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La sustraccion internacional de menores es una institucion que se halla contenida en el Convenio de la Haya
de 1980, del cual Nicaragua es pais suscriptor. El contenido del Convenio estructura los mecanismos
generales que sobre dicha materia cada uno de los Estados suscriptores ha de adoptar e incorporar en su
ordenamiento juridico. No obstante, la finalidad de dicho instrumento internacional consiste en la tutela del
derecho de custodia y visitas propio de uno de los progenitores cuando el otro ha sustraido de su domicilio
al nino, nina o adolescente. Respecto a esta materia, dentro de nuestro ordenamiento nacional, el Cédigo
de Familia sienta algunas reglas de caracter general, remitiendo en consecuencia, a lo dispuesto en los
instrumentos internacionales con vigencia en nuestro Derecho, no obstante, en este trabajo se destaca la
existencia de normas distintas a las que remite el Codigo de Familia, las cuales deben ser tenidas en cuenta
para la solucion de conflictos. Otro elemento en el que se centra la atencion en esta investigacion es la
necesidad de coordinacién entre las autoridades competentes, lo cual se realiza por medio del andlisis de
casos y de doctrina jurisprudencial de algunos paises de nuestro entorno cultural; seguidamente, se describe
el procedimiento tanto administrativo como judicial que pone en practica las disposiciones del Convenio, a
proposito de lo cual se evidencia que los aplicadores realizan interpretaciones inadecuadas de las normas
cuando se las analiza en concurrencia con otras normas concomitantes, en especial, cuando se trata de
causas con ocasion de la sustraccion internacional del pais de residencia habitual y de las excepciones
especiales que las partes pueden oponer a la solicitud de restitucion inmediata del nino, nina o adolescente.
En fin, este trabajo pretende presentar una suerte de guia para una correcta implementacién a los supuestos
de sustraccion internacional y a la vez, evidenciar la necesidad de crear una ley especial sobre la materia.

" Investigacion realizada en el marco del Programa de Doctorado “Cuestiones actuales del Derecho” 2da
edicidn de la Universidad Centroamericana (UCA), Nicaragua.
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The international abduction of minors is regulated by the 1980 Hague Convention, of which Nicaragua is a
subscribing country. The structure of the Convention establishes the macro regulations to be followed in order
for each signatory State to adapt them to its domestic law. It also presents as a purpose the protection to the
right of custody and visits that is violated with respect to one of the parents by the person who took the child
from the place of habitual residence. The Family Code regulates international abduction in general and refers to
international conventions.

This work demonstrates the existence of more norms that have to be taken into account both in domestic and
international law in Nicaraguan legal regulation and the need to regulate this action in a special way as a result
of its legal nature and the coordination that surrounds it for its correct applicability. The competent authorities,
the exceptions and the national and international trends were studied, through case studies and readings of
international jurisprudence. The administrative procedure before the central authority and the judicial procedure
were announced, as well as the practices to be followed in order to ensure the correct application of the
Abduction Convention; in the investigation has been found problems of interpretation of the norms, by the
plurality of laws that converge in these cases and that of mandatory form have to be analyzed, as well as the legal
regime regarding the international abduction of the country of habitual residence. This analysis should be given
especially when they oppose the request for the immediate return of the child or adolescent, making use of the
special exceptions that the 1980 Hague Convention establishes for this purpose. In this paper we intend to
establish a guide of the applicable legal regime and the need to regulate the particularities that characterize this
type of processes in order to respect the rights of children and adolescents.
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Introduccion

Este articulo desarrolla el régimen juridico de la sustraccion internacional de nifos, nifas y
adolescentes contenido en el Convenio de la Haya de 1980; dicho Convenio protege los derechos
de custodia y visita, pero ademas establece conceptos novedosos que pocos operadores conocen
en la practica, crea excepciones cuando no procede dar lugar a la restitucion internacional de una
nifa, nino o adolescente sustraido por uno de sus progenitores o cualquier otra persona y
oponiendo cualquiera de las excepciones que contempla el Convenio. La implementacion de este
convenio implica la responsabilidad conjunta de las autoridades administrativas y judiciales en la
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coordinacién y comunicacion internacional de actividades con funcionarios de otros paises. Cabe
destacar que Nicaragua no tiene regulado de manera especifica las particularidades de la sustraccion
internacional, ni las particularidades que se pueden dar en el desarrollo del juicio.

El tema desarrollado tiene relevancia en la medida que se expone la forma en que el ordenamiento
nicaragiiense ha avanzado en esta materia con la creacion de un protocolo de actuacién para los
casos de sustraccién internacional de menores, sin dejar de analizar las vicisitudes que la practica
plantea, especialmente cuando de aplicar el articulo 20 del C. F se trata, puesto que su contenido
plantea el resguardo a la nacionalidad de los nihos, ninas y adolescentes -en lo sucesivo abreviado
como NNA-, cuestidn que no resulta coherente con el espiritu del Convenio de la Haya de 1980,
en razén de que dicho instrumento internacional, contrario sensu, prevé el retorno inmediato del
NNA al lugar de residencia habitual de donde hubieren sido sustraidos, en los casos en que se
hubiere violado el derecho de custodia o de visita. Se presenta ademas, la necesidad de colmar un
vacio legal respecto a la concentracion de competencias en esta materia a favor de jueces de distrito,
en razon de las caracteristicas especificas de este tipo de accién, tal y como se ha hecho en
experiencias de reforma en México y otros paises.

Es importante también sefalar la tendencia en la oposicion de las excepciones, para garantizar ante
todo la participacion y defensa del NNA y resguardar sus derechos ante este tipo de conflictos.
Dentro de este contexto, no podemos soslayar que la excepcién de grave riesgo establecida en el
articulo 13 B del Convenio relacionado, esta siendo opuesta con mayor frecuencia, argumentando
violencia doméstica o intrafamiliar, en la que la persona sustractora y el NNA han vivido en el lugar
de residencia habitual, ademas de la oposicion del nifo o nifa, o bien del progenitor que no ejercia
la custodia de forma efectiva. En la praxis la excepciones opuestas complejizan el proceso, pues
plantean un punto litigioso y conlleva a las autoridades nicaraglienses a aplicar una interpretacion
sistematica, que conlleva a interpretar y aplicar en el caso concreto a la luz de los principios,
instrumentos internacionales y derecho interno., lo que podria muchas veces estar en discrepancia
con la interpretacién restrictiva ampliamente consolidada por la doctrina y la jurisprudencia
especialmente la de sur américa Argentina y Uruguay.

En esta materia se ha avanzado con la capacitacién general a funcionarios de ambas autoridades,
con la creacion de un documento - protocolo de aplicacion en materia de sustraccion internacional-
que sirve de guia, con registros tanto de expedientes administrativos como judiciales, con la
conformacion de una comisién interdisciplinaria compuesta por la autoridad central, poder judicial
y defensoria publica, asi se ha logrado observar en algunos casos una aplicacion objetiva del convenio
de la Haya de 1980, independientemente al hecho de que se dé lugar o no a la restituciéon y nos ha
servido para medir el tiempo del proceso, la aplicacion del Convenio asi como las debilidades
encontradas.

Como un aspecto a mejorar en la tramitacién de estos asuntos debemos senalar que las autoridades
involucradas debemos buscar como optimizar el tiempo que la CH de 1980 recomienda se ajuste a
seis semanas, asi mismo, se buscara como concentrar competencias y hacer uso de la
comunicaciones judiciales directas de manera mas fluida, tema que es fundamental considerando las
caracteristicas de cooperacion internacional que se le ha dado al CH de 1980.

En tal sentido Tenorio (2011) y Dreyzin (2013), ponen de manifiesto la necesidad de las
comunicaciones judiciales directas. Tenorio las divide en internas entre jueces del mismo Estado y
las externas entre la autoridad judicial de enlace asignada para establecer la comunicacion con los
judiciales de los paises solicitantes. En Nicaragua se encuentran reguladas en el articulo 56 del
Protocolo de actuaciones, estableciendo la figura de la autoridad judicial de enlace y las funciones
que se derivan del cargo, de igual manera hay que considerar el documento sobre los lineamientos
en relacion a la comunicacion que para tal efecto ha trabajado La Haya. Dreyzin (2013), asegura
que: “... el Juez de Enlace se esta transformando en una figura forzosa en un proceso de restitucion,
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ya que su conocimiento en la materia sirve para poder cumplir con los principios que deben primar
en un caso de esta naturaleza”. (p. 92).

Con este documento se pretende dar a conocer los conceptos generales propios en este tema de
sustraccion internacional de ninos, ninas y adolescentes, la tendencia doctrinal y jurisprudencial
sobre la naturaleza del proceso, el régimen juridico aplicable de normas nacionales como
internacionales y el comportamiento nacional e internacional aplicables en Nicaragua a las
particularidades del proceso de restitucion internacional.

Es importante resaltar que en Nicaragua no existe doctrina relativa a este tema, y en la praxis
juridica, existe poco conocimiento por parte de los operadores de justicia; en consecuencia, este
trabajo constituye uno de los primeros articulos escritos sobre el tema con el fin de brindar una
idea panoramica de la situacion actual de la sustraccion internacional en Nicaragua.

Esta investigacion es de corte descriptivo y documental de tipo cualitativa, el método utilizado es
de revision bibliografica, nacional e internacional, leyes, articulos de revistas cientificas, analisis de
sentencias nacionales e internacionales para fundamentar la tendencia en las excepciones que
establece el Convenio de La Haya de 1980 y los datos estadisticos que se lleva como pais, asi mismo,
se analizé el comportamiento que ha tenido el actuar jurisdiccional tanto en el sistema escrito como
en el sistema oral con la entrada en vigencia del Codigo de Familia, de igual manera se analizo el
tiempo de duracion de los procesos con el fin de determinar la efectividad del tiempo de resolucién
de estos casos.

Antecedentes

La familia ha venido cambiando conforme ha evolucionado la sociedad, y en la medida que ha
sido necesario, por la ampliacion en la esfera econémica, social y cultural, la necesidad de
realizacion personal y familiar ha provocado la emigracion de personas a paises distintos del de
origen. Este fendmeno, se acrecentd con politicas de apertura que existen en el comercio o
transito de personas en diferentes paises en América Latina, tal a como lo describen Durand y
Schiavon (2010), “La migracion intrarregional en América Latina se ha facilitado notablemente
por la liberacion econémica del Mercosur, la comunidad Andina, tratados de libre comercio...
En Centro América permite el libre transito entre Nicaragua, Honduras, El Salvador y
Guatemala” (p.1). Y dicha circunstancia hace posible la incidencia de la sustraccion internacional,
respecto de lo cual Pino y Quiroz (2015), exponen al senalar causas de conformacion de familias
mixtas cuando afirman: “Relaciones de personas de diversas nacionalidades, mayor facilidad de
disolver el vinculo matrimonial, globalizacion de las relaciones laborales” (P.13). Esta apertura
en las fronteras a nivel latinoamericano y la no existencia de las mismas en la Union Europea, ha
dado como resultado que el derecho de familia trascienda las fronteras de la nacionalidad, la
cultura y de los patrones comunes que teniamos como familia, derivando como caracteristicas
la multiculturalidad en las familias.

La transformacion de la forma en que se constituye la familia por medio del fenémeno social,
economico y migratorio, origina problemas familiares derivados de la filiacion en cuanto a la
autoridad parental o bien respecto a las responsabilidades parentales. Las relaciones que nacen
entre los padres y los hijos e hijas, también se ven envueltos en los cambios de paradigmas que
se dan desde la estructura patriarcal tradicional y en la especializacion de los Derechos Humanos
de los NNA, desde su propia perspectiva, especialmente en cuanto a la necesidad de que estos
no sean considerados como tradicionalmente ha sucedido, como objeto susceptible de la tutela
del padre, sino como persona y que los padres deben hacer todo lo posible para que la persona
del nifo y nina crezca de forma integral, pasando entonces la persona menor de edad a ser visto
como otro igual, sujeto de derechos y obligaciones de acuerdo a su edad. En este sentido Lopez
(2005) afirma: “Para que el hombre pueda caminar hacia su plenitud ha de ser ayudado por los
demas, lo que requerira que estos acepten ese desarrollo y respeten el ejercicio de los medios
y las facultades necesarios para ese fin.”(p. 151).
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La ideologia cultural y la falta del reconocimiento de la dignidad de la persona del nifo o nina
dentro de la familia, genera uno de los factores que inciden en el hecho de la sustraccion de la
persona menor de edad del lugar de residencia habitual cuando en la familia hay conflictos. De
tal manera que las causas que originan la sustraccion internacional son muchas y confluyen en la
materializacion del traslado ilicito o bien la retencion ilicita del NNA en otro pais que no es el
de su residencia habitual; la persona que planifica y ejecuta la sustraccion, busca siempre como
retornar al lugar en donde considera tendra el apoyo legal y social, necesario para poder obtener
la legalizacion de un hecho ilicito con el transcurrir del tiempo. Asi Pino y Quiroz (2015) afirman:
“... el nacionalismo judicial entendido como causa de la inadecuada solucion de casos de
sustraccion internacional, al confiar el sustractor en un amparo legal y judicial del Estado de
refugio, a la situacién de hecho provocada”. (p.12).

La sustraccion internacional se encuentra regulada en el convenio de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, del 25 de octubre del ano de 1980. Nicaragua
es parte de dicho Convenio por Decreto No. 54-2000, publicado en la Gaceta Diario Oficial
No. 113, del I5 de junio del 2000. Aprobado por Nicaragua mediante Decreto No. 81-2000.,
publicado en La Gaceta Diario Oficial No. 171 del 8 de septiembre del 2000. Proceso de
adhesion y aprobacion que cumple los requisitos establecidos en el articulo 138 numeral || de
la Constitucion Politica nicaragiiense. Para los efectos de este articulo se relacionara dicho
instrumento como convenio de La Haya de 1980, CH de 1980.

La adopcién de este instrumento internacional fue necesaria en el sentido de que todos los
paises miembros o Estados contratantes diesen respuesta a los problemas cada vez mas
evidentes e hizo posible ademas, la creacion de la Convencion Interamericana para la Restitucion
Internacional de Menores, a la cual, Nicaragua se adhiere mediante decreto No. 58-2002,
publicado en La Gaceta Diario Oficial No. |18 del 25 de junio del 2002, y su aprobacién se dio
mediante decreto Asamblea Nacional No. 3509 del 20 de Marzo del 2003. En consecuencia
Nicaragua es uno de los 92 paises firmantes, segln refiere en video conferencia Goicoechea
Ignacio. (2014), la cantidad de paises varia cada ano.

R Conceptos generales relativos a la Sustraccion Internacional de Menores
[.2. Generalidades

Los Convenios Internacionales de Sustraccion y de Restitucion de Menores, nacen para dar
respuestas a los problemas de familias mixtas o multiculturales, lo que ocasiona interpretaciones
complejas de manera general, desde lo social, cultural y legal, en las acciones que se emprenden
en la busqueda del retorno inmediato del NNA que ha sido sustraido o retenido, por la pluralidad
de leyes que convergen en los casos de restitucion internacional. De acuerdo a la naturaleza del
caso, participan de manera directa en la solicitud de restitucion internacional, ambos Estados, el
del lugar de residencia habitual y el Estado de acogida o refugio, que si son suscriptores deberan
seguir los lineamientos del convenio de sustraccion.

Para poder aplicar de forma correcta el CH 1980, es necesario que la interpretacion de los
conceptos comunes se haga desde el espiritu del Convenio relacionado, sin menoscabar el
derecho interno de cada Estado. Asi lo interpreta Benavides (201 1), al expresar que “la aplicacion
del CH 1980, se aplica con el deseo de protegerles, interpretando su verdadero interés”. (p. 81).

[.3. Sustraccién Internacional de Menores
El Convenio de La Haya de 1980, no conceptualiza la terminologia sustraccion internacional de

menores, pero indica las condiciones que conllevan a ella, de la que segun las diferentes
interpretaciones que dan los tribunales de justicia se derivan dos conceptos nacidos de la practica
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que lo ubican en dos vertientes una de caracter socioldgica y otra juridica, asi refiere De La Rosa
(2010).

Es interesante como se logra “definir” tantos elementos subjetivos que, segun el autor conllevan
a una sustraccion internacional de menores, encasillandolo basicamente en chantaje emocional,
en detrimento del otro adulto. Sin embargo, parece peligroso definir una frase en la que se
involucran muchas causales que, si las etiquetamos, corremos el peligro de restringir los
derechos de la persona mas vulnerable en el conflicto, especialmente si en la misma no se
menciona la afectacion que sufre el o la menor de edad sustraido.

La otra vertiente es la de caracter juridico, se deriva del articulo 3 del CH de 1980.

Se produce la sustraccion internacional de menores cuando un menor es trasladado
ilicitamente a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el
derecho de custodia atribuido a una persona o a una institucion, o en aquellos
casos en que el padre o la madre se haya trasladado con el menor para residir
en otro pais, e impida al otro progenitor que tenga atribuido el derecho de visita
a ejercitarlo.

La sustraccion internacional de menores de edad, de acuerdo con el convenio es aplicable hasta los
adolescentes que hayan cumplido los 16 afos, se da en la medida que se violenta el derecho de
custodia que puede ser ejercido por los padres por derivacion de ley o bien que se tenga
determinado el ejercicio de este derecho en una sentencia o resolucion administrativa para uno
de ellos, bien se puede dar el caso en que el ejercicio de este derecho fue convenido por los padres
de forma notarial, de tal manera que puede ser ejercido este derecho de forma conjunta o separada.

En fin, el hecho de la sustraccion consiste en que uno de los progenitores sustrae ilicitamente al
nifio, nina o adolescentes del lugar de residencia habitual, sin el permiso del otro padre y violenta
el derecho de custodia, aunque también otra hipotesis es que el NNA haya salido del pais de
residencia habitual de forma licita con el permiso del padre o la madre, y posterior al vencimiento
de la vigencia de la estadia, el progenitor acompanante lo retiene ilicitamente en el pais de refugio.

1.4. Residencia Habitual

Antes de conceptualizar la residencia habitual, para efectos de la aplicacion del Convenio de La Haya
de 1980, es necesario aclarar que en la doctrina, los vocablos domicilio y residencia se usan
indistintamente, el lugar de residencia esta dado de forma material, mientras que el domicilio es un
concepto juridico, para efectos de ubicar a una persona dentro un lugar determinado o
circunscripcion. La residencia segin el diccionario juridico, se ubica dentro de la clasificacién del
domicilio civil.

La determinacion del domicilio es importante porque se requiere de un determinado lugar para
ejercer sus derechos y cumplir sus obligaciones.

En materia de sustraccién internacional el CH de 1980 no establece el término de domicilio, sino
el de residencia habitual, sin embargo en la doctrina éste es parte de la clasificacion de domicilios
entendido éste como el domicilio legal, la determinacion del mismo es importante para observar la
competencia de la autoridad tanto administrativa como judicial que vaya a conocer de un caso de
sustraccion internacional, debiendo solicitar como Estado requirente el de residencia habitual y
conocer de la solicitud de restitucion como Estado requerido el pais de refugio. En la aplicacion
latinoamericana del CH de 1980, han surgido conceptos jurisprudenciales por parte de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina (CSJN), que establece que el lugar de residencia
habitual es el centro de vida del menor sustraido.

El concepto anterior ha sido acogido en gran medida por la doctrina y de manera formal
encontramos un concepto en el Convenio Bilateral Argentino- Uruguayo, para efectos de la
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aplicacion del convenio en mencion, el que establece en el articulo 3, “que a efectos del Convenio,
se entiende por residencia habitual del menor, el Estado donde tiene su centro de vida el menor de
edad sustraido”. (Uriundo y Cruz 201 1). Supone una situacion de hecho que alude a estabilidad y
permanencia con exclusién a toda dependencia del domicilio de menores. Debe interpretarse como
el centro de vida, lugar donde vivia inmediatamente antes de la sustraccion internacional.
Mastrangelo (2015).

El centro de vida se identifica en donde el NNA, ha desarrollado su personalidad y ha sido parte de
ella, su cultura, su idioma, su entorno social y parental, asi como el status quo que ha desarrollado.

1.5. Derecho de Custodia

El convenio de la Haya de 1980, establece en el articulo 5, los derechos que protege. Entre ellos el
derecho de custodia, que para los efectos de la aplicacion de este convenio, debe entenderse, como
el derecho que tiene el progenitor que cuida a la persona menor de |6 afhos y establece el lugar
de residencia habitual. Se respeta por parte, de La Haya, el derecho soberano de cada Estado de
regular el derecho de custodia con sus diferentes terminologias y alcances, sin embargo, el mismo
es derivado de la autoridad parental tal como se conoce en Nicaragua, conocida también como
patria potestad regulada en Espafa y dltimamente responsabilidad parental como una tendencia
democratizante estipulada en el Codigo Civil y Comercial de Argentina; de tal manera que el
ejercicio de custodia comprende el cuido de la persona menor de edad de forma directa por ambos
progenitores como atribucién derivada de la ley o bien solamente por uno de éstos en caso de
separacion.

De tal manera que debera de entenderse que la persona que ejerce el cuido directo del hijo o hija,
no necesariamente implica que tiene la potestad exclusiva para decidir sobre todo lo concerniente
a la direccion de la vida de éste, lo que puede implicar cambio de domicilio y residencia, sino que el
progenitor no custodio debe de ser tomado en cuenta para tales decisiones.

Para efectos de garantizar el derecho de custodia el articulo 3 del mismo convenio, establece
diferentes escenarios relativos al ejercicio de este derecho.

I. Que haya sido ejercido de forma conjunta, es decir que este derecho es ejercido por padre y
madre derivado de la ley. No hay sentencia o resolucién, porque no hay conflicto aparente. Toda
la familia vive en un supuesto de armonia.

2. Que se ejerza el derecho de forma separada, es decir que solamente uno de los progenitores
tiene el cuido directo del NNA y el otro por logica tiene regulado el derecho de visita, este puede
establecerse mediante sentencia, acuerdo o resolucion administrativa.

El problema de la terminologia y alcances relativo a la custodia varia de pais a pais, por ejemplo, en
Argentina segln refiere Mercado (201 3), “esta sometido al régimen de patria potestad, que procura
que ambos progenitores sean quienes decidan sobre las cuestiones de sus hijos.” (p. |9); esto antes
de la entrada en vigencia del Codigo Civil y Comercial de la Nacion. CC y C, ahora se le denomina
“responsabilidad parental., institucion que segin Cicarelli (2017), va mas alld del cambio de
terminologia “... sino que recepta la transformacién dinamica en relacion a los progenitores y los
hijos...” p (159); éste a su vez contiene dentro de las atribuciones derivadas de la ley el cuido
personal de los hijos e hijas.

El otro supuesto que establece el CH de 1980, es la retencion ilicita del NNA, se da cuando este
ha salido legalmente de su lugar de residencia habitual con el permiso debido de ambos
progenitores, pero el progenitor acompanante decide unilateralmente retenerlo en el pais de visita,
convirtiéndose en pais de refugio por el vencimiento del plazo.



Revista de
Derecho

l.6. Derecho de Visita

El derecho de visita, se encuentra establecido en los articulos 5 b del CH de 1980, establece que el
“derecho de visita” comprendera el derecho de llevar al NNA, por un periodo de tiempo limitado,
a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.

El derecho de visita, al igual que el derecho de custodia debe estar determinado por sentencia o
bien podra ser solicitado subsidiariamente una vez resuelta la solicitud de restitucién internacional,
aunque la provincia de Cérdoba en Argentina ha regulado el derecho de visitas si en el fallo se
determina no dar lugar a la restitucion del NNA, decision que comparto, para evitar mayores
dilaciones en el proceso, y en la misma sentencia se deberia de establecer las coordinaciones
necesarias y medidas a tomar para evitar que en el ejercicio de éste derecho se continie con el
circulo vicioso de la sustraccion por cada progenitor.

Por su parte, el Codigo de Familia de Nicaragua, Ley 870, en adelante CFN, establece el régimen
de comunicacion, relacion, trato y visitas, para ambos progenitores asi como también para los
familiares de estos, los que deberan ser acordados por ambos padres, no existiendo acuerdo entre
ellos lo decidira una autoridad judicial, se establece los minimos de la relacion parental al menos fin
de semana de por medio y de manera equitativa la mitad del tiempo de vacaciones que se gozan
durante el anho tiempo que podra pasar el menor con el progenitor no custodio, articulos 281, 282
y 283 del CFN, sin embargo no regulé de manera especifica el ejercicio del derecho de visita cuando
uno de los padres resida en otro pais.

En este punto se debe recordar que los derechos de familia que tienen que ver con relaciones
familiares, no causan estado y pueden cambiarse o reformarse las sentencias segiin cambien las
circunstancias. EI CH de 1980, siguiendo la tendencia de garantizar el mejor interés del NNA que
se encuentre en un conflicto de sustraccion, establece en el articulo 21, que la solicitud del derecho
de visita, debe de realizarse siguiendo el mismo procedimiento en el caso de sustraccion
internacional, delegando en las autoridades centrales la colaboracién necesaria para que se logre su
efectividad.

Il. Estructura y excepciones del Convenio de La Haya de 1980
2.1. Estructura de la CH de 1980.

El tantas veces mencionado Convenio se encuentra estructurado en seis capitulos: Ambito de
aplicacion, autoridades centrales, restitucién del menor, derecho de visita, disposiciones generales
y clausulas finales. Por razon del objetivo de este articulo no seran abordarlos por capitulos sino
por articulos de interés relacionado al tema.

La CH de 1980, se caracteriza por dinamizar las coordinaciones internacionales entre autoridades
administrativas y judiciales, con el fin de lograr el principio de eficacia en el tiempo debido de la
proteccion de la custodia o contacto directo del progenitor desposeido del derecho de custodia y
de garantizar el estatus quo del NNA. Por sus propias caracteristicas algunos paises como Espana,
le han denominado segun Reig (2015), “como un Convenio de auxilio judicial... otros, como un
convenio de reconocimiento y ejecucion que se instrumentalizaba a través del exequatur”. (p.242).

Parece aceptable caracterizarlo como un convenio de coordinaciones y comunicaciones
internacionales, porque si no se logran solidificar las coordinaciones necesarias entre autoridades
de ambas paises el Convenio pierde su eficacia, en cuanto a la reduccion maxima de plazos para
restituir al NNA a su entorno habitual, sin embargo desde mi experiencia judicial, considero
conveniente separarlo de la figura del exequatur que tiene una naturaleza y procedimiento distinto
del establecido por el convenio relacionado y que Unicamente es aplicable para aquellos Estados
que no son firmantes de este convenio.
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La garantia de estos derechos a favor del NNA involucrado, no se logra sino se trabaja bajo el
principio de cooperacion coordinada entre los Estados suscriptores, asi lo expresa el representante
de Latinoamérica ante La Haya, que explica la necesidad de generar un clima de confianza entre los
Estados involucrados en un conflicto, expresando lo siguiente: “el actuar de los Estados involucrados
se reconozcan mutuamente como una Unica comunidad juridica”. Goicoechea (2015 y 2017).
Caracterizando a la CH 1980 como una convencién que establece las herramientas iniciales de
cooperacion internacional entre las autoridades asignadas por cada Estado.

Es importante senalar que la CH de 1980, esta disenada para aplicar integralmente todos los medios
modernos de comunicacion rompiendo con el formalismo de los exhortos internacionales que en
materia civil son completamente pertinentes, de tal manera que las comunicaciones entre
autoridades tienen que ser fluidas y frecuentes en el tiempo real que se pueda, considerando los
horarios de los Estados en un caso, todo con el fin de lograr que los plazos que se previeron de 6
semanas establecido en el articulo | | de la mencionada convencion se logren alcanzar. Para ello los
Estados deben designar a las Autoridades Centrales y a Jueces de Enlaces con los que se establece
el canal abierto y seguro de comunicacion.

El objetivo de reducir el plazo al maximo considerando las caracteristicas, se debe a evitar que el
NNA involucrado en estos casos, se apegue al nuevo entorno y pierda su identidad desarrollada en
el lugar de residencia habitual, para ello las autoridades deben de identificar, desde la perspectiva
paidocentrica que derechos que se le han violentado en primer lugar es al NNA involucrado y
después garantizar el derecho de custodio o visitas a la persona solicitantes, logrando ese grado de
sensibilidad, los autoridades podran actuar aun de oficio y sobre la base de lo establecido en la
convencion. Asi lo expresa Deryzin (2011):

La proteccion de los derechos humanos lejos de ser un asunto limitado a la esfera de la
competencia domeéstica de los estados se convierte en una cuestion internacional, desde la
proclamacion con caracter universal de derechos, por esencia universales, dado su caracter
de valor esencial en la comunidad internacional. (p.19).

Es importante para guiar a las autoridades involucradas tener en cuenta que resolver una restitucion
internacional, no implica entrar en el andlisis de las competencias desarrolladas por cada progenitor
para el ejercicio de la custodia o cuido de la persona del NNA, sino el poder garantizar a todos
progenitores y NNA, que el juez competente para conocer y resolver sea el del lugar de residencia
habitual; en tal sentido la CH de 1980 orienta evitar que la autoridad judicial que conoce de la
sustraccion internacional se pronuncie sobre el derecho de custodia, lo que en la practica se hace
dificil y ya lo menciona al respecto Marisa ( 2016), cuando establece que la linea divisoria entre el
juicio que hace la autoridad judicial para dar lugar o no a la restitucion sin entrar a valorar temas de
custodia, es muy delgada.

2.2. De las excepciones establecidas en el Convenio

La finalidad del CH de 1980, es el retorno inmediato del NNA que ha sido sustraido de su lugar de
residencia habitual o bien que esté siendo retenido en el lugar de acogida o refugio y se encuentre
en un estatus de ilicitud, sin embargo, éste mismo instrumento internacional en aras de garantizar
el equilibrio de la justicia y el mejor interés de los NNA involucrados en estos casos, previo
excepciones a la restitucion inmediata, y regula las mismas en el Capitulo Il entre los articulos 13y
20. Se hace necesario aclarar que lo establecido en el articulo |2 corresponde mas que todo a
requisitos de admisibilidad de la solicitud, y determinar como autoridad receptora si la persona
solicitante ejercia de forma efectiva la custodia y el traslado violento el derecho, y en el caso de
retencion ilicita, si el progenitor consintio el traslado del NNA al pais de refugio y aceptd su nuevo
lugar de residencia.
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Antes de abordar las excepciones establecidas en el articulo |3 de la CH de 1980, se debe destacar
que en la practica judicial se ha abordado la argumentacion que se hace meritoria valorar para
determinar el tiempo de interposicion y mejor interés del NNA, observar en primer lugar su
opinién y la adaptacion al nuevo ambiente, que es lo que se pretende evitar con el actuar expedito.

2.1.1. Adaptacién al nuevo ambiente

La autoridad central o judicial que conoce de una solicitud de restitucion internacional observara
que la misma haya sido solicitada en el término de un aho contado desde el momento en que se
produjo la sustraccion o retencion ilicita. Si tal solicitud es presentada en tiempo, y ademas llena los
requisitos procesales, tendra la obligacién de restituir al NNA en el tiempo de seis semanas.
(Articulos 11. I y 11.2 del Convenio de La Haya de 1980). Este plazo solamente lo ha logrado
establecer con efectividad Uruguay articulo 12 de la ley No. 18,895 publicada en diario oficial el 22
de Mayo del 2012, contando el plazo a partir de la fecha de presentacion de la demanda, en este
aspecto, Nicaragua solamente ha logrado cumplir el término en un caso de sustraccion en donde
se llegd al acuerdo de retornar al NNA a su lugar de residencia habitual, es decir el proceso no se
desarrollo.

También se establece en el articulo 12 del CH de 1980., que habiendo transcurrido el afo, la
autoridad siempre podra estimar el retorno del NNA, mientras no se demuestre que ha quedado
integrado en su nuevo ambiente. Seglin Reig (2015), “en este caso el principal problema que se
plantea en la aplicacion de esta regla es el computo del plazo de un ano.” (p. 243).

Para ello, debera oponerse la excepcion del término debiéndose demostrar con pruebas periciales
ese apego al nuevo ambiente, lo que puede ser muy peligroso para la efectividad de la aplicacion de
la CH de 1980, el tiempo que se tiene para interponer la accion es de un afo, y una vez interpuesta
la solicitud el computo del tiempo se detiene, independientemente del tiempo de duracion en dar
respuesta a la solicitud. Asi lo explica Gonzalez (2007), “...el momento de expiracién del plazo es
la presentacién de la demanda solicitando su devolucion, sin perjuicio de lo que tarden las
autoridades administrativas y judiciales”. (p. 92).

El tiempo de dilacion del proceso, no es el referido en la CH de 1980 porque ésta carga corresponde
a las instituciones y partes involucradas, sin embargo, no se puede negar que entre mas tiempo
transcurre en resolver una restitucion, mas apego se desarrolla entre el NNA y el nuevo ambiente,
considerando el tiempo que duran los procesos en todas sus instancias, en las que ya se ha tenido
conocimiento que en algunos casos se ha tardado mas de cuatro anos para la restitucion. Pompo
(2017), lo expresa como “una de las dificultades que presentan los procesos de restitucion, el poder
alcanzar el estandar de la duracion”. (p 257).

El conteo del plazo no se encuentra determinado por ninguna norma, lo que conlleva a que exista
diversidad de interpretaciones, de tal manera que ya se ha cometido el error judicial de considerar
que la falta de impulso procesal por una de las partes, trajo consigo el transcurso del plazo de un
ano que fue considerado por la autoridad judicial para denegar la restitucion, tal y como se puede
ejemplificar con el “considerando lll. Sentencia |° Instancia del expediente 008076-ORMS5-
2013FM”, encontramos que la motivacion que hace la autoridad judicial en relacion el plazo conlleva
a una interpretacion errada, ya que si la parte interesada presentd su solicitud de restitucion
internacional antes del afio de la sustraccion o retencion ilicita, el tiempo que transcurre ante las
autoridades, para dar respuesta, no debe ser nunca atribuido a la parte solicitante, siempre y cuando
haya instado la causa. De igual manera esta interpretacion del plazo no se debe de confundir con
la falta de interés de los solicitantes que da origen a la caducidad de lo solicitado.
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2.1.2. No efectividad del derecho de custodia

En esta excepcion existen tres circunstancias a alegar, las que pueden ser independientes, hay que
recordar que el derecho de custodia es una de las atribuciones derivadas de la autoridad parental y
el mismo puede ser ejercicio de forma conjunta o separada, la efectividad del ejercicio de este
derecho tiene que estar derivado de la ley, mediante sentencia o resolucion. En este caso, se tendra
que investigar en el pais de residencia habitual si el derecho que tenia o ejercitaba la persona que
sustrajo le atribuye facultades para trasladar sin el consentimiento del otro progenitor al hijo o hija
en comun. Segin Tagle, Forcada y Seaone (2010), exponen que:

La interpretacion de -ejercicio efectivo- de la custodia incluso comprende la situacion de la
no convivencia por justificadas razones tales como enfermedad, trabajo, estudios. Vale decir
que esta situacion factica debe de ser ponderada por el juez en cada caso particular. (p. 162).

La autoridad judicial que conoce de estos casos, tal a como lo ha expresado en innumerables
conferencias Goicoechea, no puede resolver sin conocer el alcance de la norma del Estado de
residencia habitual, ya que éste puede variar de acuerdo a los alcances del derecho atribuido; por
ejemplo, en Espana en el Cédigo Civil de Cataluna, en el articulo 236-11.6 se determina que el
progenitor que ejerce la potestad parental, necesita el consentimiento expreso o tacito del otro
para decidir el tipo de ensenanza de los hijos, para cambiar su domicilio si eso los aparta de su
entorno habitual ...”. De ahi la importancia de las coordinaciones judiciales directas, a efectos de
conocer mediante la colaboracion de las autoridades del pais solicitante el alcance del derecho
regulado en el pais de residencia habitual.

Los otros supuestos que regula el CH de 1980 son: consentimiento al traslado y aceptacion del
mismo, el consentimiento se probara con la prueba documental del permiso de salida del menor en
aquellos paises que lo tengan regulado, observandose la vigencia o las condicionantes del traslado,
y la aceptacién es que se haya producido el traslado, vencida la vigencia y con el transcurrir del
tiempo se denote una aceptacion a que el NNA continGe desarrollandose en el nuevo lugar de
residencia. En ambos supuestos la excepcion quedaria suficientemente fundamentada. Tal a como
dicen Tagle, Forcada y Seaone, “...denota actitud tolerante con el desplazamiento o no retorno del
menor, despoja al traslado de su condicion ilicita transformandolo en un simple cambio de residencia
sin consecuencias juridicas.” (p. 162).

2.1.3  Existe grave riesgo de que el retorno del NNA afecte su integridad fisica y psicologica

Es importante resaltar que la oposicion de esta excepcién es una tendencia que se viene imponiendo
a nivel mundial, argumentando la parte opositora la existencia de violencia intrafamiliar que ha vivido
la familia en conflicto y de forma directa la persona que sustrajo. En Nicaragua, en el 85% de los
casos es la madre del NNA la sustractora y al llamado de acuerdo, se oponen al retorno del nino
sustraido, por ser éste a su vez victima indirecta de tal situacion. De igual manera y desde la teoria
de género, significaria una prolongacion a la violencia ejercida por el hombre que trasciende las
fronteras. El grave riesgo se invoca cuando el NNA es sometido a vivir en un ambiente sin armonia
y donde se atenta en contra de la integridad fisica e intelectual de la madre del NNA o de él mismo.

Segun Goicoechea (2017), se debe interpretar el grave riesgo cuando lo relacionan con la excepcion
I3 b de la CH de 1980, de forma restrictiva y con el fin de no desvirtuar el espiritu del CH de 1980,
se debe de observar si en el pais de residencia habitual existe la legislacion suficiente para garantizar
tanto a la madre como al NNA, la proteccion de sus derechos, lo que se debe de lograr mediante
la confianza que se genere entre los sistemas juridicos de cada Estado., a como diria Dreyzin (2016),
en la busqueda del didlogo entre las fuentes juridicas de cada Estado con el fin de lograr una correcta
aplicacion del Derecho. Para ello la interpretacién que se utilice tiene que ser restrictiva.
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La doctrina nos indica que al igual que las demas excepciones, la de grave riesgo debe de ser
interpretada de forma restrictiva y que la valoracion del riesgo debe referirse a la afectacién directa
a la NNA, que haya sido sustraido valorando que su retorno al lugar de residencia habitual afectaria
la psiquis o la integridad fisica, mas alla de la afectacion derivada de la separacién de sus padres,
respecto a lo cual Tagle, Forcada y Seaone, (2010), exponen que:

Puede serlo por causas que se relacionen con la idoneidad de quien solicita la restitucion,
ya sea que se trate de una persona que se trate con desequilibrio psiquico, adiccion al
alcohol, drogadicta, un abusador o por causas exogenas que se puedan catalogar de
intolerables para el menor, lo que implica mirar los graves riesgos o peligros que se
encontraran en el lugar de residencia habitual... (p. 162).

La afectacion de la integridad fisica y psicolégica del NNA, debe de ser valorada por el judicial de
forma estricta, con ayuda de peritos en la materia, tanto del pais requirente como del pais de refugio;
estos estudios tienen que ser desarrollados de forma inmediata o al menos tratarlos con la prioridad
que amerita la urgencia de los tramites, lo que no implica que olvidar lo importante que es el
resguardo de la integridad del NNA. En el proceso intelectual de valoracion de pruebas que hace
el judicial surge la problematica que quiere evitar el CH de 1980 en el articulo 16, que determina
no pronunciarse sobre el fondo del conflicto es decir no pronunciarse sobre la custodia, respecto
a esta practica, Herrera (2017), expresa que nace la dificultad en el trabajo analitico de la autoridad
judicial, porque se tiene que entrar a valorar las competencias desarrolladas por los progenitores
en el ejercicio del cuido de la persona del niho, para determinar el riesgo alegado en pro del mejor
interés de éste, implicitamente se determina con esa valoracion la tendencia en la custodia, aunque
en las sentencias no se haga referencia a la misma. Esta valoracion desde mi punto de vista no altera
el espiritu del CH de 1980 aludida siempre que se actle diligentemente y el analisis judicial sea
objetivo respetando los limites que te impone el Convenio.

En Nicaragua cuando se alegue violencia en los casos de restitucion internacional, invocando el
articulo 13 b del CH de 1980, la autoridad judicial debe conocer los lineamientos juridicos de
proteccion de los nifiez y de las mujeres en contra de la violencia, por ser signatarios de la
Convencion sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, conocidos
como la CEDAW y la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la violencia
contra la Mujer, conocida como Belén do Par3, de la que Nicaragua también es parte, considerando
la alta tasa de incidencia de las mujeres en la sustraccion internacional de NNA y la regulacién
especializada que la resguarda, segiin lo mandatan los articulos 7 y 436 del CFN. Realizar una
interpretacion sistematica no implica necesariamente dejar de realizar la interpretacién restrictiva
que es la tendencia de la Conferencia de La Haya, asi como la doctrina. A este respecto, cabe
senalar que, Pérez (2017), expresando en sentencia de la Suprema Corte de Justicia, No. 707, con
fecha tres de agosto del dos mil doce, considera que:

. cuando se habla de grave riesgo, debe de apreciarse que en la jerarquia de valores esta
el interés superior del nino, preeminente frente a otros, debiendo ponderarse si la
reinstalacion en la situacion anterior a la retencion, coloca al menor en situacion de riesgo
en grado de perturbacion superior al impacto emocional que se deriva de la ruptura de la
convivencia”.

Al analizar los argumentos del articulo 13 b del CH de 1980, debe de considerarse si con las
diferentes circunstancias que se plantean como salida al conflicto, se garantizara el interés superior
del NNA, asi lo sostiene la jurisprudencia argentina cuando Tagle, Forcada y Seaones (2010), han
expresado lo siguiente con ocasion del andlisis de sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cordoba, Sala Civil. Al. No. 19, 27/12/2006 valoré que considerarse operativa la excepcion
invocada requiere que el NNA presente un grado de perturbacion muy superior al impacto
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emocional que normalmente deriva en un nino ante la ruptura de la convivencia con uno de sus
padres. (p. 165).

Segun la personal experiencia judicial, la interpretacion de las excepciones requiere conocer
doctrina y la interpretacion jurisprudencial de la excepcion invocada; la autoridad judicial debe
considerar las pruebas que demuestren la violencia alegada y que ésta sea actual y comprobable.
Los principios de oficiosidad, igualdad objetiva y debida diligencia establecidos en el articulo 8 de la
Cedaw., articulo 7 de la Belem do Para, resultan medulares para garantizar la igualdad de trato y
mediante el uso de la oficiosidad obtener las pruebas necesarias aplicando las herramientas que
facilitan la coordinacion internacional. En el analisis debe de utilizarse la teoria de la racionalidad y
de ponderacién en el desarrollo del proceso se observe la pugna de dos principios fundamentales
entre el NNA y los progenitores. Asi es considerado por autoridad judicial que en el considerando
tres, numeral tres de la sentencia de restitucion internacional del expediente No. 006437- ORM5-
2013 FM:

... al respecto la suscrita Judicial observa... una situacion de desigualdad entre actor y
demandada que deviene de las circunstancias siguientes: ... el actor ha tenido la
oportunidad de conseguir cuanto documento ha considerado necesario...tanto en
instancias publicas, como en fuentes privadas, presentandolos en debida forma... Por
su relacion directa con las instituciones. ...c. La demandada ha gestionado ante el
consulado regional en Guatemala con resultados infructuosos obteniendo Gnicamente
la recomendacion de que debe acudir a los servicios de traductor autorizado que se
encuentra a nivel regional solo en Costa Rica. ... Esta falta de oportunidades y recursos
de la demandada constituye una forma de discriminacion en su contra... fundamenta
en los articulos | y 2 de la CEDAW.

El abordaje integral que implica el apoyo de otras disciplinas, debe también considerarse para recibir
el apoyo de las autoridades del pais de residencia habitual y solicitar la informacion o el estudio que
sea necesario, haciendo uso de las comunicaciones judiciales directas, una herramienta que se aplica
con mucha eficiencia y eficacia por las autoridades centrales, jueces de enlaces y la autoridad judicial
que conoce de un caso., con el fin de lograr esa armonia de las decisiones a la luz de lo que el
régimen juridico y acuerdos con los Estados permita. Nicaragua regula esta forma de coordinacion
y apoyo multidisciplinar en los articulos 436, 437 y 438 del CFN.

Siendo que las caracteristicas del CH de 1980 es de cooperacion internacional, los Estados ya han
aplicado ésta practica, como Uruguay cuando en sentencia de la Suprema Corte de Justicia, No.
707, con fecha tres de agosto del dos mil doce, Pérez Manrique, Ministro redactor, expresa que:
“La autoridad rogada puede apoyarse en informes de psicologos... existiendo un riesgo serio y
objetivamente constatable de que el retorno del menor secuestrado puede implicar un peligro fisico
o psiquico para su persona, la excepcion sera de aplicacion”.

Determinada la existencia de la violencia y el grado de esta mediante prueba pericial del pais de
residencia habitual y del pais de refugio de ser necesario, se debera apreciar la afectacion que tiene
esta circunstancia en el desarrollo de la vida del NNA, debiendo considerar que por el solo hecho
de la separacion ya se encuentra afectado y qué tanto elevaria ese grado de afectacion el retorno
de éste al ambiente violento. De igual manera, se debe de observar si es susceptible de garantizar a
la parte sustractora el resguardo de medidas y atencion especializada en el lugar de retorno,
debiéndose de coordinar las medidas a seguir para la proteccion debida. La ponderacién de los
derechos humanos en juego en primer lugar los del NNA y de la persona sustractora asi como la
solicitante. El convenio del 96 de la Haya de proteccion a la nifez, es sumamente importante para
garantizar el reconocimiento y ejecucién de medidas tanto en el proceso, asi como para garantizar
la proteccion de los derechos alegados por las partes en ambos estados.
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Segln ponencia de Goicoechea 2014, se han marcado tres tendencias jurisprudenciales respecto a
la interpretacion del articulo 13 b de la CH de 1980 y entre ellas tenemos:

|.- Cuando se estima que la violencia es ejercida por la madre y no afecta al nifo, segin
sentencia de Estados Unidos, 13-6-2013, Tribunal de Apelaciones del Segundo Circuito:
Souratgar v. Fair, 720 F. 3d. 1240. Se sostuvo que “si bien se habian demostrado situaciones de
violencia doméstica en contra de la madre, como ellas no habian afectado al nifo no llegaban
al nivel requerido para calificar en la excepcion del articulo 13.b”. Se ordend la restitucion a
Singapur.

En este caso se ordend la restitucion conforme el espiritu del Convenio de la Haya de 1980,
sin embargo, resulta interesante resaltar dos indicadores que el tribunal menciona, uno de ellos
es, “que la violencia doméstica en contra de la madre, no habian afectado al nino” y el otro es
“el nivel requerido”, lo que deriva en preguntarnos, ;quién establece ese indicador de nivel
requerido?, y ;hasta qué punto estariamos garantizando una integralidad del desarrollo del nifo
en su propio interés, en donde la Madre es victima de violencia?.

2.- Cuando es considerado que la violencia ejercida en contra de la madre también afecta al nifio,
asi lo observamos en Sentencia: Australia, 5-11-2010, Tribunal de Apelaciones, Harris V. Harris.
Fam. CAFC 221. “Se probo severa violencia contra la madre, y aunque se entendié que el

nifo no habia sido agredido directamente, se considero que la violencia a la madre afectaba
gravemente al nino. Se determiné que no habia manera de dictar medidas que protegieran a la
madre de una situacion de vulnerabilidad y por ende poner al nifio en una situacion intolerable.
Se rechazo la restitucion. Igual posicién tomo la sentencia del Tribunal de Estados Unidos, 9-
5-2008, Tribunal de Apelaciones del Circuito |1: Baran v. Beaty, 526 F. 3d, 1340. Aunque la
violencia se habia ejercido contra la madre, se considerd que estos hechos y el abuso de alcohol
del padre generaban riesgo para el nino. El padre tampoco habia ofrecido compromisos que
permitieran asegurar el regreso del nino y por ello se rechazé la solicitud de restitucion a
Australia.

3.- Como tercera tendencia tenemos la posicion que recomienda la conferencia de La Haya, desde
el espiritu de la CH de 1980, que expresa que, se debe de dar lugar al retorno del NNA,
cuando se alegue violencia en contra de la madre o del NNA, siempre y cuando se haya
demostrado es decir que sea comprobable como un primer requisito y que se tenga la certeza
de que la madre y el nino seran amparados por el régimen juridico del pais de residencia
habitual, en este caso, si no hay garantia de proteccion, no procederia el retorno del NNA.
Esto equivale a desarrollar la confianza en los sistemas juridicos de los paises comprometidos
con el contenido del Convenio.

Al respecto encontramos sentencia DFA- 0010-001875/2016 del Tribunal de Apelaciones de Familia
de Primer Turno, de Montevideo, con fecha del 22 de Diciembre del 2016., en la que, la Ministra
Bendahan, ordena el retorno de la nina a Espana en compania de familiar diverso al Padre, de igual
manera dicta medidas de proteccion y sobre la base del articulo || del Convenio de 1996, solicita
la homologacion de las medidas para la madre y la hija, mientras se encuentren en Espana y haga
valer el derecho que corresponda ante el juez natural.

La respuesta multidisciplinaria se hace siempre trascendental en los casos de sustraccion
internacional cuando existe oposicién, y la practica de la misma no debe interpretarse como
estrategias de dilacion del proceso o como falta de voluntad del Estado requerido a no alcanzar los
parametros del tiempo sugeridos de las seis semanas, antes bien son necesarias para realmente
garantizar con ayuda de psicéloga o trabajador social y las coordinaciones necesaria, determinar la
existencia de la violencia para cumplir con los requisitos de comprobabilidad, demostrada la
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existencia de violencia se debe de garantizar si la sustractora y el NNA son sujeto de proteccion en
el Estado de residencia habitual, tal como lo hemos abordado, sin embargo, existe también la
posibilidad de la salida conciliadora tal como se puede apreciar en Sentencia No 000012-2017 del
Juzgado Local Unico de Palacaguina Madriz, circunscripcion Las Segovia, en Nicaragua, dictada el dia
|6 de mayo del 2017, en la que se demostro con estudios y colaboracion de la autoridad central de
El Salvador, la violencia ejercida por el solicitante en contra de la madre y el hijo, dando lugar a que
el padre desistiera de la solicitud y admitiera los hechos, regulandose solamente el derecho de visitas
a favor del nino y el padre.

También se identifican otros parametros que garantizan el mejor interés del NNA, cuando se alega
que su integridad estara en peligro; asi en Uruguay encontramos también el rechazo a la solicitud
de restitucion internacional ante indicadores de violencia. Segun presentacion de Goicoechea y
Castro (2014),

Uruguay, 3-8-2012. Corte Suprema de Justicia: Casacién, IUE 9999-68-2010 (1 185). El transcurso
del tiempo, llevo a valorar el dafio que le generaria al nino la restitucion, ademas el padre,
presentaba caracteristicas peligrosas. Se rechazo la restitucion por considerarse que el retorno no
seria seguro.

En esta sentencia, habra que observar cudles eran esas caracteristicas peligrosas que no se senalan,
y que llevaron a los juzgadores a no dar lugar a la misma. Por ello creemos de vital importancia que
la valoracion de las pruebas, bien sean aportadas por la persona que excepciona o bien que la
autoridad judicial las requiera por medio de coordinaciones y comunicaciones judiciales directas,
son de suma importancia para que exista objetividad en la decisién que se tome.

También encontramos que la falta de responsabilidad en asumir las obligaciones que se derivan de
la filiacion, asi como el aprovechamiento de las normas internacionales para buscar su propio
interés, son objeto de valoraciones que deben considerar los tribunales que conocen de casos de
sustraccion, por ejemplo, encontramos que Argentina, rechaza la restitucion de un Padre que reside
en Espana, por la priorizacién que hizo de su propio interés migratorio. Partes: Defensoria Civil y
Familia de 3° Nominacién por E. M. D. ¢/ P. P. F. s/ restitucion del menor E. P. C. D. Tribunal:
Juzgado con competencia en restitucion internacional de menores, Fecha: 4-jul-2013. Cita: MJ-JU-
M-79938-AR | M|J79938 | M|J79938. Considerando que el padre reclamante tiene residencia
provisoria en Espafa, no acredita tener vivienda propia, ni surge de autos que tenga trabajo estable,
existiendo ademas serios indicios de que desearia la restitucion del nino como una herramienta
para no ser expulsado de dicho pais, se rechaza el planteamiento de restitucion internacional
incoado.

2.1.4.  Oposicién del nifio, nifia o adolescente al retorno inmediato

Esta excepcion garantiza de forma directa la participacion del NNA, que éste pueda ser escuchado
por las autoridades tanto administrativas como judiciales, evitando siempre la re victimizacion del
NNA, cuando se aleguen hechos que atenten contra su integridad fisica y sicologica, ejemplos en
casos de abusos sexuales o sicologicos, el fundamento legal de la participacion se determina en los
articulos 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nino, en adelante CIDN, articulo 17 del
Cédigo de la Ninez y adolescencia y articulo 448 del CFN. La forma adecuada de interpretacion
tiene intima relacion con las observaciones niumero 12, 14y 20 del comité de los derechos del nino.

La necesidad de escuchar al NNA, radica en primer lugar en reconocerle como sujeto de derecho
en los procesos que incidan en el desarrollo de su vida, ademas de reconocer, en la opinion que
emitan, la autonomia progresiva que estos tengan de acuerdo al desarrollo de sus competencias, tal
a como lo establece el articulo 5 de la CIDN.
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La materializacion del derecho a ser oido, se procura que sea asistida técnicamente con ayuda de
un psicologo/a, en caso de ser necesario, con el fin de evitar preguntas inadecuadas que sometan al
NNA a conflicto de lealtad en relacion a sus progenitores. Entre mayor edad tenga el NNA, es mas
clara su expresion y la valoracion debera de considerarse de acuerdo a la edad y grado de madurez,
el entorno en que ha vivido, el tiempo que ha transcurrido, la capacidad que tenga éste para
expresarse respecto a la situacion que lo involucra. La alusion a estos parametros de valoracion
la encontramos en el informe Pérez Vera, que nos aclara el espiritu del CH de 1980, y ademas,
resulta util a efectos de valorar la participacion de éstos, lo dispuesto en la la observaciéon No.
20 del Comité de los Derechos del Nino, que hace la diferenciacion de las competencias
alcanzadas de cada nifio de acuerdo a la edad del mismo considerando el entorno en donde se
ha desarrollado.

Si bien es cierto que el principio del interés superior del nino, se encuentra implicito en el CH de
1980, en la excepcion de oposicion del nino, regulada en el articulo 13, lo encontramos de forma
expresa, porque aun antes de la CIDN, este convenio habia contemplado la necesidad de tratar al
NNA como sujeto de derechos, garantizando su participacién de la misma forma en que se
contempla en el protocolo de actuaciones para el funcionamiento de los convenios de sustraccion
internacional de ninos de Nicaragua, en la ley proteccion integral del Salvador, y los codigos de
familia centroamericanos; cuestién que desde todo punto de vista resulta meritorio.

Herrera (2016), nos advierte que el grado de madurez que implicitamente nos lleva a pensar que
quienes han alcanzado cierta edad de acuerdo a la ley han logrado tener la capacidad juridica, en la
praxis, no resulta precisa, pues la madurez no se logra alcanzando determinada edad, ésta es el
fruto de muchos factores que convergen en el ambiente en donde se ha desarrollado el nifio o nifa;
por ello en materia de sustraccion internacional es de vital importancia escuchar a los NNA aun
cuando no se alegue su oposicidon como excepcion, porque ellos son los titulares del derecho que
se pretende tutelar como es el desarrollo integral de su persona, en el lugar donde ha desarrollado
social, cultural y familiarmente su vida, su identidad. Ello en aplicacién necesaria del principio de
interés superior y autonomia progresiva, los cuales se hallan garantizados en los articulos que van
del 3 al 6 de la CIDN, y en el articulo 280 y 448 del CFN.

A este respecto se pronuncian Tagle, Forcada y Seoane (2010): “La escucha no significa resolver
conforme sus deseos ya que seria depositar en el nino, nina o adolescente la decision que compete
al Tribunal”. (p.168).

Agrega ademas, Scotti (2013), que una de las garantias fundamentales en el proceso de restitucion
internacional del nifio es su participacion y la valoracion de éstos encasillada dentro de la excepcion
de oposicion del nifio, refiere la tendencia de la jurisprudencia extranjera, mencionando la tendencia
seglin sentencia bajadas de Incadat de la Conferencia de La Haya, de Australia, expone que “el
término de la objecion debe de demostrar un sentimiento fuerte mas alla de la mera expresion de
una preferencia o de deseos comunes”. (p. 22).

De igual manera refiere que Francia, Escocia e Inglaterra, se ha adoptado la nocién de que el término
“de preferencia por la vida en un pais” no debe ser considerado como una objecion a la restitucion.
(p- 22). Igual criterio mantiene la conferencia de La Haya, la que en innumerables presentaciones
ha realizado Goicoechea en su calidad de representante latinoamericano., de igual manera lo
expresa Uruguay y Argentina con sus actuales legislaciones.

Sin embargo, es de vital importancia también lo que resalta Scotti (2013) en su analisis
jurisprudencial, cuando refiere que el Tribunal Suizo, ha resaltado la importancia de que los menores
sean capaces de distinguir entre las cuestiones vinculadas a la custodia y las cuestiones vinculadas a
la restitucion” (p.23). En esto me parece loable el reconocimiento que hace Suiza, al observar la
necesidad de aclarar a los NNA, el planteamiento del derecho que se pretende resguardar, para
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evitar que la manipulacion del progenitor sustractor confunda las emociones y derive en una
expresion del NNA viciada o alienada al respecto.

La oposicion del NNA, debe de ser convincente, pertinente y adecuada a su grado de madurez, tal
a como lo establece el articulo 5 de la CIDN vy articulo 280 del CFN. Un niho que defienda al
progenitor sustractor, es un NNA alienado o al menos manipulado. El informe explicativo que Pérez
Vera, hace referencia en el punto 30 establece:

.... El Convenio admite asimismo que la opinion del menor respecto a la cuestién esencial
de su retorno o no retorno pueda ser decisiva si, en opinion de las autoridades
competentes, ha alcanzado una edad y una madurez suficiente. Por esta via, el Convenio
brinda a los menores la posibilidad de convertirse en intérpretes de su propio interés. Es
obvio que esta disposicion puede llegar a ser peligrosa si su aplicacion se traduce en
interrogatorios directos a jovenes que pueden, ciertamente, tener conciencia clara de la
situacion pero que pueden asimismo sufrir danos psiquicos graves si piensan que se les ha
obligado a elegir entre sus dos progenitores.

Es importante trasmitir que los NNA, sometidos a estos tipos de procesos, estan confundidos y
sometidos a conflicto de lealtad en relacion a sus progenitores y eso hace que ellos no reconozcan
sus derechos, porque se ven inmersos en problemas de adultos y a soluciones y respuesta tendentes
a garantizar los derechos de los NNA desde la perspectiva adultista y no paidocéntrica. Por ello, la
participacion del NNA, puede ser en propia persona y a tal efecto debera brindarsele la defensa
particular necesaria en garantia de sus derechos, las autoridades deben estudiar las formas de
abordar a éste desde su propia perspectiva evitando interrogar al nino de forma directa y
aclarandoles la situacion en que se encuentra y que el proceso de sustraccion nace y se desarrolla
para garantizar sus derechos.

En tal sentido, Estrada (201 1), agrupa los derechos de los NNA que se ven violentados en la
sustraccion internacional, y para ello los clasifica en:

Grupo .- Principios y medidas generales: Articulo 3: Interés Superior del Nifio. Articulo 6:
Supervivencia y desarrollo. Articulo 12: Opinién del nino. Grupo 2.- Derechos y
libertades Civiles. Articulo 8: Preservacion de la identidad. Grupo 3.- Entorno familiar y
otro tipo de tutela. Articulo 5: Direccion y orientaciones paternas. Articulo 9:
Separacion de los padres. Articulo 10: Reunificacion familiar. Articulo | 1: Retencién y
traslados ilicitos. Articulo 19: Proteccién contra malos tratos. Articulo 20: proteccion
de los nifos privados de su medio familiar. Grupo 4.- Nivel de vida y bienestar: Articulo
27: Nivel de vida. Grupo 5.- Educacion esparcimiento y actividades culturales. Articulo
28: Educacién. Articulo 31: Esparcimiento, juegos y actividades culturales. Grupo 6.-
Medidas Especiales de Proteccién. (pp. 2-3).

Los derechos desglosados en la cita anterior, marcan la pauta de evaluacion que deben hacer las
autoridades judiciales para conceder la restitucion internacional o no, los NNA durante el proceso
deben de ser tratados con el respeto e igualdad debida, garantizando el derecho a la defensa.
Uruguay en la ley No. 18.895, de Restitucion de personas menores de dieciséis anos trasladadas o
retenidas ilicitamente, en el articulo 7 garantiza la defensa independiente para éstos.

En Nicaragua se creo la institucion de la Procuraduria Nacional de Familia, que representa al Estado
y a la nifiez en estado de vulnerabilidad segun lo dispone el articulo 475 del CFN; también contamos
con la defensoria publica, que cubre el area de familia, sin embargo en la practica solamente una
judicial ha garantizado el derecho a la defensa de una nifia en un caso de sustraccion, porque se
mantiene arraigado el paradigma de representacion de los progenitores, sin embargo es necesario
garantizar defensa independiente, por la contraposicién de intereses de los padres.
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Parece pues que garantizar la participacion del NNA en el proceso asi como nombrarle su propio
abogado, lejos de atrasar el proceso lo fortalece y lo justifica en aplicacion de la doctrina integral de
los derechos del nino y nina, ya que con ello se garantiza ademas de su participacion una defensa
independiente del interés que muestren sus progenitores, que muchas veces en el afin egoista de
salvaguardar sus propios derechos se olvidan de realmente lo importante.

A ello refiere Estrada (2011), cuando expresa que el contenido del articulo 27 de la CIDN, se
violenta de forma drastica en una sustraccion:

La calidad de vida que se le ofrece a un menor cuando se expone a una situacién de
sustraccion, dista mucho de lo expresado en este articulo, aun cuando el menor estando
con el padre sustractor pueda recibir alimentos, vestido y vivienda, las circunstancias de
los nifos que son sustraidos estan en riesgo de serios problemas emocionales y
sicologicos. (p.4).

Segln la autora no solamente las condiciones sociales se afecta a los NNA, sino su salud
psicologica que puede generar lesiones emocionales segin el trato que se les dé en estas
circunstancias, las que de por si ya estan alteradas por el proceso de separacion cuando la
custodia era ejercida de forma conjunta, tal como ya lo abordamos, adicionandoles los cambios
bruscos del ambiente, idioma, cultura. Y peor aun el inicio de un conflicto legal incierto en el
que el principal involucrado es él. Las alteraciones que sufren los NNA, segin Estrada (201 )
son los siguientes:

Las investigaciones demuestran cambios en los nifios que son recuperados,
experimentan a menudo una gama de problemas de inestabilidad e inseguridad
emocional, que se manifiestan en ansiedad, problemas alimenticios, pesadillas, cambios
de estado de animo, disturbios en el suefio, comportamiento agresivo, resentimiento,
culpabilidad y angustia. Situacion que viola el derecho del nino a la supervivencia y
desarrollo. (p.4).

La afectacion de los NNA en estos casos se hace evidente, asi podemos observar la vivencia de lo
experimentado por la adolescente Alondra Diaz en un video, quien fue sustraida por su Padre de
Estados Unidos a México. En la entrevista de restitucion que se hace, ella expresa el vacio vivido
por la falta de su madre durante los afos que estuvo separada, asi como la tristeza que le da no
volver a ver a su padre. Cuestién que resulta evidencia de una afectacion personal que no tiene en
cuenta los detalles de la equivocacion en la ejecucion de la restitucion. En la que se observaron
violaciones a los derechos humanos de las nifias relacionadas, de tal manera que en la medida que
se dé una respuesta pronta y efectiva se estara garantizando el interés superior de los NNA
involucrados en la sustraccion. Asi lo expresa Pérez (s.f) cuando expone éste principio desde la
logica de la CH de 1980.

Qué es el interés superior del nifio, consiste en que se respete y garantice de manera
prioritaria el pleno ejercicio de sus derechos, que en el Convenio de 1980 es el derecho a
no ser trasladado o retenido ilicitamente y a visitar al padre no conviviente. Y a un debido
acceso a la justicia, comenzando por el juez competente para determinar cual es su interés
superior en casos de conflictos interparentales. Ello determina como derecho del nino
prevalente respecto de los adultos en disputa (sustractor y reclamante de restitucion), la
inmediata restitucion para que sea el Juez de la Residencia Habitual el que decida la cuestion
de fondo sobre custodia o visitas.
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2.14 Cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido

Esta excepcion resulta compleja en su interpretacion por la abstraccion y generalidad de la misma.
Para su exégesis habria que determinar los principios fundamentales del Estado de refugio en
materia de derechos humanos y observar si las garantias fundamentales que gozan en el Estado de
refugio no se aseguran en el Estado de residencia habitual, la que puede darse por razones sociales,
culturales y aln personales. Segun el informe Pérez Vera, en el parrafo |18 destaca su caracter
excepcional que siempre debe tomar su aplicacion, y en el parrafo 33 explica lo que deben
considerar las autoridades en caso de denegar el retorno: | debe de comprobar no solo la existencia
de una contradiccion sino también el hecho de que los principios protectores de los derechos
humanos prohiben el retorno solicitado. Al respecto tenemos el fallo de la Corte Suprema de
Justicia de la Nacion de Argentina con fecha del 20/12/2005, en el que no dio lugar a la restitucion
por encontrarse amenazado de forma permanente el progenitor sustractor de los grupos fanaticos
por lo que se miraba obligado el progenitor a ocultarse, el derecho tutelado del fallo de la suprema
Corte obedece al respeto del derecho a la vida.

Las otras circunstancias que pueden estimarse a dar lugar a ésta excepcion es que el pais de
residencia habitual, esté siendo objeto de epidemias, guerras o bien potenciales desastres naturales.

3. El proceso de restitucion internacional de NNA en Nicaragua

El libro sexto del Codigo de Familia regula el proceso en los articulos 425 al 561, caracterizandolo
como especial comun. Este procedimiento marca en nuestro Derecho, un hito historico, debido a
la transicién del sistema escrito al oral. La sustraccién internacional, como accién que corresponde
conocer a la jurisdiccion especializada de familia-segun articulos 20 y 426- nos remite a éste proceso
que se compone de una parte escrita y otra oral, por lo que considero que el proceso tiene una
naturaleza mixta.

La competencia de la autoridad judicial inicialmente y segtn lo establecia el Protocolo de actuaciones
para la aplicacion de los convenios internacionales relativos a la sustraccion, el juez competente era
la autoridad judicial de distrito de familia y donde no existiera el juez de Distrito Civil, con la entrada
en vigencia del CFN, se amplia la competencia al juez de distrito de familia o local civil o local tnico,
segln lo establece los articulos 4 y 430 del CFN., en ése sentido el protocolo tuvo que ser
actualizado conforme lo establece la ley, sin embargo en la practica no es aconsejable la ampliacion
de competencia, por el caricter especialisimo que implica la aplicacién de la CH de 1980, y las
coordinaciones internacionales que deben hacerse para las comunicaciones judiciales o bien con la
autoridad central competente; se debe tener en cuenta que no en todos los juzgados locales Unicos
que tienen competencia municipal se cuenta con las herramientas necesarias para actuar de forma
diligente, y la amplitud de competencia dificulta la capacitacion de los judiciales y personal
interinstitucional involucrados en estos procesos.

La tendencia internacional para la mayor efectividad de la aplicacion del CH de 1980 es la
concentracién de competencias, asi lo ha establecido Uruguay, Argentina en la provincia de
Coérdobas, que han emitido leyes especiales para el tratamiento procesal de la accion de restitucion
internacional en casos de sustraccion., y mediante acuerdos de Corte lo ha hecho Brasil, México y
Argentina, Guatemala y Republica Dominicana.

La Union Europea por su parte aprobd desde el ano 2003, el Reglamento (CE), No. 2201/2003,
conocido como “Bruselas Il bis”, regula las normativas procesales para adecuar el actuar juridico de
acuerdo al espiritu del CH de 1980, en ellas encontramos la determinacion de la autoridad judicial
competente, la obligacion de tramitar en seis semanas y el reconocimiento y ejecucion automatica
de las sentencias de los Estados miembros.
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En Nicaragua se plantea el desafio del tratamiento procesal adecuado al término de las seis semanas,
asi también la necesidad de concentrar competencias, la salida al planteamiento podria mediante
acuerdo del Corte Suprema de Justicia, regresar la competencia a los jueces de distrito de Familia
tal a como se establecia en la primera edicion del protocolo de actuaciones y que con la entrada en
vigencia del CFN cambio, haciéndose extensiva la delegacién de competencia donde no haya
juzgados de distrito de familia deberan conocer los jueces de distrito de lo Civil, la diferencia radica
en que estos tienen competencia departamental y tanto la coordinacion como la capacitacion serian
mas eficaces, garantizando que las autoridades judiciales conocieran de la aplicacién del CH de 1980
con mayor grado de profundidad en su interpretacion a la luz de su objeto.

El proceso de restitucion internacional se lleva en dos sedes , pues antes de iniciar el proceso en la
via judicial, la solicitud es interpuesta por medio de la Autoridad Central, que en Nicaragua
corresponde al Ministerio de la Familia, adolescencia y ninez., en adelante MIFAN, instancia que
debe observar que se cumplan todos los requisitos de admisibilidad. Dicho Ministerio inicia la
tramitacion del expediente administrativo, imprimiendo las solicitudes via correo electronico, se
cita hasta dos veces a la persona que sustrajo con el fin de buscar un acuerdo de retorno voluntario
del nifio. Si no se logra el retorno voluntario, se redacta una resolucién administrativa que ordena
la judicializacion del expediente, para ello se dan coordinaciones interinstitucionales con defensoria
publica en caso de requerir representacion letrada. Es importante resaltar que la resolucion
administrativa es requisito para la admisibilidad de la demanda, tal a como lo establece el protocolo
de actuaciones en el articulo 52.1 establece la obligacién de acompanar a la demanda la resolucién
administrativa.

El espiritu del CH de la 1980, es actual con la diligencia debida para evitar que entre mas tiempo
pase mayor apego del NNA en el pais de refugio, es por eso que en el articulo || del Convenio
relacionado, establece que debera de resolverse toda solicitud de restitucion en un término de 6
semanas, término que ha logrado Uruguay al respecto, el problema del tiempo de duracion de los
procesos, se ha venido trabajando con el analisis de los comportamiento del tiempo y en Nicaragua
ha mejorado significativamente, especialmente con el paso del proceso del sistema escrito al oral,
acortando el mismo., en la actualidad un caso de sustraccion internacional debido a su complejidad
puede llevar un promedio de 3 a 6 meses. Sin embargo, el promedio anterior era de 8 mesesa | y
medio. Segun estadisticas comision interinstitucional.

La tendencia es abreviar los procesos utilizando el mas expedito para alcanzar las 6 semanas,
evitando la duplicidad de procesos que no tienen fuerza coercitiva, en ese contexto se hace
necesario en Nicaragua revisar la efectividad del tramite que se hace en la via administrativa, y de
ser necesario eliminar el tramite y que su actuacion sea para efectos de recepcion, seguimiento,
comunicacion, coordinacion y control estadistico. De tal manera que debera de recepcionar la
solicitud y sin mas tramite poner en conocimiento a la autoridad judicial, para evitar un tramite
administrativo que no logra el cometido que se trazé inicialmente que era la busqueda de acuerdos
segln el protocolo de actuaciones. Este tipo de tramite de forma expedita lo utiliza Uruguay,
Argentina y Panama.

La demanda debe reunir los requisitos establecidos en el articulo 501 del CFN, 52 de Protocolo y
articulo 8 de la CH de 1980, el escrito de contestacion de las pretensiones de la contraria y en el
mismo escrito excepcionar tal a como lo establecen los requisitos del articulo 502 del CFN, estas
excepciones deben de ceirse a las excepciones especificas establecidas en el articulo 13 y 20 del
CH de 1980, cuando asi lo consideren conveniente, en todo caso la parte sustractora que
excepciones tiene la obligacion de probar tal a como lo establece el informe explicativo de la Dra.
Pérez.

En el primer auto la autoridad puede ordenar las medidas que crea conveniente para evitar que el
NNA sea trasladado, como retencion migratoria, si el NNA no esta localizable podra hacer uso de
la coordinacién interinstitucional y solicitar a la Direccion de Inteligencia de la Policia Nacional para
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que le colaboren en la ubicacion de éste. Ademas debera poner en conocimiento a las Instituciones
publicas involucradas Procuraduria de la Familia, segun el articulo 475 CFN y al MIFAN segun el
articulo 520 del mismo codigo.

Terminada la fase escrita, se cita a la audiencia inicial, esta audiencia tiene establecidas sus finalidades
en el articulo 524 CFN, y entre los ellos se encuentra decidir sobre las excepciones opuestas. Segun
experiencia personal como juez, si la persona sustractora opuso excepcion no debe ser resuelta en
ésta audiencia tal a como se encuentra establecido en el articulo mencionado, sino que por la
naturaleza del proceso, debe aplicarse lo establecido en el articulo 530 CFN, del mismo cédigo que
establece también la facultad de resolver sobre las excepciones, me parece mas idoneo hacerlo en
esa audiencia ya que, al oponerse se traba la litis, y en la audiencia inicial no contara con las pruebas
necesarias del pais de residencia habitual o pais solicitante para poder valorarlas en ese momento.

En el proceso de la accion de sustraccion las excepciones especiales que nacen del articulo 13y 20
del CFN, no deben ser resueltas en audiencia inicial sino en audiencia de vista de la causa, para lo
cual se cita en audiencia inicial en el término de |15 dias, siendo su finalidad que las partes traigan al
proceso los hechos que motivan su pretension a través del desarrollo de las pruebas. En esta etapa
procesal ya la autoridad judicial habra hecho las comunicaciones judiciales necesarias tanto con la
autoridad judicial de enlace o bien con la autoridad central de ambos paises, para poder tener
conocimiento del régimen juridico del Estado solicitante, su jurisprudencia, doctrina y de cualquier
otro proceso que se esté llevando conjuntamente es el pais de residencia habitual. Asi lo expresa
Picon (2007), cuando se refiere que “El pluralismo juridico parte de la necesidad de una
interpretacion pluricultural de las leyes, es decir, del reconocimiento de diferentes funciones,
contextos y fines sociales de las distintas normas juridicas”.

El sistema de valoracién de la prueba es de intima conviccion, por lo que es necesaria la capacitacion
constante a los judiciales, la deliberacion puede ser hecha de acuerdo a su experiencia y capacidad
técnica al respecto.

La conciliacion es un eje transversal en todo el proceso y se encuentra facultada la autoridad judicial
para instarla en todo el proceso tal a como lo contemplan los articulos 450, 524 y 530 del CFN,,
de tal manera que con este ejercicio basicamente se desvirtda la facultad dada a la autoridad central
de buscar el acuerdo de retorno voluntario y de establecer un proceso administrativo que no cobra
efectividad significativa.

Realizada la audiencia de vista de la causa, la autoridad judicial podra deliberar y fallar en la audiencia
de vistas con la pausa prudencial que necesite para hacer el juicio sobre el derecho pretendido, sin
embargo, el articulo 536 CFN puede citar en el término de 5 dias para audiencia de lectura de
sentencia.

Es importante resaltar la importancia de la sentencia que da lugar a la restitucién debe de contener
las coordinacion detallada de las medidas que se deban de seguir en ambos paises requirente y
requerido para lograr la efectividad de las medidas de ejecucién y las que hayan acordado las partes
durante el proceso y que se hayan logrado garantizar por las autoridades competentes en ambos
Estados, el asidero juridico interno lo encontramos en los articulos 538 y 558 del CFN, en el que
se establece la obligacion de detallar la forma en que se ejecutaran las medidas., sin embargo, hay
que recordar que en estos procesos se trabaja con la pluralidad juridica y habra que tomar en
consideracion si las medidas establecidas en sentencia seran ejecutables en el otro pais.

Para ello se hace necesario la aprobacion del Convenio de La Haya de 1996, relativo a la
Competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios. Este convenio brinda las
herramientas necesarias para las coordinaciones entre las autoridades asignadas en cada Estado,
obligando a los mismos al reconocimiento y ejecutabilidad de las medidas, no obstante, en la practica
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se busca mediante el uso de las comunicaciones judiciales directas emitir “ordenes Espejos”, que
garantizan la efectividad de las medidas dictadas por la autoridad judicial que conoce la sustraccion.

La aplicaciéon simultanea de las “Ordenes Espejos”, brinda mayor seguridad juridica a las partes
derivando mayor confianza en los sistemas juridicos de cada Estado. Asi se refleja en sentencia de
Panama, dictada por Juzgado Segundo de la Ninez y la Adolescencia, dictada el 5 de mayo del 2005,
en la que se pormenorizo la forma en que se llevaria a cabo el ejercicio del derecho de visitas al
nifo en lugar de su residencia del progenitor solicitante.

En la audiencia de vistas o bien en la audiencia de lectura de sentencias, la parte que no esta de
acuerdo podra hacer uso del recurso de apelacion, mismo que sera admitido en la misma audiencia
dando el tiempo de 5 dias comunes a ambas partes para presentar el escrito en donde plasmen sus
intereses y ataquen a la sentencia recurrida, en ese mismo término se remitira el expediente de
primera instancia al superior respectivo en este caso al Tribunal de Apelaciones Sala Civil y de
Familia por ministerio de ley, de la admisién y del término para la presentacion de escrito quedan
notificadas las partes en esa audiencia.

El tribunal de apelaciones una vez presentado el escrito de mejoras de intereses, citara en el término
de |5 dias para la Unica audiencia, debiendo resolver en el término de 5 dias si la complejidad del
caso lo amerita, si no, podra retirarse a deliberar y dictar la sentencia debiendo leer la misma en la
Unica audiencia. El proceso de segunda instancia se encuentra regulado en los articulos 544 al 547
del CFN.

Leida y notificada en audiencia la sentencia de segunda instancia la parte que no esté de acuerdo
podra hacer uso del recurso de Casacion, de forma oral en la audiencia que correspondan, debiendo
hacer la siguiente expresion: “solicito que se tenga por interpuesto el recurso de casacién contra
esta sentencia, el que estaré ampliando en los términos de ley” Se admite el recurso y la parte que
interpuso el recurso tendra el término de |5 dias para presentar el escrito de ampliacién del
recurso.

Los motivos para interponer el recurso de casacién se encuentran establecidos 551 del CFN, y
dispone la fundamentacion en: “a) La violacion notoria de derechos humanos en la actuacion de las
autoridades judiciales. b) Para la proteccién del interés superior juridico del niho, nina o
adolescente.”.

La Sala de Familia o la Sala Civil por ministerio de ley de la Corte Suprema de Justicia, dispone del
plazo maximo de 30 dias para deliberar, votar y dictar sentencia sobre el recurso presentado y
cinco dias para notificar la sentencia, en casacion no hay audiencias.

En Nicaragua solamente existe una sentencia que ha resuelto la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en materia de sustraccion internacional, que no dio lugar al recurso de Casacion,
confirmando la sentencia de primera y segunda instancia en la que no se da lugar a la restitucion
internacional, encontrandose en tramite otro recurso de Casacion pendiente de resolver relativo a
la accion de sustraccion, por lo que se podria concluir que no tenemos jurisprudencia que estudiar
al respecto.

A la lectura del tramite tal como lo establece el libro VI del CFN, en primera instancia los casos
deben tardar 45 dias, 25 dias en segunda instancia y en Casacion 50 dias entre recepcion y
presentacion de escritos, plazos para dictar la sentencia y para notificar. En total y no habiendo
retraso alguno contamos con un término de 120 dias habiles para resolver en la via judicial, lo que
a todas luces no calza bien con las finalidades del CH de 1980, que establece en el articulo |1, el
plazo maximo de 6 semanas para resolver la solicitud de restitucion.



ISSN 1993-4505 / No. 24, 2018 / Arauz Enriquez

Nicaragua debera realizar un ajuste al procedimiento, ya que el mismo no corresponde a resolver
con la celeridad que el caso amerita. Si bien es cierto hemos avanzado, el protocolo de actuaciones
que hoy aplicamos ha venido a brindar grandes avances en esta materia, especialmente en su primera
edicion que vino a estandarizar el tratamiento procesal que se le daba a la solicitud de restitucion,
sin embargo aunque contamos con el CFN de reciente vigencia, el procedimiento especial comin
que aplicamos, alin no se ajusta a las finalidades del convenio.

Se debe tomar en cuenta el interés superior del nifio, inmerso en el espiritu del CH de 1980, que
garantiza el respeto a los derechos humanos de los NNA y el derecho a su participacion de manera
contundente en las excepciones del articulo |3, en procura de garantizar su vida e integridad fisica
y concediéndole su participacion a través de la expresion.

Para materializar éste el principio de interés superior debe de considerarse lo expresado por
Cardona (2013), éste principio es un “Derecho subjetivo de consideracion primordial, es un
principio que debe ser transversal en toda la legislacion y es una regla de procedimiento, que implica
una serie de garantias en la evaluaciéon y determinacion del Interés Superior del Nino”, y ademas
refiere aplicar la observacion No. 14 del Comité sobre los Derechos del Nifo.

Con el animo de cumplir los compromisos que adquirimos como Estado para evitar sustracciones
internacionales, se requiere regular de manera mas especificas los principios tanto de interés
superior del nifno, asi como el de autonomia progresiva, ambos necesitan de la formulacion de un
protocolo que guien a las autoridades tanto administrativas como judiciales a aplicar de forma
efectiva ambos principios. Tal regulacion marcaria la pauta para la firma de acuerdos bilaterales entre
paises que aun no han aceptado la adhesion del convenio.

3.1 Del Exequatur

Es importante mencionar que el CFN, no deroga lo relativo al exequatur, que tenemos establecido
en el Cédigo Procesal Civil, y que no deja de ser también una via que puede ser utilizada por los
solicitantes, lo que vendria a desvirtuar la logica del Convenio de La Haya de 1980, en relacion a la
concentracion de autoridad central y Judicial, asi como en la logica de lo que plantea este Convenio
como norma general, el retorno inmediato del menor y de forma excepcional el no retorno por
causales justificadas. La existencia de la posibilidad que tienen de acudir a la via del exequatur daria
lugar a que se llevare un sub registro en cuanto a la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980.
De tal manera que para evitar esta practica incorrecta, la capacitacion de la autoridad judicial en
todas las instancias es necesaria, al igual que el personal auxiliar, para que al tener conocimiento de
una solicitud de ejecucion de sentencia extranjera por la via de exequatur, se cumpla de forma
pertinente con el ordenamiento interno y externo, dando el tramite debido.

En Nicaragua solamente tenemos un ejemplo de una solicitud de restitucion de una nina con lugar
de residencia habitual en Estados Unidos, solicitud que inici6é su primera fase mediante el tramite
administrativo y al momento de judicializar el proceso, en vez de seguir lo establecido en el
Convenio de La Haya de 1980 y las indicaciones generales del Protocolo de aplicacion, presento via
exequatur, la ejecucion de sentencia, lo que fue admitido y orientado el cumplimiento de la sentencia
en la Sala Civil, al Juez del lugar en donde se encontraba la nifa. Resulta de igual manera interesante
el contenido de la Sentencia que se ejecutd que en su parte conducente dice:

Corte del Circuito, Circuito Judicial Onceavo En y Para el Condado de Dade, Florida, EEUU,
se dictd sentencia de orden de custodia, el dia 31 octubre del 2012, en la caso nimero 2012-
024670-FC, division 26, Juez STANFORD BLAKE, por la cual ordena a los Sheriffs del Estado
de Floridas, o cualquier otro agente del orden publico, autorizado por ese estado o en cualquier
Estado o pais tomar de inmediato la detencién de la nifa de cualquier persona que la tenga en
posesion y colocarla en la custodia fisica de su madre.
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La nifa relacionada en la cita, se encontraba con el padre, la autoridad Judicial designado para
ejecutar acato la orden de la Sala Civil de la Corte Suprema de Justicia, de proceder a la entrega de
la nina, para ello hizo uso de las medidas que tuvo a su alcance para lograr la ejecucion, la nina
retornd a su pais de residencia habitual.

El citado caso se contiene en el expediente se identifica en Nicaragua con el No. 001336-ORNI -
2014-FM. Sin embargo, parece importante criticar el alcance de la competencia judicial, que refleja
el Juez de Estados Unidos en la sentencia relacionada cuando plasma en el contenido de la misma,
que su orden debera de cumplirse en el lugar donde se encuentre la nina, sea este Estado miembro
de la Unién de Estados Americanos, asi como cualquier otro pais. De tal manera que me parece un
abuso de competencia lo establecido en la sentencia ejecutada., ya que para tal efecto el CH de
1980, establece basicamente que el Juez competente para ordenar el retorno inmediato de un NNA,
es la autoridad judicial del Estado requerido o pais de refugio., mediante la aplicacion de las normas
contenidas en el convenio relacionado, lo que no fue el caso, porque se siguié bajo el procedimiento
del Exequatur.

En Europa para evitar la confusion de aplicacion de normas en ejecucion de sentencia, es aplicable
en los paises de la Union Europea, el reglamento 2201/2003 que establece en su contenido, dos
figuras importantes a resaltar, la competencia de los judiciales y la eliminacion del exequatur con
respecto al CH de 1980, segun lo expone Reig (2015).

...el Reglamento 2001/2003 introduce foros de competencias en materia de sustraccion
internacional de menores. Pero es que esta es quiza una de las aportaciones diferenciadoras
del reglamento -sin duda, junto a la medida de eliminacién del exequatur- con respecto al
convenio de la Haya de 1980 donde no se establecia una normativa expresa relativa a la
atribucion de competencia judicial internacional... (p.256).

Resultados y aportes

La aplicacion del convenio de la Haya de 1980, establece en su estructura, conceptos juridicos para
lograr la efectividad del convenio, entre ellos tenemos, custodia, residencia habitual, derecho de
visita. La finalidad de éste es lograr el retorno seguro del nifio, nifa y adolescente al lugar de
residencia habitual. El convenio no usa indistintamente la figura del domicilio y residencia como lo
establece Nicaragua, sino que utiliza la figura de residencia habitual para efectos de establecer la
competencia para que el Estado requirente haga la solicitud de restitucion internacional al Estado
de refugio.

El CH de 1980, establece en su estructura la finalidad del mismo, la competencia, el plazo sugerido
para dar respuesta a las solicitudes de restitucion internacional de menores de edad que hayan sido
sustraidos del lugar de residencia habitual o bien que estén siendo retenidos ilicitamente, establece
cuatro excepciones para que en salvaguarda del interés del nino o nina involucrados en un caso no
de la restitucion internacional. Es un convenio caracterizado por ser de cooperacion y coordinacion
internacional. Sugiere un tipo de interpretacion restrictiva cuando exista oposicion y aleguen las
excepciones establecidas en el mismo.

El protocolo de actuaciones para la aplicacion de los convenios internacionales en materia de
sustraccion que ha desarrollado Nicaragua, representa un avance en la materia y ha venido a dar
respuesta a la falta de regulacion del tramite administrativo y la falta de unificacion del procedimiento
judicial a seguir antes de que entrara en vigencia en CF. Lo que implica en la actualidad, observar
sobre la base de la finalidad del CH de 1980, la efectividad del proceso administrativo que lleva a
cabo la autoridad central.
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Las excepciones establecidas en los articulos |13 y 20 del CH de 1980, garantizan el interés superior
del nifo y el reconocimiento de la autonomia progresiva mediante la participacion que hace el NNA
en su oposicion.

La violencia intra - familiar relacionada en los casos de sustraccion internacional es alegada como
una de las excepciones establecidas en el articulo 13b del convenio, la marcada practica ha generado
diversidad de tendencia en las sentencias que dan salida a la violencia, la jurisprudencia Europa,
Estados Unidos, Uruguay y Argentina, relacionada en el contenido del trabajo sigue dos caminos, la
de observar que la violencia contra la madre es también violencia contra el NNA y los que
mantienen la postura de que no. Al respecto la conferencia de la Haya orienta observar si la violencia
es comprobable y si ésta es controlable en el pais de residencia habitual para garantizar la integridad
de la persona que sustrajo y la del NNA mediante el uso de medidas espejos, ejecutables en ambos
Estados.

La escucha del nifio o nina como otra de las excepciones establecidas en el CH de 1980, debe de
ser valorada de acuerdo al grado de madurez y edad del menor, segun lo senala el informe Pérez
Vera. Deben de estudiarse para la objetividad de la valoracién de la expresion del nifio, las
observaciones relativas al interés superior de aquéllos, a la participacion y al reconocimiento de la
autonomia progresiva de los NNA, las que encontramos en la observacién nimero 12, 14y 20 del
Comité de los Derechos del Nino de la OEA, que nos remite a observar la edad madurativa de éste
y por ende cualquier manipulacion al respecto. Debe de igual manera establecerse un protocolo de
actuacion en la escucha de los ninos que deben de seguir las autoridades para que no sean sometidos
a interrogatorios directos que violenten su participacién o induzcan a la respuesta.

El sistema de interpretacion que debe utilizarse por la autoridad judicial ante casos de sustraccion
internacional, sera el sistematico que no se divorcia del restrictivo que indica el CH de 1980, que al
contrario lo enriquece, haciendo uso de la interpretacion ponderada tal a como nos ensenan las
sentencias uruguayas relacionadas en este texto.

Los articulos 7 y 436 del CFN; nos orientan ese tipo de interpretacion, debiendo de analizar las
pruebas presentadas o traidas al proceso, con los principios generales y especiales del derecho de
familia y con los instrumentos internacionales relacionados de los que Nicaragua es parte., CH de
1980, Cedaw, Belén do Para y CIDN.,, siempre y cuando sean invocado como fundamento de la
pretension.

Nicaragua no cumple el requisito del plazo establecido en el CH de 1980 y el proceso especial
comun que regula el CFN en el libro VI, no retlne los requisitos procesales de sintesis del proceso
en aras de que se dé el retorno del NNA sustraido ilegalmente o retenido ilicitamente en éste pais.

El articulo 20 del CFN no regula de manera adecuada la sustraccion internacional de nino, nina y
adolescente ya que el elemento de nacionalidad no es indicador para valorar la sustraccion
internacional de menores, en vista de que la finalidad del convenio es garantizar el retorno al centro
de vida del nifio, independientemente de la nacionalidad de origen que éste tenga.

Para que Nicaragua de respuesta concreta a la luz del espiritu del CH de 1980, requiere establecer
un procedimiento especial, que elimine el tramite administrativo ante la autoridad central y que éste
sea la puerta de entrada y salida de las solicitudes de restitucion, que concentre la competencia a
los jueces de distrito de familia, como jurisdiccion especializada o en donde no existan conozcan de
éstos casos los jueces de distrito civil, con el fin de desarrollar capacitaciones mas constantes y
mejor coordinacion interinstitucional., se garantice durante el proceso la defensa independiente del
NNA, sometido a la sustraccion., se establezca la conciliacién como eje transversal en cualquier
estado del proceso., que el proceso de tramite de urgencia para lograr las seis semanas establecidas
en el CH de 1980 y que se establezcan con claridad las actuaciones de cada una de las instituciones
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involucradas; esto podria ser mediante ley especial, decreto ejecutivo o acuerdo de Corte Suprema
de Justicia, tal como lo tienen establecido Uruguay, México y Republica Dominicana.
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