddigo Organico General de Procesos, la realidad procesal demuestra que no se llega
a cumplir con ese principio de celeridad procesal, ya que los mecanismos procesales y las
instancias del proceso previstos en el COGEP aplicables a los juicios de restitucion de
menores, impiden cumplir con una inmediata y eficaz resolucion de casos por parte de
los jueces de familia, nifiez y adolescencia; consecuentemente lleva a una
desnaturalizacion del sentido de las Convenciones y de la propia Constitucion de la
Republica, que sin perjuicio de lo previsto en el articulo 425 de la Constitucion de la
Republica, concerniente al orden jerarquico de aplicacion de las normas, el articulo 426
de la Carta Fundamental determina que los administradores de justicia deben aplicar
directamente las normas constitucionales y aquellas previstas en instrumentos
internacionales de derechos humanos, siempre que las mismas sean mas favorables a las
establecidas en la Norma Suprema, declaracion que posibilita que el contenido de los
instrumentos aludidos pueda jerarquizarse al mismo nivel e incluso por encima de los
preceptos constitucionales, “Las juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras
y servidores publicos, aplicaran directamente las normas constitucionales y las previstas
en los instrumentos internacionales de derechos humanos siempre que sean mas
favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes no las invoquen
expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos serdn de inmediato cumplimiento y aplicacién
(...).” (Constituyente, 2008).

Al no contar en nuestra legislacion con un procedimiento expedito, eficaz, con

normas procesales agiles, implica una vulneracion a derechos fundamentales reconocidos
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en nuestra Constitucion como la tutela judicial efectiva: “Toda persona tiene derecho al

acceso gratuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e
intereses, con sujecion a los principios de inmediacion y celeridad (...).” (Constituyente,

2008); El derecho al debido proceso que implica el cumplimiento de normas y derechos

de las partes. Art. 76: “En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones
de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes
garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el

cumplimiento de las normas y los derechos de las partes.” (Constituyente, 2008).

Consecuentemente, esa falta de celeridad procesal para restituir un menor a su lugar
de residencia habitual, evidentemente produce una afectacion directa al principio del
interés superior del nifio, principio sobre el que descansan los convenios y tratados
internacionales y que definen sus objetivos en funcion del mismo. El interés superior del
menor entendido como un conjunto de acciones y procesos que tienen como finalidad
garantizar un desarrollo integral y una vida digna para los menores, a través de
condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el
maximo bienestar posible, tal como se encuentra establecido en la Constitucion del
Republica en su articulo 44 “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus

derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales” (Asamblea Constituyente, 2008).

La Convencion sobre los derechos del Nifio reconoce el derecho que tiene todo nifio
a mantener relaciones estableces y continuas con sus progenitores. Del mismo modo, el
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia establece el derecho que tiene todo menor a tener

una familia y a la convivencia familiar “los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
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vivir y desarrollarse en su familia bioldgica. El Estado, la sociedad y la familia deben
adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha
familia.”(Congreso Nacional, 2003). Articulo 9 “Art. 9.- Funcion basica de la familia.-
La ley reconoce y protege a la familia como el espacio natural y fundamental para el

desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.

Corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la responsabilidad compartida
del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la promocion, respeto y exigibilidad de

sus derechos.

Actualmente en nuestra legislacion los procedimientos de restitucion de menores a
través del COGEP, no son satisfactorios y dificilmente pueden garantizar de manera

Optima la situacién de muchos menores de edad inmersos en estos casos.
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CAPITULO 5

5 CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.

Como se ha sostenido a lo largo del presente trabajo, la normativa internacional
relativa a la restitucion de menores, como son el Convenio de la Haya de 1980 sobre
Aspectos Civiles del Plagio Internacional de menores, la Convencion Interamericana
sobre Restitucion Internacional de Menores y la Convencion sobre los derechos del nifio,
tienen un mismo objetivo comun, esto es el regreso inmediato de los menores que hayan
sido trasladados o retenidos ilegalmente en otro Estado contratante diferente a su lugar de
residencia habitual. Para esto los Estados partes de dichos convenios y tratados
internacionales, a fin de cumplir con el objetivo determinado, deben recurrir a
procedimientos agiles, expeditos por la urgencia que implica la restitucion internacional
de todo nifio, nifia y adolecente que se encuentre inmerso en una situacion de sustraccion
internacional. Asi se encuentra establecido con claridad en el Convenio de la Haya en su
articulo 2 “Los Estados Contratantes adoptaran todas las medidas apropiadas para
asegurar dentro de su territorio el cumplimiento de los objetivos de la Convencion. Para
este efecto, deberan recurrir a los procedimientos méas agiles disponibles.”(Convencion
de la Haya, 2005).

Ese procedimiento que buscan los Convenios Internacionales debe ser manejado
con celeridad y eficacia a fin de que el sector méas vulnerable, los menores, no se vean

afectados en sus derechos.

Como se menciond, actualmente existen varios paises que dan un gran tratamiento
e importancia para resolver los casos de restitucion de menores, un claro ejemplo de ello
es la Republica de Uruguay, cuyo sistema legal permite resolver de manera eficaz los
casos de sustraccion y retencion ilicita de menores, al tener en el &mbito internacional a
méas de los convenios multilaterales, convenios bilaterales en donde se encuentra
claramente establecido un procedimiento agil que contribuye a una resolucion eficaz, pero
sobre todo Uruguay es uno de los principales paises que da un gran tratamiento a nivel

interno, al tener una ley especializada en materia de restitucion de menores con un
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procedimiento que facilita una rapida resolucién al contar con normas procesales que
establecen plazos breves ajustandose al principio de celeridad procesal que manda la
normativa internacional; en el caso de Chile si bien a nivel legislativo no cuenta una
norma procesal para resolver asuntos de restitucion de menores, sin embargo cuenta con
una norma elaborada por la Corte Suprema de dicho pais, que propone normas procesales
especificas para tratar los asuntos aplicables a casos de sustraccion internacional de

menores.

En Espafia, con la entrada en vigor del nuevo sistema en su legislacion a partir del
afio 2015, se ha incrementado notablemente la celeridad en la gestion de estos procesos,
ya que el proceso Espafiol interno es méas agil y la media de resolucion de casos de
restituciéon de menores se ha reducido considerablemente, siendo el procedimiento
contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil aplicable a los casos de sustraccion de
menores, un complemento esencial a lo establecido en el Convenio de la Haya de 1980,
ya que a través de dicho procedimiento se llega a cumplir con los objetivos de los

convenios e instrumentos internacionales.

Estos paises son un claro ejemplo y modelo a seguir de la importancia de contar
con un procedimiento especial en el ordenamiento interno de cada Estado parte, aplicable

a los casos de restitucion de menores, para lograr una pronta restitucion.

En el Ecuador se ha reconocido que los tratados internacionales estan al mismo
nivel jerarquico que la Constitucién, asi también la importancia que estos tienen y la
responsabilidad de que las autoridades, tanto judiciales como administrativas los apliquen
de manera directa. El articulo 424 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en su
inciso segundo, sefnala que “La Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos méas favorables a los
contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del

poder publico”.(Asamblea Constituyente, 2008).

El Ecuador al haber ratificado y por consiguiente al ser un estado parte de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Convenio de la Haya de 1980 y la

Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de menores, esta en la
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obligacion de crear y garantizar un mecanismo urgente con la finalidad de lograr una
pronta restitucion de todo nifio, nifia y adolescente a su lugar de residencia habitual. Para
ello debe contar como exige la normativa internacional, con un procedimiento especial,
con normas procesales que permitan resolver de manera adecuada, eficaz y en la mayor
brevedad posible, a fin de que las autoridades administrativas o judiciales puedan tomar

una decision en el plazo que sefialan los Convenios Internacionales.

El andlisis de los casos que fueron objeto de estudio en el presente trabajo,
evidencian que en el Ecuador no existen esos procedimientos de urgencia que permitan
actuar con celeridad frente a las solicitudes de restitucion internacional de menores que
se presentan en la practica en nuestro ordenamiento juridico, como pais requirente. En la
actualidad el Cdédigo Organico General de Procesos resulta insuficiente ante los pedidos
de restitucion de menores en el &mbito internacional, pues la realidad procesal demuestra
que no es posible cumplir a cabalidad con los Convenios y tratados internacionales, ya
que el procedimiento que prevé la norma procesal general aplicables a los casos de
restitucién de menores, impiden cumplir con una inmediata y eficaz resolucion de juicios
por parte de los jueces de familia, nifiez y adolescencia; consecuentemente lleva a una
desnaturalizacion del sentido de las Convenciones internacionales y de la propia
Constitucién de la Republica, que sin perjuicio de lo previsto en el articulo 425 de la
Constitucién de la Republica concerniente al orden jerarquico de aplicacion de las
normas, el articulo 426 de la Carta Fundamental determina que los administradores de
justicia deben aplicar directamente las normas constitucionales y aquellas previstas en
instrumentos internacionales de derechos humanos, siempre que las mismas sean mas
favorables a las establecidas en la Norma Suprema, “las juezas y jueces, autoridades
administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente las normas
constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de derechos humanos
siempre gque sean mas favorables a las establecidas en la Constitucion, aunque las partes
no las invoquen expresamente. Los derechos consagrados en la Constitucion y los
instrumentos internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicacion (...)”. (Constituyente, 2008). Declaracion que posibilita que el contenido de
los instrumentos aludidos pueda jerarquizarse al mismo nivel e incluso por encima de los

preceptos constitucionales.
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Es evidente que en nuestro derecho material existe un vacio legal en materia de
restitucion internacional de menores, pues al no contar con un procedimiento expedito,
con normas procesales que contribuyan al principio celeridad, implica una vulneracion a
derechos fundamentales reconocidos en nuestra propia Constitucién como la tutela

judicial efectiva y el derecho al debido proceso.

Consecuentemente, esa falta de celeridad procesal para restituir un menor a su lugar
de residencia habitual, produce una afectacion directa al principio del interés superior del
nifio, principio sobre el que descansan tanto los convenios y tratados internacionales, asi

como la Constitucion de la Republica del Ecuador.

El tratadista argentino Ignacio Goicoechea, sostiene que “solo restituyendo al nifio
en esos brevisimos plazos lograremos alcanzar los objetivos de las convenciones de
restitucion. De lo contrario, si el proceso se extiende, se pueden dar situaciones donde se
dictan sentencias juridicamente solidas, pero practicamente indtiles, dado que el nifio ya
se adaptd al medio al que fue trasladado, probablemente tiene completamente desdibujada
la imagen del padre o madre denunciante, con quien en muchos casos no tiene contacto
hace meses, y entonces nos encontramos con que la ejecucion de la sentencia produciria
al nifio un mal mayor del que se pretende proteger.” (Goicoechea, 2005). Por lo tanto el
interés superior del nifio en materia de restitucion internacional se entendera cumplido

con el rapido retorno del nifio a su lugar de residencia habitual.

El Ecuador debe contar con un proceso eficaz, expedito y urgente, caracteristicas
que denotan la naturaleza que deben tener los procedimientos relativos a la restitucion de
menores en el ambito internacional, en el que se garantice una restitucién inmediata del
menor a su residencia habitual, a fin de cumplir con los objetivos que mandan los
convenios y tratados internacionales. Actualmente en nuestra legislacion el
procedimiento de restitucién de menores que prevé Cadigo Organico General de Proceso,
resulta insatisfactorio y dificilmente pueden garantizar de manera 6ptima la situacion de

muchos menores de edad inmersos en estos casos.
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