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1.-Generalidades

Cuando los padres se separan el mejor acuerdo deberia ser mantener el
bienestar de los hijos. Sin embargo, los pasillos del Poder judicial y las mentes y el
corazon de nuestros nifios (as) y adolescentes estan marcadas a veces por la falta de
responsabilidad de los padres en generar un espacio de vida seguro, alegre, con
equidad para sus hijos y mas bien en casi todos los casos que llegan al Poder Judicial
encontramos violencia; violencia para poder disfrutar de los alimentos, violencia para
garantizar una tenencia con tranquilidad y régimen de visitas que permitan la
adecuada relacion con un buen padre o una buena madre. Ello no es asi, entre otros,
debido a los modelos parento —filiales que marcan la vida de las personas y que luego
generan la gran irresponsabilidad de no brindar la estabilidad emocional que toda
persona necesita y especialmente los nifios y adolescentes. En muchos casos, si se logra
y en otros incluso se recurre a la fuerza, o a la toma de la justicia por su propia mano
ocultando a los hijos tras de conseguir un régimen de visitas , ya sea dentro del pais , o
Ilevandoselo fuera del pais .

Equivocadamente se piensa que tales actitudes no significan dafio para el nifio (a) y
que ademés no constituyen delito . En el Per0 el articulo 147° del Codigo penal regula
el secuestro realizado por los padres, y, entonces incurren en secuestro los padres que
violan la libertad del hijo(a) , que afectan el ejercicio de la patria potestad y también
aquellos que vulneran la vigencia de régimen de visitas o de la tenencia de hecho o de
derecho reconocida.

Cuando uno de los padres decide cambiar unilateralmente el lugar de residencia del
hijo reiteramos comete secuestro? y cuando tal residencia se ubica en otro pais ,
procede la aplicacion de la Convencidn internacional sobre los efectos civiles de la
sustraccién de menores . En tales casos, puede ocurrir que el padre o madre que lleva
al nifio fuera de pais cuente con una autorizacion temporal u trasgreda tal autorizacién
y decida quedarse mas tiempo , o ilimitadamente, en otros casos sin contar con
autorizacion , se lleva al nifio (a) y lo retiene sin justificar motivo alguno , en ambos
casos, se vulnera los derechos del nifio(a) a la relacion con el otro padre o madre y los
derechos del padre o madre que se encuentra en el pais de residencia habitual. Los
efectos de tal decision perjudican la relacion del nifio(a) con el otro padre, mas
también con su medio , su entorno ,sus pares, su patria . Mas en otros garantiza el
derecho a una vida con tranquilidad porque en su pais de origen el otro padre
vulneraba sus derechos. Tales circunstancias han sido materia de regulacion en la
Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio® y con anterioridad a
ella por la Convencion sobre sustraccion internacional de menores .
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Especialista en promocion de Familia y nifio y Politicas publicas.

2 El caso de la nifia Shelly es un ejemplo la madre pidié una variacion del régimen de visitas, y se llevo a
la nifia primero al Cuzco y luego fuera del Per(, abusando de su condicion de canadiense.

% La Convencién de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio(a) precisa en su articulo 11°;



El Pert ha ratificado la Convencion sobre los aspectos civiles de la sustraccion
Internacional de menores) Convencion de la Haya), que entré en vigor en nuestro pais
el 01 de Agosto del 2001. Asi el Peru puede ser el pais que solicita la restitucion o el
pais al cual se le solicita la restitucion.

La Convencion fue adoptada el 25 de octubre de 1980, y entro en vigor el 01 de
Diciembre de 1983. Como vemos es anterior a la Convencion de las Naciones unidas
sobre los derechos del nifio de fecha 20 de noviembre de 1989, y ratificada por el Peru
el 04 de agosto de 1990.

2.-La finalidad de la Convencién de sustraccién es:

a.Garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de
manera ilicita en cualquier Estado contratante; y

b.Velar porque los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
contratantes se respeten en los demas Estados contratantes.

3.-De la_aplicacion de la Convencion y sus_principios:

En la aplicacion de la convencidn se tienen los siguientes principios:

a.- El Principio del Interés superior del nifio (a)

b.-La celeridad

c.-La inmediacion

d.-La concentracion de actos procesales.

e.-La contradiccion

f.-La participacion del nifio

El principio del interés superior del nifio, mandato de la Convencién de las Naciones
unidas sobre los derechos del nifio , que obliga su aplicacién tanto en lo sustantivo
como en lo procesal por todos quienes deciden alguna medida en relacion a los nifios y
adolescentes,.

4.-Excepciones a la Restitucion:

La Convencion dispone la restitucion salvo que se demuestre que el menor ha quedado
integrado en su nuevo ambiente. asi lo dispone el inciso 2 del articulo 12°. También se
protege el interés superior del nifio cuando se indica en el articulo 13°como
excepciones a la restitucion que:

““ Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable.

En cuanto a la opinion del nifio (a) es de resaltar lo establecido por el inciso 2 del
articulo ya citado en tanto permite que se acate la opinion del nifio cuando se opone a
la restitucion.

5.-Sobre los plazos
Uno de los aspectos mas importantes de este convenio es el del cumplimiento de los
plazos ,el cual resulta de preocupacion en tanto de no resolverse con inmediatez la

“Los Estados partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la
retencion ilicita de nifios en el extranjero. Y también precisa en su articulo 9° que el nifio no sea separado
de sus padres, y respetar el derecho del nifio de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de manera regular , salvo si ello es contrario al Interés superior del
nifio(a) .



finalidad de la restitucion no podra cumplirse. ,siendo muy probable que en la medida
que transcurren los dias el olvido, el SAP( sindrome de alienacién parental) por un
lado y la adaptacién por el otro conviertan en ineficaz la convencion, ello dado que
reiteramos el objetivo es la inmediata restitucién del nifio (a) a su pais de residencia
habitual para que sea el juez natural de su pais el que decida la cuestion de fondo
sobre custodia y régimen de visitas.

La respuesta de los Estados a la problematica de la sustraccion no se agota en la
Convencion sobre sustraccion , sino que incluso se han elaborado y ratificado,
Convenciones internacionales de aplicacion territorial : En Europa, ademas de
aplicarse el convenio de la Haya XXVIII sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacionales de menores, existe la Convencion del Consejo de Europa sobre
reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores y
reestablecimiento de dicha custodia ,conocida como la Convencién de Luxemburgo, y
en América tenemos “ la Convencion Interamericana sobre restitucion Internacional
de menores™ ,adoptada el 15 de Julio de 1989, y en vigencia en el Peru en fecha 01 de
Abril de 2005,y otros convenios entre paises como el convenio de Espafia con
Marruecos , y en América diversos convenios existentes de Argentina y Chile entre ellos
y con otros paises.

En nuestro pais, los procesos sobre restitucion ya sea como estado requirente o
requerido han sido :

En el 2002: 08; en el 2003:14, en el 2004: 27; En el 2005:20; en el 2006 como pais
requerido :20 casos y como pais requirente : 14 casos; en el 2007: como pais
requirente : 29 casos , y como pais requerido : 51 casos.

6.-En cuanto a Administracion de justicia.-

La Aplicacion de la Convencién ha sido tanto en la capital como en diversos
departamentos. En el Expediente N- 1750-2004, la Primera Sala especializada de
familia dispuso la restitucion de la nifia Ivana ... a su pais de residencia habitual ,
Argentina : La madre en su apelacion sefialo que: :” Se habia ignorado la opinién de
la nifia , B, Se ha ignorado el dictamen fiscal ,c, No se ha valorado que su menor hija
esta creciendo en un ambiente donde recibe proteccion vy asistencia para su normal
desarrollo” .El principal fundamento de la Sala fué que se habria probado la retencién
ilicita en tanto la madre sali6 de Argentina con una autorizacion de viaje y no retorno a
su pais con la nifia y que ademas no se presentaron las causales de improcedencia del
articulo 13.

Ivana al ingresar al Per( contaba con un afio y siete meses y a emitirse la sentencia con
cinco afios y cuatro meses de edad.

El articulo 13° precisa que **

La autoridad judicial o administrativa no esta obligado a la restitucion del menor , si la
persona, institucion o organismo gue se opone a su restitucion demuestra que :

a.- La persona, institucion u organismo que se hubiera hecho de la persona del menor
no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado
o retenido o habria consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion.
b.Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo expondra a un peligro grave
fisico o psiquico que cualquier otra amera ponga al menor en una situacion
intolerable.



2.- La autoridad podra negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el
propio menor se oponen a la restitucion cuando el menor haya alcanzado la edad y un
grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta su opinion.

En otro caso, la _Sala de familia revoca la resolucion emitida por el 16° juzgado de
familia de Lima, y alegando el interés superior de la nifia sefiala los fundamentos del
pedido al indicar que la madre traslado a la nifia fuera del pais sin contar con
autorizacion para ello, que la madre demandada alega maltrato y que del merito del
informe psicoldgico se observa que durante el tiempo que la nifia permanecid en su
domicilio en Valencia ha padecido maltrato fisico , verbal psicolégico y abuso sexual y
por ello sefiala que en el proceso existe la excepcién prevista en el inciso b.En el
presente proceso se ha acreditado que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
grave fisico y psiquico .*

La Jurisprudencia chilena ha negado la restitucion por la existencia de violencia
domestica.( sentencia - Rol.3,992-2006,del 11 de noviembre del 2005- Corte de
apelaciones de Santiago de Chile). En el rol N- 4,533-2005 se hace expresion de la
opinion de la nifia que expresa su deseo de seguir viviendo en Chile y oponerse a la
restitucion..

Actualmente, no son solo de preocupacion los casos en que los nifios son trasladados
al extranjero sino aquellos casos en que se llevan a los hijos al interior del pais
.ocultandolos , obligando a las madres o los padres a realizar diversas busquedas , en
la funcion que desempefie como jueza de familia conoci diversos casos de abuso de la
patria potestad , entre ellos el caso de el padre que luego de solicitar un régimen de
visitas reconociendo la tenencia de la madre desapareci6 al nifio por mas de dos meses
, hasta que lo encontraron , se recupero al nifio y se suspendié el régimen de visitas®.
También el caso de la abuela que so pretexto de llevar a la nifia a sus vacaciones Utiles
desapareci6 con ella , la madre nunca mas la volvié a ver y tampoco la nifia® fue
llevada al juzgado, en tal caso se dicto sentencia en contra del padre. Y recientemente
el caso de la madre que luego de pedir la variacion de un régimen de visitas, se llevo a
la nifia Shelly al Cuzco, y bajo la alegacion de una nacionalidad extranjera, oculta un
secuestro de su hija , la judicatura comprobd en la audiencia realizada antes de tal
hecho la buena relacion existente entre la nifia y su madre y la nifia y su padre.....La
madre no esta cumpliendo con la Convencidén de las Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio (a) , no respeta los derechos de su hija, y desconoce la reciente
sentencia dictada por el Tribunal Constitucional peruano en el Habeas Corpus Allison
—Roca Rey en la cudl el Tribunal hace referencia al derecho de todo nifio a contar con
una familia y a mantener vinculos con sus padres ,y la sentencia dictada por la Corte
Europea de derechos Humanos , “European Court of Human Rights”, sobre la
vulneracion del articulo 8° del Convenio Europeo, en tanto se declara fundada la
demanda del solicitante al no haber cumplido el Estado firmante con disponer las
medidas necesarias en garantia de la ejecucion de su régimen de visitas, en un caso
similar . Si bien no nos encontramos en Europa, el Comité de las Naciones Unidas
sobre los derechos del nifio puede disponer en tal caso que el Estado peruano sea
sancionado al no haber adoptado las medidas pertinentes a fin de hacer cumplir lo
derechos del padre y de la nifia al amparo de las Convenciones y tratados ratificadas.

* Exp.N-3882-2004

> Caso de Maria con Roberto

® La nifia Paula fue sustraidacuando tenia cinco afios y nunca fue presentada al juzgado , a pesar de todos
los apercibimientos que se dictaron. El poder del abogado del padre lo impidi6. Ahora ella tiene diez
afios....



El Perd ha ratificado diversas convenciones de proteccion de los derechos de los nifios,
como la Convencion Interamericana sobre restitucion internacional de menores, la
Convencion Internacional sobre Tréafico internacional de menores ,10s mismos que nos
involucran a todas las autoridades , padres y otros en su vigencia y eficacia.



