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RESUMEN DE LA INVESTIGACION

El 25 de octubre de 1980 se firmd el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
con el objetivo de proteger a los menores de edad contra traslados ilegitimos a otros paises,

contrarios a la ley, realizados por sus progenitores o encargados.

En este Convenio se definen estos traslados como aquellos en los que se violenta el
derecho de custodia a uno de sus progenitores o encargados, debido al incremento de las
actuaciones ilicitas el Convenio de La Haya propuso un procedimiento expedito para lograr
la restitucion internacional del menor de edad a su residencia habitual, procurando

protegerle de los efectos negativos que pueda tener el alejamiento de su entorno familiar.

Al ser Costa Rica suscriptora de este Convenio, en nuestro pais la aplicacién de El
Convenio no ha sido facil debido a que, en la actualidad, los Tribunales de Justica y la Sala

Constitucional tienen diferencias de criterio en cuanto a la aplicacion de este.

Especialmente en los casos en los que se alega cuando media violencia en el nicleo

familiar de los menores y existe una solicitud o condicion de refugiado ya aprobada

Por lo que en el presente trabajo se hard un examen normativo y jurisprudencial, sobre la
importancia de la aplicacion de El Convenio, la importancia del interés superior del menor
y la normativa tanto nacional, como internacional que protege los derechos de las personas

menores de edad.
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CAPITULO I: INTRODUCCION
Planteamiento del problema

La restitucion internacional de las personas menores de edad como bien se ha
mencionado a lo largo de los afios es el retorno seguro al Estado donde tiene su residencia
habitual la persona menor de edad que ha sido trasladada de forma ilicita por parte de uno
de sus progenitores a otro Estado sin el consentimiento mutuo o bien que dicho traslado se
hubiese dado de manera legal pero su retencion se esté presentando de forma ilegal dentro
del pais, donde se encuentra en ese momento y se presente la solicitud formal por parte del

progenitor que no ha realizado la movilizacion del menor de edad.

Segun el Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto de

Argentina, no brinda un concepto amplio de restitucion internacional:

Los procesos de restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes constituyen
un mecanismo de cooperacion juridica internacional cuyo objetivo principal es asegurar el
pronto y seguro retorno de los nifios, nifias y/o adolescentes al Estado en el que tienen su

centro de vida.

En nuestro pais al igual que mucho otro del mundo se ha visto inmerso en la realidad
internacional la cual ha conducido a un cambio forzoso en el tema de derecho de familia
llevandolos a crea nuevos recursos juridicos capaces de responder a las problematicas que
surgen dia con dia, tanto a los sucesos nacionales como a los internacionales producto de

sus relaciones e interrelaciones.

Uno de ellos son los convenios internacionales sobre la restitucion internacional de las
personas menores de edad, convenio nimero 8032 aprobado en Costa Rica en el 19 de
octubre del afio 2000, con la aclaracion de que dicho convenio seria aplicado a toda persona
que sea menor de los 18 afios y no de 16 afios como internacionalmente se categoriza a los

menores para la solicitud y apertura del proceso en la via correspondiente.

Ademas, de la aprobacion y adhesion al convenio sobre los aspectos civiles se la
sustraccion internacional de menores el 25 de octubre de 1980. Se ha creado los cédigos de

la nifiez y adolescencia y el Codigo de Familia los cuales pretenden resolver la
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problematica de restitucién internacional de las personas menores de edad y el resguardo de

sus derechos.

Sin embargo, no en todos los paises se ha demostrado un interés de ser participes de
estas ideas lo cual genera una desproteccion a los menores por la falta de suscripcion a
dichos convenios, generando ademas una serie de conflictos a los jueces de familia a la
hora de tener que dictar una sentencia en un caso concreto donde se ven involucrado uno de

estos paises.

Por lo que se da una clara desproteccion a las personas menores ya que quedan en el
limbo de una globalizacion dispareja que discrepa en cuanto al actuar en un caso de
sustraccion de un menor de edad por parte de uno de sus progenitores y evidenciando la
violacion de los derechos de la persona menor de edad al también existir una sentencia que

no puede ser ejecutada a raiz de las notorias diferencias entre los Estados.

Siendo el tema de la restitucion internacional de las personas menores de edad uno de
los temas que en el &mbito de Derecho de Familia mantiene ocupados y con gran interés a
los estudiosos y especialistas debido a su consecuencia a nivel global y la vulnerabilidad de
las personas involucradas por su corta edad y la poca posibilidad de proteger, defender y

exigir por si mismos la no violacién de sus derechos.

La restitucion internacional de las personas menores de edad ademas de ser abundante y
de sumo interés mundial viene a ser un tema social ya que cientos de nifios y, nifias se han
visto envueltos en las rifias que persisten entre sus progenitores, sin poder dejar de lado el
tema de sustraccion ilegal del menor por parte de uno de ellos, en ocasiones como una

represalia hacia el otro.

Por lo que el Estado miembro de los convenios internacionales y en aplicacion de sus
propias leyes debe de asegurar que el interés superior del menor prevalezca por encima de

cualquier otro presente.

Para estos efectos el padre o madre que cuenta con la custodia del menor y ha sido
privado ilegalmente de dicho privilegio amparado en la ley puede realizar la solicitud de
restitucion en el menor tiempo posible en la instancia competente dentro del Estado donde

se encuentre el menor. Para dichos efectos la Convencién Interamericana sobre restitucion
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Internacional de menores reconoce los derechos del menor a ser escuchado en caso de una

negativa expresa de regresar con el adulto solicitante.

Se podria decir que uno de los principales detonantes para el traslado ilegal de los
menores son los conflictos sentimentales entre los progenitores, afectando no solo los
derechos de guarda y crianza del padre o madre separado de su hijo o hija, sino los del
menor de crecer en un ambiente sano, con una familia y poder convivir en paz rodeado de
ambos padres, sin sufrir una afectacion psicoldgica por quedar en medio de conflictos de

los adultos responsables de su crianza y desarrollo.

Otras de las causas que se pueden mencionar como las principales que dan lugar a las
solicitudes de restitucion de las personas menores de edad a nivel mundial son: los
divorcios, la perdida de la patria potestad por parte de uno de los progenitores, la retencion
por mas tiempo del autorizado en el pais donde actualmente se encuentra el menor o los

matrimonios donde ambos conyuges son de diferentes nacionalidades.

Con este trabajo se quiere llegar a determinar con exactitud cual es el procedimiento que
se lleva a cabo tanto a nivel nacional como internacional para la restitucion de los menores
a su pais habitual de residencia, que instrumentos se aplican para determinar si el caso en

concreto se puede tramitar como una restitucion.

Cuéles son las normas juridicas que regulan la sustraccion y restitucion de los y las nifas,
pudiendo puntualizarlas y extraer lo relevante para el objeto principal de este examen, y
comprobar si dentro de todo el proceso se resguardan los derechos del menor y si el interés

del menor realmente prevalece antes que las disputas sociales o familiares.

Ademas, se quiere con este estudio determinar si las normas del pais y a nivel
internacional son aplicables textualmente o si se valora cada caso en concreto sin dejar
vacios que puedan violentar los derechos de la nifiez. Pudiendo llegar a establecer si existe
un vacio legal en la solicitud, aplicacién y ejecucién de dicho proceso dentro de las normas
vigentes o si de lo contrario con la implementacién del nuevo Cédigo Procesal de Familia
Costarricense ley 9747 se podria llegar a subsanar las deficiencias que pudieran ser
heredadas de normas anteriores como lo es el Cédigo de la nifiez y adolescencia, el cédigo
procesal civil y los convenios de los cuales Costa rica es participe.
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Si la relacion entre el concepto de sustraccion de menores y restitucion de personas
menores se encuentra fielmente ligado a la hora de tomar una decision por parte de los
jueces y juezas de familia o si por lo contrario ambos se analizan de forma separada para la
revision de la violacion o no violacion de los derechos de las personas menores de edad y
de ser asi determinar cual de ellos es el que prevalece a la hora de dictar una sentencia.

¢Cumple nuestro pais con los requisitos para la aplicacion del proceso de restitucion de
manera idonea sin violentar los derechos del menor y prevaleciendo el interés superior de la

persona menor de edad, o existen notorias deficiencias?
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OBJETIVOS

Objetivo general

Examinar el proceso de restitucion internacional de las personas menores de edad, dentro

del capitulo IV del nuevo Cédigo Procesal de Familia.

Objetivos especificos
Conceptuar el proceso de restitucion internacional de menores.

Establecer las obligaciones estatales y Garantias minimas en el proceso de restitucién del

menor.

Explicar la competencia de la Sala Constitucional en el proceso de Restitucion del menor.
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JUSTIFICACION

Al igual que muchos otros temas en los que se resuelve procesos en los que se ven
ventilados temas referentes a la nifiez. Una investigacion sobre la restitucion internacional
de personas menores de edad resulta de suma importancia para la sociedad, ya que dicho
proceso busca el retorno de un menor a su pais de residencia habitual, el cual ha sido
trasladado o retenido de manera ilicita por parte de uno de sus progenitores. Mismo que se
rige en nuestro pais por diversos mecanismos judiciales como lo son la Convencion
Interamericana sobre restitucion internacional de menores, la Convencién de La Haya, el

Caodigo Procesal de Familia, etc.

Los cuales brindan una serie de lineamientos y procedimientos a seguir para lograr
garantizar de manera pronta y segura la proteccion de los derechos de los menores,
procurando que dicho proceso permita que el menor que ha sido separado de uno de sus

padres de manera ilegal pueda regresar al pais en el que vive de manera permanente.

No podemos olvidar que este proceso puede llegar a ser un poco tedioso, complicado y
en ocasiones lento, debido a que en repetidas ocasiones el detonante de este son los
conflictos personales entre los padres de la persona menor de edad y que estos no desean
resolver el tema de la custodia del menor dentro de los tribunales o con la autoridad
competente por lo que optan de forma abrupta por tomar la decision de trasladar al nifio o
nifia sin consentimiento o bien dejarlo viviendo en otro pais sin el acuerdo de ambos

padres.

Es por esto por lo que se debe lograr que los paises firmantes de los Convenios
Internacionales referentes al tema de restitucion de menores estén dispuestos a colaborar
entre si, brinden asesoramiento especializado y oportuno al padre o madre que ha sido
privado de su derecho de convivencia con su hijo, ayudandole a determinar cual es la

ubicacion precisa del menor, su pronta y eficaz restitucion.

Por lo que resulta conveniente la investigacion sobre el tema para llegar a conocer los

mejores mecanismos practicos para determinar los aspectos que pueden ser trascendentales
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dentro del proceso para garantizar la no violacion de los derechos de los menores

involucrados, asi como su bienestar social y psicologico.

Dicha investigacion podria ayudar a desarrollar mecanismos més eficaces para todo el
desarrollo del procedimiento, identificando la problematica recurrente y creando
herramientas para facilitar la cooperacion entre los paises miembros de los convenios
internacionales o despertar el interés entre los paises que aun no acogen para si la
incorporacion dentro de los convenios, para lograr resolver de manera mas rapida y eficaz
los procesos y que mas Estados muestren el interés para proteger los derechos de los

menores de edad y su seguridad en los traslados ilegales.

Relevancia

Esta investigacion sirve lograr comprender la relevancia de brindar una adecuada
proteccion de los derechos de los menores de edad dentro de los procesos de restitucion
internacional, para determinar cuales son los conflictos familiares detonantes de la accion
de sustraccion y asi poder brindar una solucién o llagar a la prevencion de estos, revisar si
los tratados internacionales se cumplen segln su letra o varian segun un caso especifico y si
son de igual aplicacién entre los paises miembros y si brindan una adecuada cooperacion,
ademas, de adquirir un conocimiento para la realizacion de mejoras en los sistemas legales

en temas de familia donde se resuelven estos procesos.

Conveniencia

Debido a los puntos que pueden ser objeto de estudio en esta investigacion es que resulta
de suma importancia y trascendencia social, porque en ella se examinan no solo los
detonantes del conflicto familiar que impulsa a uno de los progenitores al actuar ilicito de
trasladar a su hijo de su pais de residencia a otro sin consentimiento mutuo entre padres o a
retenerlo por mas tiempo del acordado, sino, que también puede demostrar las carencias en

los sistemas legales de los paises que se ven inmersos en los conflictos familiares.

Que deben acoger el proceso de restituir al menor sin incurrir en una violacién de sus
derechos dentro y fuera del proceso y del pais visitante o de residencia habitual recordando

que ellos son las victimas de la incomunicacion de los adultos responsables de su guarda y
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crianza y poseedores de su patria potestad. Socialmente hablando cada Estado miembro de
los convenios internacionales debe ser conscientes de que la proteccion de los mas
vulnerables como es la nifiez debe ser una de sus prioridades y proceder de manera eficaz y
diligente para que estos no sufran una mayor afectacion, y eliminar los conflictos de

competencia que surgen dentro de sus mismas instituciones legales.

Tras la investigacion a nivel global los principales beneficiados siempre van a ser las
personas menores de edad que en adelante resulten victimas de una sustraccion o retencion
ilegitima en otro pais por parte de uno de sus progenitores, ya que de la misma nacera
informacion, cambios y recomendaciones que podrian llegar a ser implementadas dentro de
la resolucion del proceso de restitucion internacional de menores para garantizar una mejor

respuesta en estos casos y una adecuada proteccion de los derechos de la nifiez involucrada.
Esta retencion ilegitima se conoce como:
Retencion ilegal traslado ilegal.

Proceso mediante el cual se pretende el regreso de una persona menor al pais en donde
tiene su domicilio o residencia permanente. “Previo a cualquier analisis, debe establecerse
claramente que el proceso de restitucion internacional de [personas] menores [de edad]
procura garantizar las disposiciones de la Convencion sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores [...], asi como la Convencidn interamericana sobre
restitucion internacional de menores, las que en términos generales buscan acabar con los
traslados y retenciones internacionales ilegitimos, que alguno de los progenitores haga con
sus hijos/hijas, en un lugar distinto al de su residencia habitual”. (Sentencia del Tribunal de

Familia, N°55 de 01.34 p. m. de 21 de enero de 2014)

No pudiendo dejar de lado que los padres que han sido privados del derecho de convivir,
criar a su hijo e hija resultar beneficiados al tener una solucién mas expedita y el respeto de
sus derechos. Esto puede llegar a brindar mejores herramientas a los jueces y profesionales
en derecho de familia para lograr generar una mayor conciencia y conocimiento del proceso
de restitucion internacional de menores y los problemas sociales que detonan los conflictos
entre los progenitores que conllevan a que uno de ellos proceda a sustraer a su propio hijoy
limitar los derechos del padre victima de su reaccion.
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Pudiendo resolver los ineficientes servicios brindados en algunas ocasiones dentro de
las instituciones estatales identificando las carencias y necesidades, y asi poder brindar una
mayor proteccion de los derechos de los menores y crear mecanismos que permitan la
solucion de los conflictos familiares y la comunicacion entre los paises pertenecientes al
conflicto y los convenios, de esta forma se podria dar una mayor proteccion de los derechos
de los menores de edad y de ellos es el de poder vivir con sus padres en un ambiente sano,
pacifico en el que pueda tener un desarrollo psicolégico adecuado para su crecimiento

COmMoO persona.

Minimizando el impacto emocional al tener una menor carga de estrés por verse
envueltos en conflictos familiares de los cuales ellos no son parte. Pudiendo llegar los
menores a ser escuchados y valorar su opinion para la toma de una decision en el momento
de dictar una sentencia resolutoria y al existir una pronta ejecucion se garantiza que sus
derechos no son violentados por teas burocraticos y poder retornar a de manera segura a un

ambiente sano.

Si se logra con esta investigacion concientizar, sensibilizar a la sociedad se estaria
cumpliendo con el fin de ella, la cual va dirigida a disminuir la problematica que genera la
sustraccion de los menores, asi como a la promocién de politicas, mecanismos y acciones
que protejan de manera eficaz los derechos de los menores que ilegitimamente han sido

separados de uno de sus padres y garanticen su pronta restitucion.

Ayudaria a entrever los obstaculos que deben enfrentar los menores y sus familiares para
defender sus derechos, ademéas de medir el impacto emocional que sufren principalmente
los nifios que abruptamente han sido separados de sus padres. Podria llegar a crear
conciencia de inmediates no solo a nivel pais sino, que podria llegar a despertar interés en
los paises que contintan despreocupados por los nifios y prefieren desentenderse de los

conflictos sociales que vulneran los derechos de esta poblacion en concreto.

El principal problema que podria llegar a resolver una investigacion sobre la restitucion
internacional de menores serian las disputas de custodia de menores entre los padres de
diferentes paises o entre los padres que tienen conflictos personales. Como es de

conocimiento la restitucion internacional se da a solicitud de uno de los padres que han sido
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afectados porque su hijo o hija ha sido trasladado a otro pais sin su consentimiento fuera de

su pais de origen.

Este problema podré ser resuelto de una manera mas eficaz si se cuenta con mejores
mecanismos para ser implementados en los procesos legales y en la aplicacion de los
tratados internacionales existentes para abordar los casos, pudiendo facilitar a los
profesionales las herramientas para la mejor comprensién de asunto y determinar si la
justificacion dada del actuar es suficiente para justificar el dictado de una sentencia

ejecutoria para la pronta restitucion.

Sin poder dejar de lado que esta investigacion podria llegar a determinar la existencia de
vacios legales dentro del sistema y si existe un conflicto de competencias que este
imposibilitando la celeridad e importancia del proceso y que por falta de mecanismos
adecuados violenten los derechos de los menores por negligencias en el proceso o
diferencias significativas entre la normas vigentes, los tratados, convenios internacionales y

el nuevo Codigo Procesal de Familia pronto a regir en Costa Rica.

Las acciones practicas de esta investigacion son en primer lugar buscar proteger los
derechos y el bienestar de los nifios afectados por esta situacion de sustraccion ilegal para
poder lograr un retorno seguro a su pais de residencia habitual. Tratando de garantizar su
integracion y adaptacion a su entorno familiar y social de manera que no lo afecte tanto

psicoldgica y emocionalmente, el actuar de sus progenitores.

Ya que este proceso es el centro de estudio practico de esa investigacion, se pretende
intentar analizar y establecer mecanismos que permita que los procedimientos sean
eficaces, se aborden y se resuelvan estos casos de manera cooperativa y coordinada entre
los paises involucrados en el caso en concreto. Pudiendo llegar a establecer igualdad en la

aplicacion de la justicia y el Derecho internacional.

Determinando si los principios legales y éticos usados como guia para la resolucion del
caso muestran el interés por defender los derechos de los nifios. Utilizando las normas
internacionales, publicas y privadas y resguardando el interés superior del nifio, resolviendo

a través de las competencias especializadas en la gestion y resolucion de los procesos y
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teniendo presente que es una enorme parte de la poblacion mas vulnerable la que se ve

afectada.

Asimismo, con esta investigacion se podria llegar a llenar los vacios de entendimiento y
conocimiento existentes dentro de la norma, convenios y tribunales encargados del proceso,
para ayudar a los profesionales cuales son los principales derechos de los padres y menores
de edad que se estan viendo quebrantados al dilatar la solucion del conflicto que les aqueja.
Determinando las areas mas débiles y las que requieren mas reformas para brindar de
manera precisa la informacion y proteccion dentro de las politicas practicas en el sistema

legal.

Con la recopilacion de nuevos datos y evidencias referentes al tema se podria llegar a
ampliar el conocimiento para revisar las posibles lagunas que existen dentro de las teorias
posteriores a esta investigacion y desarrollar la explicacion a través de los resultados
proporcionados por la evidencia recabada que facilite la comprensién del proceso y el
aumento de casos que han surgido afio tras afio a nivel global, mostrando cual es la relacion
existente entre el desarrollo humano, la globalizacion, los problemas sociales y la
reformulacién del concepto de familia y las variables que en su relacién estrecha generan el

comportamiento objeto de estudio.

Entre estas variables podriamos mencionar y analizar las edades de los menores, la
duracion del proceso de restitucion, determinando si es el mismo tiempo en todos los paises
o0 cuales son los principales factores que inciden en la no celeridad dentro de ellos, resaltar
cuales son los principales de origen y cuél es el punto determinante a la hora de elegir el
pais destino, enumerar los principales tipos de conflictos familiares, pudiendo con estas
variables obtener conclusiones que permitan comprender de mejor manera el

comportamiento y su influencia en el proceso.

Llegando a explorar algunos fendmenos del ambiente social, legal, psicologicos y
socioecondémicos, dentro de estos puntos de vital importancia se puede investigar sobre los
marcos juridicos que rigen a nivel internacional y nacional, enumerando los que poseen
claras y eficientes legislaciones y como es su aplicacion y mencionar los que carecen de
estos mecanismos y que su ausencia conlleve a que se presenten casos de abuso negligencia

y llegando a un analisis exhaustivo de las dificultades que viven los menores y sus familias
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mientras se logra la reunificacion tras la separacion y enlistar los efectos a largo plazo en el

bienestar emocional del nifio.

Para que estos aspectos puedan ser evaluados en su totalidad no podemos eliminar los
socioecondémicos como punto importante de este enunciado para poder incluir el estudio de
los costos financieros que implica un proceso de este tipo a nivel familia y pais y si esto
también es determinante en las relaciones familiares, su estabilidad y si por lo contrario es
un gasto que es asumido por parte del Estado y si existe una cooperacion internacional para
sufragar los gastos del proceso y asi proteger todos los derechos y accesibilidad al sistema

juridico por parte de las familias.

Con este examen podemos esperar llegar a conocer informacion importante desconocida
previa a la investigacién y poder incluir aspectos en tendencia para la frecuencia de casos
en algun pais en especifico, que factores son los determinantes para la toma de decisiones y
cuéles son los criterios utilizados en los tribunales, si existe uno 0 méas desafios para que los
padres puedan acceder a la justicia en uno u otro pais, si las sentencias después de ser
ejecutadas reciben algun tipo de seguimiento y acompafiamiento psicoldgico para las

personas involucradas o si por lo contrario se pierde completamente a la suerte.

Una posible solucion de los conflictos familiares dentro o fuera de los entes
correspondientes para no repetir la accién por parte del autor. Si se llega a determinar los
problemas comunes que surgen dentro de los procesos podriamos eventualmente crear un
instrumento para la recoleccion de los datos y brindar posibles soluciones o mejoras a los
existentes para lograr mejorar efectivamente la capacidad de los sistemas judiciales en la

toma de decisiones y la aplicacion de las medidas.

Siempre contribuyendo a determinar la relacion entre los conceptos importantes
mencionados en este trabajo como lo son Restitucion internacional de menores, pais de
origen, derechos de los menores y si esta relacion persiste en la efectividad de los procesos

sin importar en cuél de los paises miembros se dé la solicitud y la resolucién del problema.

Pretendiendo lograr mejoras en el sistema y eliminar las claras deficiencias resultantes para
poder garantizar procesos mas eficientes y justos para las victimas y la creacion de

estrategias para un mejor control en las fronteras y la recomendacion de un mejor
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seguimiento por parte de las autoridades encargadas de velar por los derechos de los nifios,

e inculcar los mecanismos de prevencion a nivel pais e internacional.

Siendo que la poblacion sujeta de estudio en el presente trabajo, se puede sugerir como
una forma de obtener conocimiento oportuno de los factores que sociales o psicolégicos
que mas afectan a esta poblacion, recopilando a través de analisis cualitativos y
cuantitativos los datos pertinentes para llagar a la conclusién y una posible solucién
mediante la creacion de una base sOlida para poder desarrollar estrategias para una

adecuada solucion a los problemas persistentes en este ambito



23

ANTECEDENTES
Historia

El proceso de restitucion internacional de menores en Costa Rica se originé a partir
de la firma del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores en 1980 con el objetivo de proteger a los menores de edad contra los traslados
ilicitos a otros paises, por parte de uno de sus progenitores o encargados. Definiendo estos
desplazamientos como aquellos en los que se violenta el derecho de custodia a uno de sus

padres.

Como el Convenio vino a proponer un procedimiento expedito para lograr la
restitucion del menor de edad a su residencia habitual, procurando protegerlo de los efectos
adversos que pueda sufrir durante la separacién de su entorno familiar. Costa Rica es
suscriptora de este Convenio y ha tomado medidas para su aplicacién, Sin embargo, no ha
resultado de la mejor manera debido a que en la actualidad, los Tribunales de Justicia y la
Sala Constitucional tienen diferencias de criterio en cuanto a su ejecucion, maxime si se
presenta solicitud de refugio por presencia de violencia en el ndcleo familiar de los menores
de edad.

Antecedentes internacionales

Blanco-Rodriguez, Jinyola; Santacruz-Lépez, Raul, (2009) en su articulo “La restitucién
internacional de menores sustraido por sus propios padres” tratan de dar un enfoque
cualitativo para lograr el objetivo de analizar los instrumentos legales nacionales e
internacionales que se proporcionan al problema para lograr establecer a nivel de Colombia
la forma de aplicacion de las normas que regulan el fendmeno en su pais, concluyendo
después de este que el principal problema son las crisis entre las familias y que uno de sus

mientras decide privar al otro de la custodia del menor.

Robles Cruz Maria Karen, (2013) en su resumen Proceso de restitucion internacional de
la nifiez en México”, empleando un enfoque cualitativo y buscando como objetivo general

fue analizar la restitucion internacional de la nifiez en México, tomando como base
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principal los términos de patria potestad y sus antecedentes para lograr concluir si la
legislacion vigente en dicho pais cumple con la aplicacion de los instrumentos aplicables

internacionalmente.

Proceso de restitucion internacional bajos los supuestos de los Estados pertenecientes a
la Convencién de la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién de menores y los
Estados que prefirieron quedar fuera de este convenio, ademas, de sugerir la creacion de
una norma especializada en la materia con el propdésito de llenar los vacios presentes en
este tema de familia en México. Ya que la restitucion internacional de los menores en un
tema creciente a nivel mundial por lo que Robles considera que es precisa la pronta

regulacion a nivel estatal y federal dicho proceso

Costa Maria Sol, (2014), proyecto de investigacion aplicada. “La actuacién de los
estados frente a la sustraccion y restitucion internacional de menores”, Costa le da un
enfoque cualitativo, para intentar cumplir con el objeto de la investigacion y determinar si
se presentan los instrumentos internacionales e interamericanos que regulen de manera
efectiva la sustraccion internacional de personas menores de edad y las caracteristicas

primordiales que deben tener los Estados.

Para garantizar la ejecucion efectiva de las 6rdenes de restitucion de menores emitidas,
teniendo en cuenta las limitaciones de los ordenamientos internos y la problematica de la
unificacion de conceptos juridicos, llegando a concluir que los tribunales deben atender de
forma primordial el interés superior del nifio, y tomar las medidas necesarias para eliminar
los obstaculos existentes para que los menores puedan disfrutar de los derechos y sus
garantias, pero para esto se necesita que exista una colaboracion entre todos los paises
involucrados para que se dé una efectiva aplicacion del proceso y una pronta ejecucion del

mismo.

Diaz Argenis Natividad, Rodriguez Lépez Diana, Veloza Veloza Ricardo, (2017)" De la
sustraccion internacional de menores y el derecho de custodia y visitas en Colombia™ los
escritores le dan un enfoque cualitativo y plasmas que el objetivo principal de su estudio es
tratar de demostrar la ineficiencia presente en convenios como el de la Haya en el tema de

sustraccion de los menores, llegando a concluir que es evidente el desconocimiento
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presente por parte de las entidades competentes sobre dichos convenios en el momento de

la ejecucion de este para garantizar los derechos de la nifiez.

Meneses Bernal Shesefia Marlene, (2018). Trabajo previo a titulacion de abogada
“Restitucion internacional de menores: Un nuevo régimen de proteccién de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes en la Legislacion Ecuatoriana”, se presenta un enfoque
cualitativo que busca demostrar que el objetivo principal del analisis realizado en este

trabajo se cumple y asi poder elaborar un proyecto que permita reformar el Cédigo.

Para lograr una mayor celeridad al proceso de restitucion internacional de menores
buscando garantizar el pronto retorno de los mismos a su residencia habitual o centro de
vida, la conclusién a la que llega la autora de este trabajo es que en ocasiones los jueces
dictan sentencias sin llegar a tomar en cuenta la opinion de la persona menor y que no
existe una regulacién a nivel nacional en el Estado Ecuatoriano y que el poco conocimiento

que se tiene viene de fuentes internacionales.
Antecedentes Nacionales

Chavarria Ulate Diana, Vargas Rodriguez Anaclara, (2007) tesis para optar por el grado
de licenciatura en Derecho “Derechos de la nifiez y la adolescencia, a la luz de los tratados
internacionales y la aplicacion de los Convenios sobre Adopcion y Sustraccion
Internacional de Menores, en el nuevo Juzgado de Nifiez y Adolescencia”. La tesis presenta
un enfoque cualitativo y su objetivo principal es estudiar los derechos de las personas
menores de edad en la aplicacion de la normativa nacional y los convenios internacionales
en el proceso de sustraccion internacional de personas menores de edad, concluyendo que
la accién que da inicio al proceso es una clara violacion a los derechos de los menores ya

que son sustraidos ilicitamente por parte de uno de sus progenitores.

Panatti Virginia Marcela, Pennise Lantorno Maria Soledad, (2015) articulo revista
judicial Sala Segunda “Sustraccion Internacional: a 10 afios de la Ley Modelo. Hacia un
proceso para el CPFTIA". Buscan describir como las modificaciones a esta ley han
repercutido en el proceso de restitucion internacional a nivel de Iberoamérica e intentaron

identificar los problemas y causas dentro de los distintos Estados. Concluyendo que Costa
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Rica no tiene un procedimiento especifico, pudimos constatar, por un lado, que en sus
sentencias invocan los principios procesales que contiene el Cdédigo de la Nifiez y
Adolescencia (arts. 107, 113/115, relativos a celeridad, concentracion, oralidad, oficiosidad,
evitar dilaciones, impulsar hacia la sentencia) y por el otro, que tienen concentracion de

competencia en el Juzgado de Familia, de Nifiez y Adolescencia

Rodriguez Jiménez Ericka, (2018) tesis para optar por el grado de licenciatura en
Derecho. "Analisis de confrontacidn existente en la jurisprudencia del Tribunal de Familia y
la Sala Constitucional, en la aplicacion de convenio de Aspectos Civiles. Sustraccion
internacional de menores de Conferencia de La Haya, en violencia de genero™. Esta tesis
presenta un enfoque cualitativo y como objetivo general un andlisis de la aplicacién del
convenio de aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de la Conferencia
de la Haya. Se busca determinar una solucion a la problematica creciente a nivel mundial
del traslado de personas menores de edad por parte de uno de los progenitores a otro pais de

manera ilegitima.

Matamoros Pérez Sammy, (2019) tesis para optar por el grado de licenciatura en
Derecho. "El régimen de interrelacion familiar costarricense en situaciones internacionales,
un analisis sobre la aplicacion del Derecho internacional privado en los paises no firmantes
de la Convencidén de Uruguay y Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores y el Convenio 28 de La Haya. O convenio sobre los aspectos civiles de la

Sustraccién internacional de menores”.

Se presenta un enfoque cualitativo y centrando su objetivo general en intentar mostrar
los posibles problemas que conlleva el otorgamiento de un régimen de interrelacién
familiar. Internacional, cuando el beneficiario un régimen, se encuentra en un Estado que
no ratificaron la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores o
el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Resultando
riesgoso para la proteccion de los derechos de la persona menor de edad por la falta de una

normativa juridica que vele por el interés superior del menor.

Hernandez Mussio Arcelio (2020) en su articulo “Costa Rica y la observancia de sus
obligaciones adquiridas con la firma del convenio sobre los aspectos civiles de la

sustraccion internacional de menores “ cuyo objeto fue demostrar” el alegado patron de
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incumplimiento de Costa Rica respecto a las obligaciones contenidas en el Convenio sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Al presentar un breve
estudio de casos y andlisis de la normativa que rige la materia, asi como los aportes de

organismos internacionales.

Pretende servir como base para seguir mas exhaustivamente el cumplimiento de las
obligaciones del Estado costarricense en la proteccion de los nifios y las nifias victimas de
sustracciones internacionales y sobre las posibles causas del eventual incumplimiento”
concluyendo que Costa Rica ha concedido el refugio a las madres que alegan violencia
domeéstica en su pais de origen sin seguir ningun procedimiento a nivel internacional que
permita demostrar la veracidad de las alegaciones de violencia, por lo cual la Sala
Constitucién al momento de ejecutar la restitucion internacional de los menores se

pronuncia para impedir el traslado por la condicion de refugiado.
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PROYECCCIONES

Incrementar la proteccion de los derechos de los nifios, dando un mayor enfoque en
su proteccion y asegurando que sean escuchados y brindandole acceso a la justicia
con representacion legal y apoyo psicologico durante todo el proceso.
Mejorar los procesos y procedimientos judiciales para abordar los casos de
restitucion internacional de menores de una manera eficiente a través de
mecanismos mas efectivos para la toma de decisiones y el adecuado cumplimiento.
Crear una mayor sensibilizacion y concientizar a la poblacion sobre la importancia
del proceso de restitucion tratando de buscar un grado alto de apoyo y solidaridad
con las familias afectadas para pedir una solucién justa y con la mayor celeridad
posible.
Lograr una mayor cooperacion en el cumplimiento de los tratados internacionales,
lo cual implicaria asegurar y agilizar los procesos para que los nifios sean devueltos
a su pais de origen de manera rapida y justa.
Identificar los principales desafios a nivel internacional que permitan proponer
soluciones a los obstaculos dentro del proceso.

Contribuir al establecimiento de un marco de referencia para las investigaciones

futuras con el fin de poder erradicar por completo las lagunas existentes.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO
Proceso de restitucion internacional de menores.
El proceso de restitucion internacional de menores en Costa Rica se originé a partir
de la firma del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores en 1980 con el objetivo de proteger a los menores de edad contra los traslados
Ilicitos a otros paises, por parte de uno de sus progenitores o encargados. Definiendo estos
desplazamientos como aquellos en los que se violenta el derecho de custodia a uno de sus
padres.
Menciona el Patronato Nacional de la infancia el concepto de sustraccion
Internacional de Menores, el cual define como:
“Retencion y posterior traslado ilicito de una persona menor a un pais distinto de
aquel donde tiene su residencia habitual, con el fin de obstaculizar el ejercicio de la guarda

o derecho de visitas a uno de sus padres”. (Patronato Nacional de la Infancia)

El Convenio vino a proponer un procedimiento expedito para lograr la restitucion

del menor de edad a su residencia habitual, procurando protegerlo de los efectos adversos
que pueda sufrir durante la separacion de su entorno familiar. Como menciona el patronato
Nacional de la Infancia.

La persona menor de edad “victima” de un secuestro internacional se le violentan

sus derechos a un desarrollo pleno e integral al lado de ambos progenitores, a tener un
vinculo con su familia extensa (abuelos, tios, primos) y a crecer en el lugar donde se
encuentra su entorno habitual (su escuela, sus amigos, etc.). Esto tltimo conlleva a la

ineludible responsabilidad de todos los Estados parte de la Convencion sobre los Derechos
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del Nifio, de no escatimar sus esfuerzos para prevenir y combatir esta problematica,
procurando la pronta restitucion al pais de su residencia habitual de aquellas personas
menores de edad “sustraida” independientemente de su nacionalidad o cualquier otra

consideracion.

Costa Rica es suscriptora de este Convenio y ha tomado medidas para su aplicacion,

Sin embargo, no ha resultado de la mejor manera debido a que en la actualidad, los
Tribunales de Justicia y la Sala Constitucional tienen diferencias de criterio en cuanto a su
ejecucion, maxime si se presenta solicitud de refugio por presencia de violencia en el
nucleo familiar de los menores de edad.

A nivel nacional como mundial se ha presentado en mayor cantidad el nimero de
solicitudes de procesos de divorcios o de separaciones judiciales, o las separaciones fisicas
de las parejas para lograr poner fin a su vinculo matrimonial o relacién, ya sea esta entre

nacionales o mixtas por su diferente nacionalidad.
Carolina Marin (2015), abogada espafiola, menciona que,

Una de las consecuencias, tristes como poco, de la ruptura de estas uniones mixtas
0 internacionales, es la sustraccion internacional de menores o el traslado ilicito de
menores. Es comun, en los casos de ruptura, que uno de los progenitores regrese a su pais
de origen, llevandose consigo, sin el consentimiento del otro progenitor, a los hijos
comunes de la pareja. Algunas veces, las sustracciones parentales se producen sin que la
persona que las lleva a cabo tenga constancia de que comete, con la sustraccion, un acto

delictivo tipificado en la mayoria de los paises. (p.101)

Debido al incremento de los casos de sustraccion de personas menores surge la
necesidad de crear mecanismos que puedan llegar a proteger a los nifios victimas de las

actuaciones de los progenitores.



31

Segun la conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (2017), indica

que,

Es por esto que el 25 de octubre de 1980, se firmo el Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores con el objetivo de “(...) proteger al
menor, en el plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un
traslado o una retencion ilicitos y de establecer los procedimientos que permitan garantizar
la restitucion inmediata del menor a un Estado en que tenga su residencia habitual (...)”

llegando a ser uno de los tratados internacionales con mas paises adscritos.

El proceso de restitucion internacional de menores no fue disefiado con el propdsito
de dilucidar aspectos como guarda y crianza de los menores, estos deben realizarse en
procesos independientes dentro de los Tribunales de Familia del Estado en el que se

encuentra la residencia habitual del nifio o nifia.
Segun Najurieta (2006), indica claramente que,

La gran originalidad del procedimiento de cooperacion instaurado por la
Convencion de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
del 25 de octubre de 1980, fue haber concebido un proceso autonomo, independiente del
contencioso sustancial sobre la custodia del nifio y del tramite tradicional del
reconocimiento de decision extranjera en el foro, que resultd inspirador de otros tratados

posteriores (...). (pp. 16-17)
Como es mencionado en el voto 55-2021 por el Tribunal de Familia, se indica que,

Asi lo ha destacado la jurisprudencia extranjera. Por ejemplo, en el fallo del 14 de
junio de 1995 [caso W.E.M. ¢/ O.M.G.], la Corte Suprema de Justicia de la Nacion
Argentina declard que “(...) no se trata, en el caso, de la ejecucion de una suerte de medida
cautelar dictada en un proceso judicial, sino de un procedimiento autbnomo respecto del
contencioso de fondo, que se instaura a través de las llamadas “autoridades centrales” de

los estados contratantes. Dicho procedimiento se circunscribe al propdésito de restablecer la
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situacién anterior juridicamente protegida, que le fue turbada, mediante el retorno

inmediato del menor desplazado o retenido ilicitamente en otro Estado contratante. (2021)

El Convenio sobre aspectos civiles de la Haya establece en su articulo 6 que cada Estado
miembro debe establecer una Autoridad Central la cual sera la encargada del cumplimiento
de las obligaciones adquiridas dentro del Convenio. En nuestro pais esta Autoridad Central
es el Patronato Nacional de la Infancia (PANI), lo que consiente separar la ejecucion del

proceso de restitucion de la ejecucién meramente judicial.

Segun el Convenio, en su articulo 7 se definen como funciones del PANI, como
Autoridad Central, las siguientes Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y
promover la colaboracion entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados,
con el fin de garantizar la restitucion inmediata de los menores y para conseguir el resto de
los objetivos del presente Convenio. Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o0 a

través de un intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:
a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que la menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas las partes

interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;
c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima

conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del

Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto
de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de

manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica, incluida

la participacion de un abogado;
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h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucién del menor sin peligro, si
ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y
eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha

aplicacion”. 4

Segln Ruiz (2024), indica que a nivel de Autoridad Central se proporcionan las
siguientes estadisticas:

Estadisticas

ANO AC PAISES SOLICITANTES Y | AC
REQUIRENTE SOLICITADOS REQUERIDA
2018 21 Austria, EEUU, Honduras, | 30

Nicaragua, Panama, Suecia, Suiza,

Venezuela, Reino Unido.

2019 22 Colombia, El Salvador, EEUU, | 39
Francia, Italia, México, Nicaragua,
Panama, \Venezuela, lIsrael, Hungria,

Rusia, Brasil, Chile, Bélgica.

2020 15 Argentina, Canada, EEUU, Espafa, | 29.
Nicaragua, Colombia, Honduras,

México, Panama, Uruguay.

2021 17 EEUU, Colombia, EI Salvador, | 37
Argentina, Francia, México, Panama,

Nicaragua, Suiza, Canada, Venezuela.

2022 19 Nicaragua, EEUU Colombia, | 33
Panama, México, Venezuela, Suecia,

Italia, Guatemala.

2023 44 EEUU, Nicaragua, Argentina, EI |28
Salvador, Reino Unido, Guatemala,

Honduras, Francia.
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Estas estadisticas no solo demuestran que el procedimiento de Restitucion
Internacional de menores es usado en nuestro pais con frecuencia y en colaboracion con
otras Autoridades Centrales. Sino que ademas muestra que los casos han venido en aumento
a través de los afios. Frente a la problemaética social que representa la violacion a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes es que Costa Rica decide adherirse a los
tratados y convenios que su objetivo principal es procurar que no se dé el secuestro o

traslado ilegitimo de menores a través de las fronteras nacionales e internacionales.
Segun el Tribunal de Familia en su voto 63-2016, indico que,

“(...) es oportuno tener presente que de conformidad con los ordinales 35 y 11 de la
Convencidn sobre los derechos del nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 20 de noviembre de 1989 y aprobada por la Asamblea Legislativa por Ley N.°
7184 de 18 de julio de 1990, el Estado costarricense estd obligado a adoptar “(...) todas las
medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o la trata de nifios [y de nifias] para cualquier fin o en cualquier forma.”,
asi como aquellas que sean necesarias “(...) para luchar contra los traslados ilicitos de nifios
[y de nifias] al extranjero y la retencion ilicita de nifios [y de nifias] en el extranjero.” Sin
duda, esa trascendental directriz traduce lo que puede ser considerado como otro derecho
fundamental de las personas menores de dieciocho afios: el de no ser objeto, por una via de
hecho, de movimientos migratorios —secuestros, traslados o retenciones— que supongan
el traspaso de fronteras so pretexto de derechos mas o menos discutibles sobre ellas y

conlleven su desarraigo de su medio habitual de vida familiar y social (...)”6. (2016)

Es evidente el interés que muestra Costa Rica al comprometerse con la proteccion
de los menores de edad, a través de la adhesion a tratados internacionales como la
convencion de Aspectos Civiles de la sustraccion Internacional de Menores Conferencia de
la HAYA y la Convencion de los Derechos del nifio. Esto no conlleva a que, al momento de
la ejecuciodn de sentencia, este no se vea plagado de elementos que le dificulten el proceso.
Entre ellos los mas comunes suelen ser la interpretacion al tema condicion de refugiado o
violencia doméstica 0 una vaga interpretacion de que quiere decir el Convenio sobre la

residencia habitual.
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En miras a un cambio futuro se ha intentado conceptualizar el termino residencia
habitual y en Costa Rica se ha mencionado dentro del nuevo Codigo Procesal de Familia
ley 9747 publicada en el alcance de la Gaceta N°28 del 12 de febrero de 2020, en su Titulo

Il de Ejecuciones de resoluciones extranjeras propiamente en su articulo (CPF 9, p. 202).

Articulo 9

Para los fines del Derecho internacional de familia la persona fisica tiene su
domicilio en el Estado en el que reside con la intencidn de establecer en él y su residencia
habitual en el Estado en el que tiene su circulo social de vida por un tiempo prolongado.
Una persona no puede tener varios domicilios en el mismo tiempo. En caso de no tener el
domicilio conocido, se considera que lo tiene donde esta su residencia habitual o, en su

defecto, del lugar donde se localice.

El domicilio de las personas menores de edad se encuentra en el Estado del domicilio
de quienes ejercen los atributos de la responsabilidad parental. Si el ejercicio de esos
atributos es conjunto a ambos padres y eso se domicilian en Estados diferentes, las personas
menores de edad se consideran domiciliadas donde tienen la residencia habitual. Sin
perjuicio de lo dispuesto por las convenciones internacionales, las personas menores de
edad que han sido sustraidas o retenidas ilicitamente no adquieren domicilio en el lugar
donde permanezcan sustraidos. Sean trasladados o retenidos ilicitamente.

El domicilio a las personas sujetas a salvaguarda u otro instituto equivalente de
proteccion es el lugar de su residencia habitual. EI domicilio de personas que actian en
funcién diplomatica, asi como a las personas que residen temporalmente en el extranjero

por razones de trabajo suyo, y otro serd el ultimo que hayan tenido en su territorio nacional.

Sin embargo, es de conocimiento la falta de entrada a vigencia de dicho Cédigo y
que no podemos encajonar un término a todos los casos, sino que deberiamos poder
aplicarlo a cada caso en concreto dentro de su proceso de analisis como el sitio donde esa
persona menor tiene su centro de vida, no como el jugar donde nacié, porque el termino no

se basa en la nacionalidad de ese nifio o nifia o, el lugar de vacaciones, trabajo o estudio de
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uno o ambos progenitores, mas bien va ligado al lugar donde los padres decidieron

establecer su familia y han vivido por un plazo de seis meses o superior a ellos.

Es de vital importancia poder delimitar este escenario para poder también retornar a
la persona menor de edad a su ambiente seguro, conocido y que le brinde por decirlo de
laguna manera practica una estabilidad emocional al poder revivir o reconocer areas,
espacios, inclusive familiares, escuelas y amigos con los que convivia, compartia y asistia

diariamente antes de ser sustraido.

No se puede delimitar la residencia habitual a una nacionalidad de los padres o al
lugar de nacimiento de la persona menor de edad, debido a que la mayor parte de los
procesos solicitados de restitucion internacional de menores ambos progenitores son de
diferentes nacionalidades, algunos migrantes establecidos en otro pais, Los que incurren en
el hecho ilicito. Esta residencia habitual de las personas es el lugar en el cual tiene arraigo,
tiene conexiones ya sea trabajo, escuela, familiares, en los casos de las personas menores de
edad esta residencia habitual seria el hogar conformado junto con sus padres, el lugar donde

ese nifo o nifa tiene establecido el entorno familiar.

Con la simple accion de mudarse de una residencia a otra esta no pasa a ser
residencia habitual de manera automatica, por lo que esto conlleva tiempo para poder crear
vinculos y conexiones, ya sea que se logre asentarse en un corto plazo o le lleve mas
tiempo, para poder conseguir trabajo las personas adultas, una escuela para sus hijos e hijas,
etc. No se puede confundir residencia habitual con domicilio, ya que la segunda se basa en

la intencion futura y las conexiones presentes.

Para los casos de restitucion de personas menores de edad que siempre conlleva un
conflicto, cobra gran importancia, ya que la misma debe ser demostrada y el arraigo que la
persona menor a creado en el lugar donde ha habitado en los Gltimos seis menos por lo
menos, ya que es vital para que el Tribunal pueda determinar que la persona menor de edad
permanezca en el lugar de residencia o por lo contrario sea devuelta al lugar de residencia

habitual del que fue sustraido.

Tras el incremento de los casos es que surge la necesidad de los Estados de crear

mecanismos, uniones y convenios que regulen el proceso, como lo son:
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Internacional
e Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)
e Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

e Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de

Menores
e Convencién Interamericana sobre la Sustraccién Internacional de Menores

e Convenio de 19 de octubre 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 Proteccion de los Nifios

Nacional

e Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica
e Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia. Ley No. 7739
o Ley General de la Administracion Publica

e Cddigo de Familia

e Cddigo Procesal de Familia

e Cddigo Procesal Civil

e Ley General de Migracion y Extranjeria No. 8764

e Reglamento para la Aplicacion de la Ley General de Migracion y Extranjeria a las

Personas Menores de Edad.

e Ley de Creacion del sistema de Alerta y el Procedimiento para la coordinacion y
Reaccion inmediata entre las Instituciones Publicas y Privadas ante la desaparicion o

sustraccion de personas menores de edad No. 9307

Debemos tener claro que tanto el convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores como la Convencién Interamericana de Menores, como la
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Convencidon Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores regula en primer
lugar, los traslados ilicitos, retenciones ilicitas, que comenten los progenitores de sus hijos

0 hijas siendo personas menores de edad.

Es de importancia tener el conocimiento de que los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores deben ser diferenciados de los abusos e ilicitos de los que son
victimas los menores de edad en cuanto a la Convencion Interamericana sobre Trafico

Internacional.

A nivel mundial el instrumento de regulacion o aplicacion mas utilizado es la
Convencion Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores adoptado por la
Conferencia de La Haya del 25 de octubre de 1980. Al cual nuestro pais se adhiere hasta el
23 de febrero de 1998, esta adhesion vino a permitir ser participe de este convenio y la
aceptacion de los paises miembros de manera paulatina y la implementacién practica de

este.

El dmbito de Aplicacion del Convenio a nivel pais e internacionalmente se dicta en
el articulo 1 del Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores

1980, se menciona dos finalidades.
Articulo 1°- La finalidad del presente Convenio sera la siguiente:

a) garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera

ilicita en cualquier Estado contratante;

b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados
contratantes se respeten en los deméas Estados contratantes. La naturaleza de un convenio
internacional se determina por los fines que persigue. Por lo tanto, el Convenio de Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya es un convenio de
cooperacion. Busca la cooperacion entre diversas autoridades judiciales y administrativas

de los Estados contratante.

Lo que quiere decir que se busca la proteccion de la persona menor de edad,
buscando la restitucion inmediata del nifio o nifia, a través de una cooperacion
internacional. Ya que este proceso se produce por la violacion de un derecho de custodia

que se ejercia de manera efectiva conjuntamente entre los progenitores. La naturaleza de un
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convenio internacional se determina por los fines que persigue. Por lo tanto, el Convenio de
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de La Haya es un convenio de
cooperacion. Busca la cooperacion entre diversas autoridades judiciales y administrativas

de los Estados contratantes.

Respecto a los objetivos del tratado podemos mencionar que uno de los principales
es regular los traslados ilicitos o la retencién ilicita cometida por los progenitores de sus
hijos e hijas menores de edad, para evitar lo que podria tratarse de una manifestacion
extrema de alienacion parental, porque él o la progenitora, responsable del traslado o la
retencion ilicita, no conforme con su actuacion en muchas ocasiones pretende obtener una

resolucion administrativa o judicial, que obstaculice el retorno formal.

Ademas, se pretende evitar el aislamiento absoluto de la persona menor de edad
respecto al otro progenitor, por lo que podria hablarse de secuestro internacional o como se
conoce a nivel doctrinal se busca evitar que se presente un secuestro inter parental, tratando
de evitar que se violente el derecho a la reunificacion familiar, el derecho y la interrelacion
familiar, el derecho a no ser objeto de traslados ilicitos dentro o fuera de su pais de
residencia, el derecho a la proteccion estatal y el derecho a que ambos padres cumplan con
las obligaciones comunes respecto a la crianza y desarrollo de las personas menores de
edad.

Tal como lo disponen los articulos 8 al 11. 18 y 22, por otra parte, pretenden la
regulacion de la sustraccion de la persona menor de edad que involucra a terceras personas
con fines comerciales, tratandose este como un trafico internacional de personas menores
de edad.

En estos articulos del capitulo 111 del Convenio de la HAYA, se nos indica que,

Si se conoce por parte de una institucion o persona que una persona menor de edad ha sido
sustraido o retenido de manera ilegitima por parte de uno de sus progenitores o encargados
quien ostenta su custodia, se podra dirigir a la Autoridad Central del pais de residencia
habitual o de cualquier otro Estado miembro del Convenio y solicitar el retorno inmediato

del menor.
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Presentando junto con la solicitud todos los requisitos que demuestren el parentesco y
logren determinar que en efecto ese menor se encuentra lejos de su pais de residencia
habitual.

Si no se encontrare dentro del pais que ha recibido la solicitud a través de la autoridad

central quien es la que goza de competencia esta podra trasmitir dicha solicitud.

Estado donde se encuentre el menor adoptara o hara que se adopten todas las medidas
pertinentes para la restitucion voluntaria del menor. Debiendo actuar con celeridad para

proteger los derechos del menor.

Otro de los objetivos de este convenio es que si se ha llegado a presentar una situacion en
la que se haya incurrido en una separacion del menor este pretende solucionar y facilitar la
devolucién de los menores que han sido sustraidos o retenidos ilegitimamente de manera
mas pronta posible, tratando por todos los medios que se cause el menor dafio, tanto fisico
como psicoldgico, garantizando la restitucion inmediata a los menores trasladados o
retenidos ilicitamente en cualquier Estado contratante y velar por que los derechos de
custodia y visita vigentes en cada uno de los Estados contratantes, se respeten en los otros

Estados.

Por lo que convierte este Tratado en un instrumento eficaz para la proteccion de sus
intereses de las personas menores de edad y de los conyuges que ha sido victima de la
violacion a su derecho de custodia. Sin embargo, la Sala Constitucional ha sido clara en
indicar que no se dictaminard la aplicacion de cualquier ley o convenio internacional si en
la practica del instrumento se violentan derechos que han sido otorgados por cualquier otro

Ccuerpo normativo.

El Tribunal de Familia en su Voto 1538-2007 de las diez horas treinta minutos del
uno de noviembre de dos mil siete, habla con respecto a la aclaracion de la Sala
Constitucional, donde se indica que los tratados deben examinarse de manera exhaustiva,

con otras normas del ordenamiento por lo que se menciona:

El contenido de la Convencidn, debe ser interpretado en forma integral y asi lo ha

planteado este Tribunal, en reiteradas ocasiones; de modo que no existen oposiciones o
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ambigliedades en torno al marco juridico internacional, para aplicar la Convencion, sin
violar los principios consagrados en otros instrumentos internacionales, que emergen de
cada una. Y es a través de esa interpretacion que se conjuga el interés superior del nifio. Y
en tales términos versa el contenido del ordinal 20 de la Convencion de la Haya, en cuanto
establece el respeto a los principios fundamentales del Estado en materia de proteccién de

los derechos humanos y libertades fundamentales. (2007)

Algunos procedimientos que existen dentro del tratado los podemos encontrar en el

articulo 3 del Convenio antes mencionado, donde indica los siguiente:
El articulo 3 de El Convenio indica que el procedimiento se utiliza:

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

inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

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

traslado o retencidon”.

Dicho articulo lo que viene es a delimitar las acciones que inician la solicitud, ya que las
infracciones citadas en este son claras violaciones a los derechos de la persona menor de
edad.

Es importante agregar que, segun las definiciones de EI Convenio, se considera menor a
toda persona que no haya cumplido 16 afios. Seglin la normativa, el procedimiento de

restitucion se aplica de la siguiente manera:

La solicitud de restitucion se presenta en la Autoridad Central en un plazo menor a un afio

desde el traslado del menor, estos segun el articulo 8 y 12 del presente Convenio.
La solicitud debe incluir:

a) informacion personal del solicitante, del menor y de la persona que se alega ha sustraido

al menor.
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b) certificacion de nacimiento.

¢) los motivos para reclamar la restitucion del menor.

d) informacion disponible para la localizacion del menor.

e) una copia de toda decision o acuerdo sobre la custodia y visitas.

f) Evidencia que demuestre el arraigo del menor al pais donde se debe restituir.

Si la Autoridad en la que se presenta la solicitud considera que el menor esta en otro
Estado contratante debe trasmitir la solicitud a la autoridad correspondiente, esto segun el
articulo 9 del presente convenio. En este caso la Autoridad Central costarricense envia la
solicitud y da seguimiento al proceso. ElI Convenio establece que, si en un plazo de 6
semanas no se ha resuelto, el requirente puede solicitar una justificacion de las razones de
la demora, esto segun el articulo 11 del presente Convenio. Como aporte se menciona una
entrevista a la Asesoria Juridica del PANI el 14 de noviembre de 2017, se indicd que este

plazo no se cumple en la préctica.

Certeza de que ha habido realmente un traslado ilicito, previsto en el articulo 14 y
15 de este convenio, la autoridad puede tener como referencia las decisiones judiciales del
lugar de residencia habitual del menor, inclusive se puede pedir certificaciones que

acrediten que el traslado fue ilicito.

Es un procedimiento gratuito, segun el articulo 22 y 26 de presente Convenio que el
procedimiento no tiene costos procesales ni administrativos para el solicitante. En Costa
Rica el proyecto de ratificacion es claro en indicar que el Convenio pretende solucionar,
facilitar y garantizar la restitucion inmediata de los menores trasladados o retenidos
ilicitamente en cualquier Estado contratante y velar por que los derechos de custodia y

visitas vigentes en uno de los estados contratantes se respete y otros estados.
Aplicacion en Costa Rica el proceso de restitucion internacional de menores.

El PANI como Autoridad Central requirente, presenta la solicitud de restitucion en
el Patronato Nacional de la Infancia, con todos los requisitos anteriormente mencionados.
Segun la normativa, para presentar la solicitud, el PANI pone a disposicion del usuario un

formulario donde se debe aportar toda la informacion y cumplir con los requisitos
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solicitados. Los requisitos a continuacion tomados de la pagina del Ministerio de Educacion

y Cultura - Direccion Nacional de Asuntos Constitucionales y Legales de Uruguay, sin

embargo, son los requisitos minimos que se deben solicitar en cada uno de los Estados

miembros para poder acceder a la Autoridad Central de cualquiera de los Estados para la

respectiva solicitud.

Segun indica Ruiz, a continuacion, se explicara de manera clara los

procedimientos para la realizacidn de dicho proceso:

Requisitos para los casos Salientes:

1.

b)
c)
d)
e)
f)

9)

Solicitar entrevista para asesoramiento, puede ser presencial o virtual

Completar formulario, no requiere firma letrada, mismo que se encuentra en
diferentes idiomas o puede ser traducido

Adjuntar los siguientes documentos

Documento de identidad de la persona solicitante
Partida de nacimiento del o de las personas menores
Acta de matrimonio de los progenitores, en los casos correspondientes
Sentencia de divorcio de los padres, si corresponde
Sentencia que determina la tutela del o de las personas menores.
Sentencia que fije el régimen de patria potestad y/o tenencia y/o visitas en
los casos que corresponde.
Documentacion probatoria que acredite que los menores de edad tenian
residencia habitual en dicho Estado:
e Certificado de centro educativo donde asiste el menor
e Certificado del centro de salud donde asiste el menor
e Certificado de movimientos migratorios del o las personas menores
de edad
e Comprobantes de las actividades que el o los menores realizaban
dentro del Estado.
o fotografia del o de los menores de edad.
e Fotografia del solicitante.
e Fotografia de la persona que supuestamente sustrajo o retiene
ilicitamente al o los menores de edad.
e Autorizacion de viajes expedida, si corresponde
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e Formulario de asistencia legal gratuita.
e Poder especial.

4. Remitir formulario de denuncia y la documentacion solicitada para la
revision en formato electronico.

5. Una vez comprobada la documentacion y el formulario se les notificara que
todo esta correcto y que esta en condiciones de traduccion de toda la
documentacion al idioma del Estado donde el menor fue trasladado o
retenido.

6. Realizada la traduccion de la documentacion debera remitir esta a la
Autoridad Central y la oficina se contactard con la persona solicitante para
concretar el dia y la hora para firmar la denuncia.

7. Una vez completa la denuncia con toda la documentacién, la autoridad
central realizard un informe que es remitido a la Autoridad central del
Estado, donde el menor se encuentra a efecto que se inicie en dicho pais el
tramite administrativo o judicial que corresponda, de conformidad con la ley
de dicho Estado teniente a la restitucion del o de los menores de edad.
Cualquier comunicacion o notificacion sobre el estado del avance de estas
sesiones se comunicara a su correo electronico.

Requisitos para casos entrantes

Los procedimientos para solicitar la restitucion internacional de un menor de 16 afios que
residia en forma habitual en un Estado distinto y fue trasladado o retenido en forma ilicita
al Estado. Los casos entrantes son recibidos generalmente por la Autoridad central del
Estado, donde el menor reside habitualmente, debiendo completar los formularios de
denuncia elaborados por dichas autoridades y acompafiarlo con la documentacion que se le

requiera(protocolo PANI).

En caso de no poder acceder a las referidas autoridades centrales extranjeras o preferir

presentarlo directamente ante la oficina del Estado local debera:

1. Solicitar entrevista de asesoramiento. Pudiendo ser virtual o presencial
2. Completar el formulario de denuncia de sustraccién de menor de edad, el cual no

requiere firmar la entrada, el mismo se Encuentra en diferentes idiomas.



45

3. Adjuntar los siguientes documentos.:

1.

o o~ w D

Documento de identidad de solicitante

Partida de nacimiento de la persona menor de edad

Acta de matrimonio de los progenitores, en los casos correspondientes

Sentencia de divorcio de los padres, si corresponde

Sentencia que determina la tutela del o de las personas menores.

Sentencia que fije el régimen de patria potestad y/o tenencia y/o visitas en los

casos que corresponde.

Documentacion probatoria que acredite que los menores de edad tenian

residencia habitual en dicho Estado:

Certificado de centro educativo donde asiste el menor

Certificado del centro de salud donde asiste el menor

Certificado de movimientos migratorios del o las personas menores de
edad.

Comprobantes de las actividades que el o los menores realizaban dentro
del Estado.

fotografia del o de los menores de edad.

Fotografia del solicitante.

Fotografia de la persona que supuestamente sustrajo o retiene ilicitamente
al o los menores de edad.

Autorizacion de viajes expedida, si corresponde

Legitimacion certificada sobre el derecho de custodia del Estado de
residencia habitual del menor, en especial con referencia al derecho de
decidir el lugar de residencia de las personas menores de 16 afos

Remitir el formulario de denuncia y la documentacion solicitada para revision en

formato electronico.

5. Una vez comprobada la documentacion y el formulario se le notificara que todo esta

correcto y que esté en las condiciones adecuada.



46

6. Si hubo traduccion del documento de igual manera deberd ser remitida toda la
documentacion a la Autoridad Central, la oficina designada contactara a la persona

solicitante para concretar el dia y la hora para la firma de la denuncia.

Como se puede observar los requisitos son los mismos para los casos entrantes y
salientes, y se caracteriza por que podra ser Estado requerido y solicitante el que debe velar
por el cumplimiento de estos. No podemos dejar de lado la existencia de un acuerdo
amistoso, conciliatorio. Cabe destacar que los Estados no siempre poseen mecanismos para
evitar que las personas supuestamente sustractoras una vez que tienen conocimiento de la
denuncia de restitucion huyan o se den a la fuga, por eso la importancia de solicitar
medidas cautelares en el caso de Costa Rica mientras se llega a la resolucion del proceso.
En caso de que la mediacion fracase se procede a elevar el caso a la via judicial

correspondiente.

Ademas, con de los datos aportados, es indispensable que se suministrar una
direccién exacta donde ubicar al menor vy, si es posible, un nimero telefénico. Con el

proposito de conocer el Estado del menor y las notificaciones respectivas.

El PANI recomienda siempre intentar una solucion amigable, tal como lo establece
el articulo 7 inciso ¢) del Convenio, ya que, cuando se logra la conciliacién, se obtiene la
restitucion del menor de acuerdo con los plazos del Convenio, lo que seria imposible de
lograr en sede judicial. Segun el Protocolo para la aplicaciéon de procedimientos de
Restitucion Internacional de Personas Menores de Edad en Situaciones de Sustraccion
y/o Retencion llicita, en caso de no existir la conciliacion se procede con la presentacion de
la demanda, lo cual requerira lo siguiente: (p.8).

Indica Gomez, Ruiz (2011), que en casos de familia:
La conciliacion es una aspecto fundamental ya que establece en segundos (si es posible) la
paz entre ellos y logra que haya satisfaccion de los acuerdos tomados (cuando asi sea). La

solucion que se tome es de acuerdo con los intereses de todos, entonces esto genera mas
confianza y tranquilidad al saber claramente las posiciones que tenian del caso. (185)

Presentacion de la demanda
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e La AC NO solicita la restitucion internacional, pero la aplicacion. Se presenta el
caso a la via judicial.

e Se solicita curador procesal para la parte ausente

e Se solicita entrevista a la persona menor de edad, de acuerdo con edad y madurez

e Se solicita informe social a la Oficina Local correspondiente

e Se solicita coordinacion con Consulado de Costa Rica para la presentacion de la
persona solicitante en la audiencia por videoconferencia

e Si hay solicitud de refugio, se solicita tramitar con Subprocesos de Refugio de la
DGME

e Se solicita tener la representacion legal de la persona menor de edad, por parte de la
Oficina Local correspondiente (art 111 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia)

e En este sentido, en caso de declararse con lugar el presente proceso, se solicita que
su Autoridad indique con quién, cuando, donde y cémo deberd restituirse a la
persona

e Especifiquen las medidas coercitivas de aplicacion progresiva para los casos de
incumplimiento, por lo que se solicita incluir esto en la sentencia.

e Impedimento de salida a la persona menor de edad

Con el fin de explicar el procedimiento, el PANI ha realizado un flujograma para casos
salientes, estos flujogramas han sido preparados por la Asesoria Juridica del PANI, junto
con un protocolo para el tramite de restitucion que maneja la institucion y aun esta en

proceso de validacion por la Junta Directiva. Podemos visualizarlos a continuacion:
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FLUJOGRAMA DEL PROCESO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
PERSONAS MENORES DE EDAD TRATANDOSE

DE CASOS SALENTES
Atencion preliminar presentacion de ,formularlo y
documentos (articulo 8 CH) y en
de la persona caso necesario traducirlos
solicitante .

- Escuchar caso
- Explicar objetivo del convenio
- Procedimiento

- Formulario y requisitos

— Oficio de solicitud de
Revision aplicacion CH dirigida Seguimiento
a la AC requerida

Retorno

e (Gastos y costos del traslado a

e Cargo de la persona solicitante



49

e Documentacién de PME

Al mismo tiempo se logra encontrar en la pagina oficial del PAN, el protocolo para la
aplicacion de procedimientos de restitucion internacional de personas menores de edad en
situaciones de sustraccion y/o retencion ilicita, donde facilitara a las personas que necesite

del proceso entender cual es el procedimiento por seguir.

Es de importante mencionar que después de admitida la solicitud de restitucion, el juzgado
se encuentra en la obligacion de proceder a su pronta calificacién segun lo dispuesto en el
Convenio de la HAYA y prontamente amparados en el articulo 307 del CPF, el cual

menciona lo siguiente:

Articulo 307- Admisibilidad y emplazamiento. Una vez presentada la solicitud de
restitucion, el juzgado procedera a la calificacion de las condiciones de admisibilidad y
titularidad activa. A estos efectos, el peticionante debera acreditar la verosimilitud de su
derecho demostrando sumariamente en el escrito inicial que se encuentra en el ejercicio de
la guarda o custodia de la persona menor de edad.

La presentacion de la solicitud de restitucion, ante la autoridad judicial
jurisdiccional, marcara la fecha de iniciacion de los procedimientos.

Admitida la solicitud, se procedera al dictado de una resolucion con caracter de
sentencia anticipada, la que debe contener:

1) El dictado contra la persona requerida de la orden de restitucion de la persona
menor de edad.

2) El otorgamiento del plazo de tres dias para la oposicion a la peticion y para que
se opongan las excepciones pertinentes, y se presente y ofrezca la prueba.

3) El dictado de las medidas cautelares necesarias a los efectos de la proteccion y
sujecion de la persona menor de edad al pais, o bien, la modificacién o el mantenimiento de
las medidas adoptadas inicialmente.

4) La orden de notificacion al Patronato Nacional de la Infancia (PANI) para que
actue en defensa de los derechos de la persona menor de edad.

5) Designacion de un representante para la persona requirente, en caso de que no

pueda trasladarse al pais.
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El juzgado estara en la obligacion de cumplir a cabalidad con lo establecido en el
articulo anterior, debera cumplir los plazos establecidos, siempre teniendo en cuenta la

proteccion de los derechos y garantias fundamentales de la persona menor de edad.

Lo que viene a determinar es que no se trata solo de presentar la solicitud, sino que
se requiere la verificacion de los documentos aportados para poder proseguir con el proceso
de restitucion. Cuando se habla de representacion a nivel procesal no se puede dejar de lado
la representacion de la persona menor de edad y es por esto por lo que el Cadigo de la nifiez

y adolescencia cita en su articulo 111

La representacién de la persona menor de edad como lo cita el articulo anterior sera
a cargo del PANI en su calidad de oficina local, ya que estd dentro del proceso tiene doble
legitimacion. La oposicion de la que nos hace referencia el articulo 307 del Cddigo
Procesal de Familia inciso 2, tiene que ser presentada y demostrada a través de la prueba
por parte de la persona sustractora y esta debe ser por escrito y cumplir con los demés
requisitos que cita el Convenio de la HAYA y el CPF, costarricense en su articulo 308 del

Caodigo Procesal de Familia, donde indica expresamente:

Articulo 308.-

Oposicion a la peticidn. La oposicion a la solicitud debera realizarse en escrito fundado en

el que se opondran las excepciones pertinentes y ofrecera la prueba.
Las oposiciones en este procedimiento persiguen la demostracion de los siguientes hechos:

1) Que la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona
menor de edad no ejercia, de modo efectivo, el derecho de custodia en el momento
en que fue trasladado o retenido, o habia consentido o posteriormente aceptado el
traslado o la retencion.

2) Existencia de un grave riesgo de que la restitucion de la persona menor de edad lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o que, de cualquier otra manera, ponga a la

persona menor de edad en una situacion intolerable. El tribunal no podra denegar la
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restitucién de un nifio por estos motivos, si se demuestra que se han adoptado las
medidas adecuadas para garantizar la proteccion de este tras la restitucion.

3) Que la propia persona menor de edad, con grado de madurez y con edad suficientes
para tener en cuenta su opinion, se exprese de forma contraria a la restitucion.

4) Que el otorgamiento de la restitucidon es manifiestamente violatorio de los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los derechos

humanos y las libertades fundamentales.

El conocimiento de las excepciones opuestas se hara en sentencia.

Partes:

a) Solicitante: El proceso de restitucion internacional de personas menores de edad,
podra ser solicitado por el padre, madre, tutor, guardador u otra persona, institucion u
organismo que fuere titular del derecho de guarda o el derecho de custodia, guarda y
crianza, conforme al ordenamiento juridico del pais de residencia habitual de la

persona menor de edad, antes de su traslado o retencion.

Ahora bien, es de importancia desarrollar cuales seran las partes legitimas del proceso, el
cual el articulo 303 del nuevo Cddigo Procesal de familia nos habla sobre la legitimacion

activa.

Articulo 303- Legitimacion activa. Serd titular de la accion de restitucion el padre, la
madre, la persona tutora o guardadora de hecho o de derecho, la institucién u organismo
que ejerciera el derecho de guarda o custodia, conforme el régimen juridico del pais de

residencia habitual del nifio, inmediatamente antes de su traslado o retencion.

b) Presunto Sustractor o Sustractora: El procedimiento sera presentado en contra de la
persona que presuntamente ha sustraido o retiene en forma ilegitima a la persona

menor de edad, constituye la causa de la solicitud.

Por otro lado, tenemos la legitimacion pasiva, el cual lo menciona el articulo 304 del

Cadigo Procesal de Familia, el mismo menciona lo siguiente:
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Articulo 304- Legitimacién pasiva. Estara legitimada pasivamente la persona que ha
sustraido o retiene ilicitamente a la persona menor de edad, cuyo desplazamiento o

retencion constituye la causa de la solicitud.

¢) Persona menor de edad: Todo nifio, nifia, adolescente, que haya tenido su residencia
habitual en un Estado antes de su traslado o retencidn ilicita hacia o desde Costa Rica. En el

supuesto de los casos que se presentan en Costa Rica, se rige hasta los 16 afos.

Todo el procedimiento de restitucion internacional de menores tiene que ver con la
convencion sobre aspectos civiles de la sustraccion de menores y no con la normativa

interna de cada pais.

Recordemos que con el nuevo cadigo procesal de familia la persona menor de edad
cumple un papel de gran importancia dentro de los procesos judiciales, el cual tendra mas
protagonismo en los mismos, dejard de ser un sujeto de proteccion a ser un sujeto de
derecho. El articulo 108 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia nos habla sobre la

legitimacion de actuar el cual indica que:

Cuando en los procesos judiciales esté involucrado el interés de una persona menor

de edad, estaran legitimados para actuar como partes:

a) Los adolescentes mayores de quince afios, personalmente, cuando asi lo autorice este
Codigo y en los demas casos, seran representados por quienes ejerzan la autoridad parental

o por el Patronato Nacional de la Infancia cuando corresponda.

b) Las organizaciones sociales legalmente constituidas, que actien en proteccion de las
personas menores de edad, cuando participen en defensa de sus representados y exista

interés legitimo.

Asimismo, estas organizaciones podran actuar como coadyuvantes para proteger los

derechos de sus beneficiarios en el cumplimiento de este Codigo.

Sin embargo, recordemos que el articulo 41 del nuevo Cédigo Procesal de Familia
nos viene a cambiar la edad para que los menores puedan participar de los procesos
judiciales. La subseccidn 11, nos habla sobre la representacion procesal de menores de edad

y de personas con discapacidad y su articulo 41 indica expresamente:
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Articulo 41- Representacién de personas menores de edad. Se reconoce a todas las
personas mayores de doce afios el ejercicio personal y pleno de la capacidad procesal para
el tramite de los procesos establecidos en este Cadigo, sin perjuicio de que prefieran que

sus padres u otras personas representantes actden en su nombre.
Sujetos procesales
Segun Ortiz (2010), define sujetos procesales como:

Sujetos procesales son aquellos que en el proceso jurisdiccional tienen aptitud para realizar
actos procesales cualquiera que sea la posicion que ocupen en éste. La doctrina diferencia
entre quienes tienen la calidad de parte, terceros e intervinientes. El concepto de sujeto

procesal es omnicomprensivo de todos ellos (p.5).

Ahora bien, teniendo claro el concepto de sujetos procesales, podremos desarrollar
los sujetos procesales dentro del procesal de restitucion internacional, el cual

comenzaremos por las autoridades centrales.

Autoridades Centrales: Dada la importancia y con el propdsito de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones originarias del Convenio de La Haya por parte de cada
Estado contratante, la normativa convencional en su articulo 6 impone la designacion de
una Autoridad central por cada uno de ellos. Las funciones de dicha Autoridad vienen dadas

en el articulo 7 del Convenio de la Haya el cual textualmente sefiala:

“(...) Articulo 7°- Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promover la
colaboracién entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de
garantizar la restitucion inmediata de los menores y para conseguir el resto de los objetivos
del presente Convenio. Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un

intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan:
a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que la menor sufra mayores dafios o que resulten perjudicadas las partes

interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable;
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d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima

conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del
Convenio; f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo,
con el objeto de conseguir la restitucién del menor y, en su caso, permitir que se regule o se

ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica, incluida

la participacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo; la restitucion del menor sin peligro, si

ello fuere necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y

eliminar; en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacion

.y

Menciona Gdmez, Ruiz (2011), que el tema de menores de edad:

Empieza a tener auge y mayor desarrollo a del 20 de noviembre de 1989, cuando la
Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba la Convencién de los Derechos del
Nifio (a).En el momento en que se aprueba esta Convencion, surgen cambios tanto legales
como culturales en lo que corresponde al tema de nifios y adolescentes en el mundo. Se
reconoce a las personas menores de edad como “sujetos activos de derechos y deberes”141,
instaurado por la “Doctrina de la Proteccion Integral.” 142 Costa Rica ratifica este Convenio
en 1990, y en 1997 se aprueba el Cédigo de Nifiez y Adolescencia, publicado en la Gaceta
en 1998, que es la adaptacion del Convenio. Segun el articulo primero de la Convencion de
los Derechos del Nifio (a), se considera al nifio(a) como a aquel ser humano que tiene
menos de 18 afos. Esta Convencidon no hace distincion entre nifio(a) y adolescente, algo
que si logra el Codigo de Nifiez y Adolescencia, en su articulo segundo, donde establece el
limite de edad para el nifio(a) los 12 afos, y el adolescente tiene un rango de edad desde los
12 afios hasta los 18 afios. (180)

Se debe reconocer a los menores de edad como sujetos de derechos y obligaciones y
responsables por sus propias actuaciones. En los procesos donde su intervencién sea
necesaria, es indispensable darles el espacio para ser escuchados. Y no solo esto, sino que,
si la persona menor de esa desea ser parte se debe vigilar porque se cumpla el “interés
superior del nifio”, no de acuerdo con la vision del adulto, sino como la plena satisfaccion
de sus derechos. (Gomez, Ruiz (2011), p.181)
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Es muy puntual Gomez, Ruiz (2011), al indicar que,

La participacion de los menores en los procesos de conciliacion es indispensable en los
casos en que estos se ven involucrados directamente. De esta forma ellos son tratados como
sujetos de derecho (sin importar la edad) y no como objetos de derecho, como usualmente
se les considera. Se les reconoce la calidad de personay se les da un espacio donde ellos
puedan ser escuchados, asi como lo indica el articulo 12 de la Convencion de los Derechos
del Nifio(a). (182)

Con la intervencion del menor en el proceso es indispensable, la Nueva reforma procesal ha
establecido que la participacién activa de la persona menor de edad sera evaluada por la
persona juzgadora, al Nifio, nifia y adolescente se le debe reconocer su calidad de persona y
la capacidad tomar decisiones.

Si se considera por parte de la autoridad central tras recibir la solicitud que el menor se
encuentra en otro Estado contratante podra tramitar la solicitud de restitucion sin mas

demora de parte de la autoridad central e informara a la autoridad central o al solicitante.

Adoptando todas las medidas que pueden lograr un retorno del menor de manera voluntaria,
sin embargo, si se desconoce el lugar exacto donde se encuentra retenido el menor se
avisard a INTERPOL para la pronta localizacion de la persona, ya que la autoridad central
solo cumple una funcién informativa y administrativa, y es el poder judicial quien tomara la

decision de la solicitud de la restitucion.

Estos mismos requerimientos son los estipulados en el articulo 305, seccion
segunda, actuaciones precautorias del Cédigo Procesal de familia costarricense pronto a
entrar a regir (p. 177). El articulo menciona cada una de las medidas precautorias, lo cual

podran ser solicitadas por la autoridad central en caso de ser necesarias.

Articulo 305-CPF Medidas precautorias. Previo a la presentacion de la solicitud de
la restitucion, la autoridad central designada o la parte interesada podra solicitar, como

medida urgente, la localizacion y proteccion de la persona menor de edad.

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

autoridad central.
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La autoridad central solicitara o adoptara las medidas adecuadas tendientes a
conseguir la restitucién voluntaria de la persona menor de edad y comunicara al juzgado el

resultado de la solicitud.

A partir de dicha noticia, en caso de que se hubiera solicitado la previa
localizacion de la persona menor de edad, comenzard a correr un plazo de treinta dias
naturales a efectos de la correspondiente presentacion de solicitud de restitucion, para el
caso de que esta no se haya deducido. Vencido este plazo sin que se presente la solicitud de

restitucion, las medidas adoptadas de forma cautelar caducaran de pleno derecho.

Por otro lado, tenemos el articulo 306 del mismo Codigo de Familia nos reafirma
que la Autoridad Central debera realizar el procedimiento de Restitucion conforme lo
dispuesto en el articulo 7 del Convenio de la HAYA. Este articulo nos hala de la fase
preliminar, el cual la solicitud de restitucion debera ajustarse a los requisitos establecidos
en los convenios internacionales atinentes a la materia, al mismo tiempo se podra presentar
de forma directa ante la autoridad central o mediante solicitud directa ante el 6rgano
jurisdiccional competente. En este ultimo caso, se remitird de inmediato a la autoridad

central.

En ambos casos, la autoridad central debera llevar a cabo las acciones establecidas
en el articulo 7 del Convenio de La Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Personas Menores de Edad. La documentacion que se acompafie a la
solicitud de restitucion, con el fin de acreditar la legitimacion activa del requirente y demas
recaudos, debera presentarse traducida en caso de asi corresponder, no requiriéndose su

legalizacion.

Autoridad Competente

Es la Autoridad Judicial competente en Costa Rica para resolver en definitiva las
solicitudes de restitucion internacional de personas menores de edad que, en nuestro pais
es, por disposicion interna de la Corte Suprema de Justicia, el Juzgado de Familia, Nifiez y

Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José.
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Otros organismos participantes:

a) Consulados: Se apersonan al proceso administrativo y judicial cuando tienen

interés en conocer sobre el caso o velar por el estado de sus nacionales.
Proceso Judicial:

Agotada la fase administrativa parte de esta Autoridad Central, de inmediato se
procedera a trasladar la solicitud de restitucion internacional de persona menor de edad, al
Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José,
despacho judicial que, por disposicion interna de la Corte Suprema de Justicia, tiene
centralizada la competencia a nivel nacional para conocer este tipo de procesos.

Para que surta efectos el escrito a presentarse en el proceso de Restitucion Internacional
debe ser firmado por la persona funcionaria encargada del caso en Asesoria Juridica, quien
tendra el poder para actuar como representante legal en la institucion. En este mismo
escrito inicial debera realizarse la solicitud al juez la designacion de un curador procesal

para que represente los intereses de la parte solicitante.

Esto, en caso de que la parte solicitante no haya nombrado un abogado particular de su
confianza como parte de una medida cautelar, se debe solicitar a Autoridad Judicial que se
ordene el impedimento de salida del pais de la persona menor de edad. Si se considera
beneficioso para la persona menor de edad, se solicitara al juez que se autorice un Régimen
de Contacto supervisado, entre la persona menor de edad y la persona solicitante de la

Restitucién Internacional.

Dicho contacto, podria ser realizado en las oficinas de la Autoridad Central por
medios tecnoldgicos, ya sea, video Illamadas o cualquier otro medio electronico, en horario
de Costa Rica de 9am a 3pm. Asimismo, se le indicara al Juzgado en el escrito inicial, que
en caso de declarar con lugar la restitucion internacional, la sentencia deberd ser lo mas
detallada posible y especificar la manera y el plazo para la restitucion, Esta podria indicar

con quién, cuando, donde y como debe restituirse.

Ademas, se solicitara que, en el caso de declararse con lugar, se ordene la ubicacion
de la persona menor de edad bajo la proteccion del Patronato Nacional de la Infancia, para

que la restitucion y el efectivo cumplimiento de la orden judicial no resulte fingido, y en el
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caso que la Autoridad Judicial prevea posibilidad de cumplimiento voluntario, se
especifiquen las medidas coercitivas de aplicacion progresiva para los casos de

incumplimiento.

Trasladada la solicitud a la via jurisdiccional, la persona funcionaria a cargo de esta
Autoridad Central, deberd mantener enterada a su semejante de la Autoridad Central
Requirente, respecto al traslado de la solicitud a la via jurisdiccional, requerimientos
judiciales, sefialamiento de audiencia, comunicacion de resoluciones, esto mediante el
envio de correos electronicos, ademas de las comunicaciones telefonicas pertinentes, de las

cuales debe existir la correspondiente constancia.

En la audiencia sefialada por el Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia,
intervendra en representacion de los intereses de la persona menor de edad, el /la
Representante Legal de la Oficina Local del Patronato Nacional de la Infancia. Con el fin
de lograr el retorno seguro de la persona menor de edad en un plazo de seis semanas. Segun
lo dispuesto en el articulo 11 de la convencidn sobre aspectos civiles de sustraccion de

menores.

El articulo 11 nos habla sobre las autoridades judiciales o administrativas de los Estados
Contratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para restitucion de los menores.
Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decision en el
plazo de 6 semanas a partir de la fecha de iniciacion de los procedimientos, el solicitante o
la autoridad central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancia de la autoridad
central del Estado requirente tendra derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la
demora. Si la autoridad central del Estado requerido recibiera una respuesta, dicha
autoridad la transmitird a la autoridad central del Estado requirente o, en su caso, al

solicitante.

Los procesos de Restitucion Internacional de menores nunca pueden ser utilizados
para resolver custodia o0 guarda crianza, ya que ha sido disefiado con el propdsito de
determinar el pais de la residencia habitual de los menores y si el traslado de estos fue de
forma directa, determinar si existio retencion y si existen excepciones que puedan

suspender el retorno de los nifios, nifias y adolescentes a su pais de residencia habitual.
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Ahora bien, estas excepciones la encontramos delimitadas en el articulo 13 de la
convencion sobre aspectos civiles de restitucion internacional de menores, donde indica

expresamente lo siguiente:

No obstante, lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucién del menor si la

persona, institucion u otro organismo que se opone a su restitucién demuestra que:

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

0

b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro

psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacién intolerable.

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse la restitucion del
menor si comprueba que el propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus
opiniones. Al examinar la circunstancia a que se hace referencia en el presente articulo, las
autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la
situacion social del menor proporcione la autoridad central u otra autoridad competente del
lugar de residencia habitual del menor.

Revista de Ciencias Juridicas NO 152 (201-224) MAYO - SETIEMBRE 2020 (p.213).

Este articulo resulta de gran importancia para determinar si el retorno de la menor
seria de manera segura o0 por lo contrario se estaria exponiendo a un grave riesgo o
vulnerabilidad. Dado que los motivos dados con mayor frecuencia por parte de la persona
sustractora son violencia domestica, fisica o sexual, asi como solicitud de aplicacion del
articulo 32 de la Constitucion Politica de Costa Rica. Alegatos que podrian motivar al juez
a no dictar una sentencia de restitucion del menor. Existe una obligacion de restituir a la
persona menor de edad en un plazo de 6 semanas, salvo que se llegue a determinar de

forma comprobada la existencia de una excepcién a la restitucion.
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Dicha excepcion para ser aplicable debe ser demostrada con documentacion o algun
tipo de prueba por parte de la persona sustractora, como parte de elementos probatorios,
dicese estos como certificaciones, denuncias, dictdmenes, copias de llamadas realizadas al
911 pidiendo ayuda o similares que lleven a demostrar la certeza de sus palabras. El tema
de solicitud de refugio mencionado con antelacion se ha presentado con méas frecuencia
como una solicitud de excepcion en los Gltimos afios, para tratar de suspender o retrasar el
proceso de retorno al pais de residencia habitual al menor, alegando la falta de proteccién o
negligencia por parte del Estado del que fuese sustraido, con mucha mas fortaleza donde
los nifios involucrados son de nacionalidad costarricense. La convencidn sobre los aspectos
civiles de la sustraccion de menores es aplicable en dos aristas, los casos entrantes y los
casos salientes ya que no solo es de otros paises que sustraen a los nifios hacia Costa Rica,
sino que ademas se presentan casos donde los nifios son retenidos y trasladados por el papa,

la mama o un familiar a otro pais.

De igual manera en un caso de estos, aplica los principios de la Convencién. El
articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que es la piedra angular de la
proteccion de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y establece el
derecho del nifio a crecer y desarrollarse. Cerca de ambos padres, sin importar si estos no se
Ilevan bien no deberia de limitarse el derecho del menor de compartir con el otro. Sin dejar
de lado el derecho de los adultos dentro de este esquema.

Es indispensable que la solicitud de restitucion del menor sea presentada en un
plazo menor a un afio desde el momento de la sustraccion para procurar no traumar al nifio
0 nifia en caso de haberse integrado a su nuevo ambiente. Sin embargo, se puede plantear el

proceso de sustraccidn pasado este afio.

Al momento de iniciar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo
para conseguir la restitucion. La autoridad central, en este caso, el PANI, se presenta el
proceso al Poder Judicial, con el fin de que la institucién estatal revise la prueba y revise
detalladamente el caso y ver si se aplica alguna excepcidn o no se aplica excepcion o ver
como resolver. No todas las autoridades centrales de los paises y de los convenios hacen
esta funcidn, en ocasiones otras autoridades centrales remiten a otra instancia judicial, a

veces defensoria publica o abogados privados, para que ellos sean quienes gestionen el
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proceso a nivel judicial y conceder o facilitar la obtencién de asistencia judicial y juridica,

incluida la participacion de un abogado.

En Costa Rica también cuenta con patrocino letrado de manera gratuitos, brindados
por el Estado, otros abogados pro bono, otros son defensores publicos. Dependiendo de
cémo esté integrado este Convenio al sistema juridico de cada pais. Ademas de garantizar
la restitucion del menor y mantenerse mutuamente informados por medio de la

cooperacion.

La autoridad central es quien recibe los casos iniciales, tanto entrantes, como
salientes, al mismo tiempo en casos poco comunes, los que entran al juzgado de familia
directamente, son remitidos automaticamente a la Autoridad central, con el fin de agotar la
via amigablemente. Una vez que la autoridad central evalué la misma, se devuelve al
juzgado, ya que es el Unico juzgado que tiene la competencia para resolver procesos de

sustraccion.

La Autoridad central, PANI y tiene doble participacién, el cual es Autoridad Central,
quien estad encargada de la asesoria juridica, una que es solamente el Convenio, no ve
procesos sustantivos que hace PANI. Y por el otro lado tenemos la oficina local del PANI,
quien representa a la persona menor de edad dentro del proceso, y no al progenitor. Al
mismo tiempo realiza un informe psicosocial de la persona menor de edad, el cual es

presentado a nivel judicial para ser valorado por la persona juzgadora.

La autoridad central es quien solicita la restitucion, presenta el caso y es a nivel
judicial que resuelve, la oficina local es la representacion de la persona menor de edad,
presenta la entrevista y el informe, junto con otros datos de importancia que se pueda
considerar importante, podria Ilegar a oponerse a la restitucion o pueden estar a favor. Esta

doble accidn se debe al doble roll que cumple el PANI dentro del proceso en Costa Rica.

Sin embargo, para evitar conflictos en audiencia solo se presenta PANI como oficina
local, ya que la Autoridad Central en cumplimiento de sus funciones debe ser imparcial y

no representa a ninguna de las partes no tiene contacto ni representacion

Una vez presentado el caso al juzgado de Familia, nifiez y adolescencia, donde el

proceso es un proceso como si fuera un proceso de violencia doméstica, una vez que se
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recibe el proceso, se cita a la audiencia, se nombra curador procesal, se nombra la
representacion legal de la persona menor de edad y se fija la audiencia, el representante
legal de la persona menor de edad y el informe social de una vez, hay una audiencia se
Ileva a sentencia, si hay apelacion, se resuelve en el mismo Tribunal de familia, se resuelve

ya sea retornar a la persona menor de edad o que se queda en Costa Rica.

Se debe solicitar la representacion legal de la persona menor de edad, que es de la
oficina local y la solicitud con base a las recomendaciones y conclusiones que habia hecho
la Conferencia de La Haya. Qué se declare con lugar el proceso, se informe con quién,
cuando, dénde, como se tiene que retornar a la persona menor de edad, ademas, se debe
solicitar que en caso de que no exista una imposibilidad de cumplimiento de las personas
para retornar a la persona menor de edad se indique cuales son las medidas coercitivas que

se deben seguir para poder llevar a la persona menor de edad a su pais.

Ademas, de solicitar un impedimento de salida del pais, casi siempre se dicta al
momento de dictar la resolucion inicial. Si en sentencia se dicta que el retorno desde Costa
Rica se debe de coordinar con las oficinas locales y con las autoridades centrales para
valorar el riesgo o la existencia de una imposibilidad de cumplimiento de sentencia que

motive esa evasion y de terminar la necesidad o no del proceso especial de proteccion.

El proceso especial de proteccion se inicia cuando existe alguna situacion de riesgo
que haya que valorar, existiendo varias medidas dentro de este proceso que la oficina local
puede llegar a tomar con respecto a la persona menor de edad, dentro de ésas que seria la
mas gravosa para un proceso de sustraccién es un abrigo temporal dentro de una
institucién, ONG o en un albergue eso para poder asegurar el retorno efectivo de la persona
menor de edad que efectivamente a la persona vaya a ser retornada y el cumplimiento de la

sentencia y el compromiso a nivel pais.

Para poder hacer un retorno de la persona menor de edad se debe de coordinar con
los consulados, documentar el viaje, los documentos ya sea pasaporte o un salvoconducto
para que la persona retorne de forma segura, y no por puestos fronterizos no autorizados.

ademas, de verificar que el impedimento de salida ya se encuentre deshabilitado.
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Dicho retorno se podria realizar por via aérea o terrestre, para que el retorno sea de
manera efectiva es necesario que se encuentre presente un funcionario del PANI o la
Autoridad Central, ademas de contar con la prueba PCR esto es después de la pandemia, y
la coordinacion con migracion y aeropuerto para entrada o salida de los padres con pocas
horas de permanencia en el pais ya que su estadia es muy corta porque solo se presentan
para acompafiar a su hijo e hija a su pais de residencia habitual siempre resguardando el

interés superior de la persona menor de edad.
Importancia del interés superior del menor

En nuestro pais define a la familia como elemento fundamental de la sociedad, en la
cual se otorga una proteccion especial a los menores a través de nuestra Constitucion

politica en su articulo 51 nos indica que,

“La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la
proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccién la madre, el

nifio, el anciano y el enfermo desvalido.”

Al ser esta norma de caracter constitucional establece el derecho de los menores de recibir
una proteccién especial del ente estatal. La Sala Constitucional establece esta obligacion

estatal y sus fundamentos legales en el voto 05269-2011:

“En lo que atafie al Derecho de los Derechos Humanos, es preciso indicar que la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones (...) establece una serie de
derechos a cualquier nifio, independientemente, de su raza o nacionalidad (articulo 2°),
tales como el derecho a ser cuidado por sus padres (articulo 7°) y el derecho a un “nivel de
vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social” (articulo 27). De
la misma manera, ese instrumento internacional le fija una serie de obligaciones a los
Estados parte o signatarios, tales como la de velar “...porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de éstos ... excepto cuando, a reserva de revision judicial, ... tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio” (articulo 9° parrafo 1°) y atender
toda solicitud, formulada por un nifio o por sus padres, para entrar en un Estado parte o para
salir de él en forma positiva, humanitaria y expedita (articulo 10, parrafo 1°). La
Declaracion Universal de Derechos Humanos de diez de diciembre de mil novecientos
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cuarenta y ocho, precisa en su articulo 16, parrafo 3°, que “La familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene el derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”
(...). Por su parte, el articulo 25, parrafo 2° de la supra indicada Declaracion sefiala que
“La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...” y,
finalmente, en el articulo 24, parrafo 1°, se establece que “Todo nifio tiene derecho, sin
discriminacion alguna... a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere,
tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”. De las normas de los
instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos transcritas, resulta, a toda luz, que
los Estados tienen como deberes fundamentales la proteccion del interés del superior del
nifio, evitando la desmembracion del nucleo familiar y promover las condiciones necesarias
para que gocen de la presencia permanente de la autoridad parental [...]”. “[...] el Codigo
de la Nifiez y de la Adolescencia del seis de enero de mil novecientos noventa y ocho, Ley

13

namero 7739, dispone dentro de las obligaciones del Estado “...adoptar las medidas
administrativas, legislativas, presupuestarias y de cualquier indole, para garantizar la plena

efectividad de los derechos fundamentales de las personas menores de edad” (...).

Segun UNICEF (2016) indica que el concepto del "interés superior del nifio" ha

despertado ciertas inquietudes.

Algunos revelan que este principio debilita la fuerza de la Convencién en cuanto
afirmacion del nifio como sujeto de derecho, pues el goce y ejercicio de todos los derechos
enumerados 22 en ella estaria condicionado a eventuales conflictos con los intereses del
propio nifio. Otros se preguntan si este principio no permitiria condicionar el contenido de
los derechos reconocidos en la Convencién, no tanto con base en supuestos conflictos con
el bienestar del nifio en casos concretos, sino para la nifiez en general, basados en los
valores "superiores” de una sociedad o cultura (p.23), la cita es la siguiente: UNICEFF
(2011), Politica Judicial dirigida al Mejoramiento del Acceso a la Justicia de las Nifias, Nifios y

Adolescentes en Costa Rica.

Existen principios generales que son mencionados en la Convencion Sobre los derechos del
nifio, el cual es de importancia tener el conocimiento de estos, ya que definen las obligaciones que
tiene cada Estado parte. Uno de los mas importantes él es principio de la prohibicion de

discriminacion, en cuanto al origen étnico, sin embargo, después este principio se amplia y llega a
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toca la prohibicion de discriminacién contra un nifio en general, el mismo lo encontramos en el

articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Pudiendo entenderse que todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a vivir sin
discriminacion alguna, a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere, por
parte de su familia, la sociedad y del Estado. Ademas, que los Estados tienen el deber
fundamental la proteccion del interés del superior del nifio en toda situacion.

Segun se expone el Tribunal de Familia en la jurisprudencia nacional, el interés

superior del nifio es un concepto triple, y dice que,

“(...) El “interés superior” del nifio parte de un criterio objetivo y no desde una
perspectiva subjetiva de” que es lo que yo creo que es mejor para la persona menor de
edad”. El Comité de Derechos del Nifio, que es el 6rgano creado de la misma Convencion
sobre los Derechos del Nifio y una de cuyas funciones es emitir criterios uniformados sobre
la interpretacion de su contenido, indico que el interés del nifio tiene tres dimensiones, pues

es un derecho subjetivo un principio interpretativo y una normativa de procedimiento”.

A) derecho sustantivo: Es derecho de todo nifio, nifia o adolescente que el interés
superior sea de consideracion principal. Que se valore y tenga en cuenta a la hora de

tomar una decision sobre su cuestion debatida.

Y se le pueda garantizar que en la practica cualquier decision que lo pueda llegar a

afectar ese derecho este presente a la hora de tomar una decision

El articulo 3 de la Convencion Sobre los Derechos del nifio. Establece una obligacion

intrinseca que es de aplicacion directa para los Estados.
ARTICULO 3

1 En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las instituciones publicas
0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo.
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2 Los Estados Parte se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
gue sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3 Los Estados Parte se aseguraran de que las instituciones, servicios vy
establecimientos encargados del cuidado o la proteccién de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, nmero y competencia de su personal, asi como en relacion con

la existencia de una supervision adecuada.

Por lo que resulta la retencion del menor se presenta cuando este es trasladado a otro
pais sin el consentimiento de quien gozaba de su custodia, ya sea uno de sus padres, una
institucion o algun familiar; lesionando de esta forma los derechos del menor sustraido y

del progenitor que ha sido despojado de su hijo.

A. Un principio juridico interpretativo fundamental: en caso de que se presente mas de
una interpretacion, se debe siempre de utilizar la que de manera efectiva llegue a
satisfacer el interés superior de la persona menor de edad, sus derechos establecidos
en los protocolos y convenios adoptados.

B. Norma de procedimiento: al momento de tomar decisiones en las que se vean
inmersos los nifios y adolescentes, se debe de realizar el estudio de los posibles
efectos positivos o negativos que podrian resultar de la decision final, por lo tanto,
para la proteccion del interés superior del menor se deben de implementar las
garantias procesales para su resguardo, acompafiada de la justificacion del porqué
de tal decisidn y cuéles fueron los elementos para poder llegar a respetar el derecho

y los criterios para la fundamentacion.

El proceso de restitucion internacional de menores es de gran importancia en el &mbito
legal y social, ya que busca proteger los derechos de los nifios y garantizar su bienestar en
situaciones de sustraccion transfronteriza por parte de uno de sus progenitores o terceros.
Este proceso se basa en el respeto y la protecciéon de los derechos fundamentales de los

nifos, reconocidos en instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos
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del Nifio y garantiza que los nifios tengan acceso a ambos padres y a su entorno familiar, lo

que es esencial para su desarrollo integral.

Al ser Costa Rica suscriptor de la Convencion de los Derechos del Nifio, se
compromete junto con los Estados contratantes, a “asegurar al niflo la proteccion y el
cuidado gque sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”. (Convencion Sobre los

Derechos del Nifio)

Segun la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, nos habla sobre el principio del
Interés Superior del Nifio, el cual indica que: “En todas las medidas concernientes a los
nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que

se atendera sera el interés superior del nifio”. (Convencion Sobre los Derechos del Nifio)

El Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia en sus articulos 4 y 5 nos indica las politicas
estatales y especifica la definicion del interés superior de la persona menor edad. El articulo
4 nos habla sobre las politicas estatales, el cual sera obligacion general del Estado adoptar
las medidas administrativas, legislativas, presupuestarias y de cualquier indole, para
garantizar la plena efectividad de los derechos fundamentales de las personas menores de
edad y en cuanto a la formulacién y ejecucion de politicas, el acceso a los servicios
publicos y su prestacion se mantendrd siempre presente el interés superior de estas

personas. (Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia)
Segun el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 4 nos dice que,
Articulo 4 °- Politicas estatal.

Sera obligacion general del Estado adoptar las medidas administrativas, legislativas,
presupuestarias y de cualquier indole, para garantizar la plena efectividad de los derechos
fundamentales de las personas menores de edad.

En la formulacion y ejecucion de politicas, el acceso a los servicios publicos y su prestacion
se mantendra siempre presente el interés superior de estas personas. Toda accion u omision
contraria a este principio constituye un acto discriminatorio que viola los derechos
fundamentales de esta poblacion.
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De conformidad con el régimen de proteccidn especial que la Constitucion Politica, la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, este Codigo y leyes conexas garantizan a las
personas menores de edad, el Estado no podré alegar limitaciones presupuestarias para
desatender las obligaciones aqui establecidas.

Por lo que el articulo nos indica de manera precisa que la inaccién por parte de cualquiera
de los Estados miembros. De no proteger el interés superior de las personas menores de
edad no solo violenta los derechos del menor, sino, que ademas estaria realizando actos
discriminatorios que son un claro quebranto inclusive a la Constitucién Politica hablando

propiamente de Costa Rica

En cuanto al articulo 5, es muy claro al mencionar el interés superior de la persona menor
de edad, e indica que toda accion publica o privada concerniente a una persona menor de
dieciocho afios, debera considerar su interés superior, el cual le garantiza el respeto de sus

derechos en un ambiente fisico y mental sano, en procura del pleno desarrollo personal.

El articulo 5 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia menciona expresamente que la

determinacidn del interés superior deberé considerar:
a) Su condicidn de sujeto de derechos y responsabilidades.

b) Su edad, grado de madurez, capacidad de discernimiento y demas condiciones

personales.
c) Las condiciones socioecondémicas en que se desenvuelve.
d) La correspondencia entre el interés individual y el social.

El interés superior de la persona menor de edad y las politicas estatales, deben
aplicarse a cualquier caso donde esté presente un nifio, nifia o adolescente. El Codigo de la
nifiez y adolescencia nos conceptualiza y puntualiza el termino de interés superior de la
persona menor de edad y nos cita los puntos a considerar para asi garantizar que los
derechos de la persona menor de edad, aun fuera del territorio nacional, no seran
vulnerados. Es asi como corresponde a esa entidad establecer los procedimientos a seguir

sobre la repatriacion.
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La existencia de este proceso actla como un disuasivo y contribuye a prevenir
situaciones en las que un progenitor, de manera unilateral, traslada al menor a otro pais sin
el consentimiento del otro progenitor o sin la autorizacion de un tribunal competente. El
proceso de restitucion internacional establece mecanismos y plazos para la resolucion
rapida de los casos, evitando asi prolongados litigios que podrian afectar negativamente al

bienestar del menor.

Dentro de todo proceso es primordial el amparo del interés superior de la persona
menor y en el tema que nos concierne en el presente examen se puede afirmar que dentro
de la Convencion sobre aspectos civiles sobresale sobre cualquier otro tema la proteccion
de los derechos de la persona menor de edad y proteccion de sus derechos humanos. Los
cuales son fundamentales para el desarrollo sociopolitico que cada Estado, para garantizar
el desarrollo de las personas sin discriminacion, siendo parte fundamental para los sistemas
en democracia, y un sistema basado en una convivencia social sin quebrantamiento de

derechos de manera arbitraria.

Por lo que, a nivel mundial se ha adoptado los derechos humanos como principio
bésico aplicable a los procesos de restitucion de menores, reconociendo no solo al menor
como humano, sino que al ser la parte principal protegida dentro del proceso de restitucion,
no solo la Convencion, sino las normas nacionales e internacionales disponen que los

derechos de los menores no pueden ser discriminados, dejados de lado por su corta edad.

Las personas por estar dentro de un rango dentro de cero a los dieciséis afios gozan
de los derechos especiales propias de sus etapas de nifiez y adolescencia, sin dependencia a
condiciones especiales y de aplicacién igualitaria, y deben de ser respetados tanto por los

Estados, politicas sociales, las autoridades y por parte de los mismos progenitores.

Segun se menciona en la revista judicial de la Sala Segunda Corte Suprema De Justicia
sobre participacion de edad en los procesos familiares a la luz del anteproyecto de ley procesal

familiar, Costa Rica reconoce desde mucho antes de la adhesion a los convenios internacionales la

vulnerabilidad de las personas menores de edad

“La Constitucion Politica de Costa Rica es de 1949, de ahi que no desarrolle los principios que

introduce la Convencion de los Derechos del Nifio que es de 1989. Sin embargo, reconoce
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importantes principios de proteccién a la familia, a los menores, y a las personas adultas mayores,
lo que debe interpretarse evolutivamente, (via jurisprudencial) como proteccion a los grupos mas
vulnerables, estando dentro de ellos las personas menores de edad y con ello la tutela del principio
del interés superior del menor que va ligado a toda normativa en materia de nifiez” (p.3) Yudy Pilar

Campos Gutiérrez

Dentro del proceso de restitucion de personas menores de edad, la persona
juzgadora en resguardo del interés superior del menor y demas derechos, antes de resolver
el caso y dictar una sentencia debe adecuando a la edad del nifio, nifia y adolescentes
realizarle las consultas respectivas a la situacion que actualmente esta viviendo y respetar

también su opinion, antes de ordenar el retorno del menor a su pais de residencia habitual.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en su articulo 12 nos habla sobre la escucha de
la opinion de la PME, indica lo siguiente: Articulo 12.- Los Estados Parte garantizaran al nifio que
esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de
ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional. (Convencién sobre los Derecho del Nifio, 2006, p.13)

Dentro del resguardo de los derechos de la persona menor de edad y el interés
superior de estos se tiene que entender que un nifio, nifia tiene el derecho de no ser
sustraido,derecho a no ser trasladado o retenido, derecho a la familia, a crecer con ambos
padres, a desarrollarse en un ambiente sano y dentro del proceso de restitucion tiene
derecho a la proteccion y que el proceso se resuelva desde el fondo con celeridad, maxime
que los tiempos para los nifios desde su perspectiva son mas extensos que los adultos por su

poca comprension del tiempo a cortas edades.

A los menores se les ha otorgado varios derechos de importancia, los cuales son de
importancia para el analisis del tema por desarrollar. Estos derechos son los que se
relacionan con la vida familiar y la proteccion del Estado, el cual el Codigo de la Nifiez y la

Adolescencia menciona los siguientes:
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a) Derecho a la vida familiar Segun la normativa nacional el nifio tiene derecho a una

vida familiar. Siendo esta definida como:
“Las personas menores de edad tendran derecho a conocer a su padre y madre;
asimismo, a crecer y desarrollarse a su lado y ser cuidadas por ellos. Tendran
derecho a permanecer en su hogar del cual no podran ser expulsadas ni impedidas
de regresar a ¢l, salvo decision judicial que asi lo establezca.”

b) Derecho a la permanencia con su familia La Ley indica que los menores de edad no
deben ser separados de su familia, salvo en circunstancias muy radicales, siempre en
aplicacion del interés superior del nifio.

c) Derecho a la proteccion estatal
La persona menor de edad tendra el derecho de ser protegida por el Estado contra
cualquier forma de abandono, abuso intencional o negligente, de carécter cruel,
inhumano, degradante o humillante que afecte el desarrollo integral.

Teniedo claro los derechos anteriores, otorgado segun el Cédigo de la Nifiez y la
Adlescecia, dedemos entender que, la demora en la proteccion de un nifio o nifia genera una
infraccion a los derechos fundamentales de los nifios y han habido condenas a paises
simplemente por demoras en en proceso de nifios y nifias. El interés superior del nifio en los
casos de sustraccion de nifios debe ser evaluado a la luz de las excepciones previstas en el
Convenio. No se valora igual en en un juicio de guarda y custodia que en un caso de

sustraccion.

En los casos de sustraccién en principio, el interés superior del nifio se protege con
la restitucion inmediata, salvo que alguna de las excepciones se identifique en el caso y
algun elementos probatorio implique entender que la proteccién va a estar dada por

mantener al nifio o nifia en el lugar donde fue sustraido.

En principio del interés superior del nifio en el contexto de la sustraccion tiene que
tener una admisibilidad de prueba muy limitada, ya que si el caso tiene que ser resuelto en
seis semanas, si pensamos que el principio es la restitucion inmediata, al pais de residencia
habitual donde el nifio o nifia deberian regresar, un juez o una jueza que va a tener que

resolver la cuestion de fondo. Si el nifio vive con papa o0 con mama, o en un pais en el otro,
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porque no va a ser la ultima palabra en la vida de esta familia. Siendo la carga de la prueba

a cargo de quien alegue la excepcion.

En resumen, la importancia del proceso de restituciéon internacional de menores
radica en su contribucion a la proteccion de los derechos infantiles, la prevencion de
sustracciones parentales y la preservacion de la estabilidad emocional de los menores

involucrados.

El interés superior de las personas menores de edad dentro del Convenio HAYA de

derecho internacional privado

Desde sus inicios el Convenio se ha caracterizado por la proteccion de los derechos

de las personas menores de edad Yy es por esto que: La Convencion ha elevado el interés
superior del nifio al caracter de norma fundamental, con un rol juridico definido que, ademas, se
proyecta mas alld del ordenamiento juridico hacia las politicas publicas e, incluso, orienta el

desarrollo de una cultura més igualitaria y respetuosa de los derechos de todas las personas.

Asi lo ha reconocido el Comité de los Derechos del Nifio, establecido por la propia Convencion,
gue ha sefialado que el interés superior del nifio es uno de los principios generales de la

Convencidn, llegando a considerarlo como principio "rector-guia” de ella.
Interpretacion conceptualizada.

e No ser trasladado o retenidoilicitamente, protegerlo de los efectos de la sustraccion.

e Que se dilucide ante el juez del Estado de su residencia y toda la decisién sobre la
guarda y custodia.

e Mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familiares.

e Obtener una rapida resolucion de la solicitud de restitucion o visita internacional.

e Debe ser evaluada a la luz de las excepciones previstas en el Convenio de la. Halla

de derecho internacional privado.

Excepciones a la obligacidén de garantizar el retorno inmediato de los menores al pais

de residencia habitual



73

Aunque la regla general en casos de restitucion internacional de menores es el
retorno inmediato al pais de residencia habitual, existen algunas excepciones contempladas
en el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores y en las leyes nacionales de los paises signatarios. Estas excepciones son el
consentimiento del progenitor o autoridad competente, riesgo grave de dafio para el menor,

voluntariedad y edad del menor, transcurso de tiempo significativo y violencia doméstica o

abuso; en el siguiente cuadro se detalla cada una de las anteriores:

Excepciones, segun el Convenio de La
Haya sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccién Internacional de Menores

Explicacion

Consentimiento del progenitor o autoridad

competente (Articulo 13)

Si el progenitor que sustrajo al menor
demuestra que el otro progenitor consintio
habia

sustraccion, o si la autoridad competente

expresamente 0 aceptado la
del pais de residencia habitual ha dado su
aprobacién, puede haber una excepcién al

retorno inmediato.

Riesgo grave de dafio para el menor
(Articulo 13)

Si el progenitor que sustrajo al menor
puede demostrar que existe un riesgo grave
de dafio fisico o psicoldgico para el nifio en
caso de retorno, algunos tribunales pueden
considerar esta excepcion. Este riesgo debe
ser evaluado cuidadosamente y demostrado

de manera convincente.

\oluntariedad y edad del menor (Articulo
13)

Si un menor es lo suficientemente mayor y
puede expresar su deseo de no regresar,
algunos tribunales pueden tener en cuenta
esta consideracion, especialmente si se

trata de un adolescente.

Transcurso  de tiempo  significativo

Si ha pasado un tiempo considerable desde
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(Articulo 12) la sustraccion hasta que se presenta la
solicitud de restitucion, y el menor ya se ha
integrado de manera significativa en su
nuevo entorno, algunos tribunales pueden

considerar que el retorno no es apropiado.

Violencia doméstica o abuso (Articulo 20) | En casos de violencia doméstica o abuso,
algunos tribunales pueden considerar la
proteccion del menor como una prioridad y
podrian no ordenar el retorno inmediato si

hay evidencia de que el menor estaria en

peligro al regresar.

Fuente: Elaboracion propia.

El Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de la
Conferencia de la Haya establece, en su articulo 13, dos causales en las que los estados
suscriptores de El Convenio no se ven obligados a ordenar la restitucién del menor. Este

articulo establece literalmente:
Articulo 13

No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o administrativa del
Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona,

institucion u otro organismo que se opone a su restitucién demuestra que:

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

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

intolerable.



75

La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del
menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus

opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el presente articulo, las
autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la
situacién social del menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad competente

del lugar de residencia habitual del menor.

Lo que nos indica este articulo es que el Convenio no exige la restitucion del menor si la
persona encargada del cuido del menor no haya cumplido con sus responsabilidades de
manera efectiva antes de que el menor fuese trasladado. O si al ordenar la restitucién se
exponga a una situacion de peligro. Pudiendo ademas tomarse en cuenta la oposicion del
menor para no regresar a su pais de residencia habitual, claramente si su madurez se lo

permite y asi poder determinar lo que es conveniente para el mismo.
Excepciones caracteristicas generales

e No son de aplicacion automatica.
e Son de enunciacion taxativa.
e Son de interpretacion restrictiva.

e Son manifestaciones concretas del principio de interés superior del nifio.

Dentro de estas excepciones la méas utilizada es la del articulo 13 1 b de la guia de
buenas practicas del Convenio de 1980, que comprende los tres aspectos del grave riesgo
como lo son la exposicion del nifio a un peligro grave fisico, la exposicion del nifio a un
peligro grave psiquico o que de cualquier otra manera ponga al nifio en una situacion
intolerable. Nos indica que el grave riesgo para el nifio se refiere al grave riesgo de que la
restitucion del nifio lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra

manera ponga al nifio en una situacién intolerable.

El articulo 13(1)(b) de la guia de buenas préacticas del Convenio sobre Sustraccion de

Nifios de 1980 indica expresamente que,
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Comprender la excepcion de grave riesgo. -

La excepcion de grave riesgo se basa en “el interés primario de cualquier persona a no ser

expuesta a un peligro grave fisico o psiquico, o colocada en una situacion intolerable”.
a. Tres tipos de “grave riesgo”

El articulo 13(1)(b) prevé los siguientes tres tipos de riesgo:

— un grave riesgo de que la restitucion exponga al nifio a un peligro grave fisico;

— un grave riesgo de que la restitucion exponga al nifio a un peligro grave psiquico; o,

— un grave riesgo de que la restitucion de cualquier otra manera ponga al nifio en una

situacion intolerable.

Cada tipo puede plantearse independientemente como excepcion a la obligacion de
garantizar la restitucion inmediata del nifio y, por ende, segun los hechos de cada caso, los
tres tipos han sido invocados en procesos en forma auténoma y por derecho propio. No
obstante, si bien son distintos, estos tipos suelen ser utilizados en conjunto y los tribunales

no siempre los distinguen con claridad en sus decisiones
b. grave riesgo para el nifio

La letra del articulo 13(1)(b) deja en claro que la cuestion es determinar si existe un grave
riesgo de que la restitucion “del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o

que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”.

Pero el dafio al padre o a la madre ya sea fisico o psiquico, podria, en ciertas
circunstancias excepcionales, crear un grave riesgo de que la restitucion exponga al nifio a
un peligro fisico o psiquico o lo ponga de cualquier otra manera en una situacion
intolerable. La excepcion del articulo 13(1)(b) no requiere, por ejemplo, que el nifio sea la
victima directa o principal del dafio fisico si existe prueba suficiente de que, como
consecuencia del riesgo de dafio dirigido al padre 0 madre sustractor, existe un grave riesgo

para el nifio.

Nivel de “grave riesgo”



77

La palabra “grave” califica al riesgo y no al dafio hacia el nifo. Indica que el riesgo debe
ser real y alcanzar un cierto nivel de seriedad para ser caracterizado como “grave”. En
cuanto al nivel del dafio, este debe representar una ‘“‘situacion intolerable” esto es, una
situacion que no se deberia esperar que un nifio tolere. El nivel relativo de riesgo necesario
para poder constituir un grave riesgo puede variar, no obstante, dependiendo del caracter y

de la seriedad del dafio potencial hacia el nifio.
d. El caracter “prospectivo” de la excepcion de grave riesgo

La letra del articulo 13(1)(b) también indica que la excepcion es de caracter “prospectivo”
ya que centra la atencién en la situacion del nifio tras su restitucion y en si dichas

circunstancias lo expondrian a un grave riesgo.

Por ende, mientras que el examen de la excepcidn de grave riesgo suele requerir un analisis
de la informacién/pruebas provistas por la persona, institucion u otro organismo que se
opone a la restitucion del nifio (en la mayoria de los casos, el padre o madre sustractor), no
debe limitarse solamente a un analisis de las circunstancias anteriores o vigentes al
momento del traslado o de la retencion ilicitos. Por el contrario, requiere mirar hacia el

futuro, esto es, a las circunstancias que existirian si el nifio fuera restituido inmediatamente.

El examen de la excepcion de grave riesgo también deberia comprender, si se estimare
necesario y apropiado, la consideraciéon de la disponibilidad de medidas de proteccion
adecuadas y eficaces en el Estado de residencia habitual.

Sin embargo, “prospectivo” no significa que el comportamiento y los incidentes pasados no
sean relevantes a la hora de evaluar el grave riesgo al que se veria expuesto el nifio tras su
restitucion al Estado de residencia habitual. Por ejemplo, incidentes anteriores de violencia
doméstica o familiar pueden, dependiendo de las circunstancias particulares, tener valor
probatorio respecto de si existe 0 no un grave riesgo. Dicho esto, el comportamiento y los
incidentes pasados no son per se determinantes respecto de la no disponibilidad de medidas

de proteccion efectivas para resguardar al nifio del grave riesgo.

En caso de no ser efectivamente ejercida la custodia del menor de edad que se

pretende la restitucion o falta defi consentimiento para su traslado efectivamente la custodia
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del nifio y la se quedara en ese pais y él se defiende de la reclusion, pudiendo solicitar la

aplicacion de la excepcion del articulo 13.1 a.

Que la persona que reclamaba reduccién o no ejercia la custodia. O habia
consentido el traslado o habia aceptado posteriormente al traslado que el nifio, la nifia se

quedaré en el nuevo lugar de residencia actual.

Al interpretarse la excepcién del articulo 13 1 b, en principio nos indica quee la
victima de sufrir grave riesgo va aser ese nifio o nifia que a sido sutraido, pero en casos
excepcionales podria ser el padre o madre sustractor los que podrian sufrir ese dafio, debido
a que si la persona que cuida al menor de edad sufre algun dafio indirectamente podria
estarse dafiando al nifio o nifia que tiene a su cuidado, por lo tanto en casos muy

excepcionales tambien se podria proteger al progenitor.

Este articulo dos de la Convencion de los Derechos del Nifio, nos expresa la
obligacion de escuchar a los nifios y nifias en los procesos donde ellos se encuentran
especificamente habla de que podria haber una excepcion si la restitucion generara una
violacion a los principios fundamentales de Derechos Humanos del pais requerido del pais

al que se le solicita la restitucion.

Asi que seria muy dificil encontrar que la aplicacion de este convenio violara
principios fundamentales de de algin Estado, ya que ambos convenios son
complementarios y su interes principal es el respeto de los derechos de los nifios, nifias y
adolecentes dentro de los procesos de restitucion. El principio en el que se basa el Convenio
es que siempre que se trate de nifio y una nifia sustraidos corresponde la restitucion
inmediata siempre y cuando esta restitucion se solicite dentro del periodo de un afio desde

el momento en que se produjo el traslado o la retencién.

Después de este plazo del afio, quien se defiende podria fundamentar lo que se llama
la excepcion de arraigo y demostrar que este nifio o nifia esta adapatdo este nuevo medio y
restituirlo podria generar un dafio, es decir, todas estas excepciones, dejando de lado el
principio general de que el nifio sustraido debe restituirse como forma de proteger su mejor
interés. El plazo de antes del afio para la solicitud de restitucion comienza a correr desde el

momento que se hace el reclamo de las restitucion, dicho plazo se interrumpe con el inicio
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de la accion administrativa de la Autoridad central o ante las autoridades judiciales, en estos
casos es mas segura la interposicion de la demanda antes de que venza este plazo. Después
de la presentacion judicial inicia el proceso judicial que se desconoce el tiempo exacto en el
que podria demorar, aunque el Convenio exige la maxima urgencia y un plazo estimado
como razonable de seis semanas, lamentablemente en la practica los casos duran mucho

mas tiempo, inclusive algunos casos se podrian demoran mas de un afio.

Pese que el plazo para la resolucion puede ser tardio y la mora llegar hasta el afio la
excepcion no puede ser presentada. Este plazo del afio lo que busca es que quien pide la
restitucion no se quedara sin la posibilidad de realizar la accion, pero a falta de esta trasmite
un evidente signo de. desinterés en la proteccion del nifio si una persona que que le sustrae
a su hijo, su hija, y la inaccion prevalece por meses o el afio afios y no lo reclama. Lo que
incrementa el pensar que trascurrido el plazo este nifio o nifia ya se fue incorporando el otro
entorno actual de vida, familia, escuela y ya este proceso que es urgente dentro del
Convenio de sustraccion de nifios y una herramienta urgente para situaciones urgentes. Si
no se usa dentro de ese afio, no seria apropiado para el caso ahora. Caso contrario es Si
quien reclama la restitucion, la realiza de forma expedita y ocurre mora judicial, llevando el
proceso ha extenderse mas alla del afio. No se puede castigar ni al nifio, ni a la nifia, ni a
quien reclama la restitucion con ese plazo. Entendiendose que el plazo del articulo 12
comienza a correr desde el momento que se sustrajo al nifio la nifia, ya sea por traslado o
por retencién. Pero se interrumpe al momento de que se inicia el caso ante la justicia y no

se puede presentar esta excepcion después de que el plazo quedé interrumpido.

Tenemos gue tener en cuenta que que no son de aplicacion automatica, es decir, por
mas de que se pueda verificar en un caso especifico y se logre identificar alguna situacion
de excepcion, no se procede de manera inmediata, es discrecion del juez o de la jueza
decidir igualmente restituir si considera que eso es lo mas apropiado para proteger el interés
de este nifio 0 nifia. Las excepciones no son de aplicacion automatica son a discrecion
judicial, taxativas,nadie podria alegar alguna excepcion que no esté prevista en el propio
texto del instrumento. Son de operacién restrictiva porque tiene un principio, que es la

restitucion inmediata de los nifios y nifias sustraidos.
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En el afio 2014 la Cumbre judicial lberoamericana, aprueba un protocolo de
cooperacion judicial para orientar a todos los poderes judiciales de Iberoamérica, en el afio
2016 se desarrolla un anexo especifico con lineamientos para aplicar la sustraccion
internacional de nifios, es decir, los convenios de La Haya de 1980 y el Interamericano de
1989, teniendo los dos convenios la misma excepcion de grave riesgo. Estas dos
disposiciones, la Interamericana y la Iberoamericana, definen el interés superior del nifio en
el contexto de la sustraccion y nos citan los elmentos que deben contener, lo que debe

analizar la persona jusgadora dice:

e Todo nifio tiene derecho a no ser trasladado o retenido. Siendo este la proteccién del
interés superior del menor al protegerlo de la situacion de sustraccion.

e Un nifio tiene derecho a que se le resuelva ademas la cuestion de fondo, es decir, si
tiene que vivir con el papa o con la mama4, si tiene que vivir en Argentina o en Costa

Rica o en Estados Unidos o en Esparia.

Debe de ser resuelta por la persona juzagadora de la residencia habitual. El juez del lugar
donde vivia esta familia o este nifio o nifia, enunciado incorporada porque va a ser en ese
lugar donde recida este menor que va a estar la mejor posibilidad de hacer un analisis
profundo sobre el interés superior y pensar a mediano y largo plazo, que es lo mejor para

este nifio o nina.

e El nifio tiene derecho a mantener contacto fluido con ambos progenitores y con su
familia extendida.
e Derecho a obtener una rapida resolucién de la restitucion y eventualmente de las

visitas, si fuera un pedido de visitas.

El articulo 312 de CPF nos vendria a a determinar como serian establecidos los
lineamientos para dichas visitas y el derecho de interrelacion familiar, el cual menciona que
la solicitud que tiene por objeto hacer efectivo el derecho de visitas o de interrelacién
familiar por parte de sus titulares, en los casos previstos en los convenios internacionales de
la materia, seguird el procedimiento establecido en la presente ley. Se recuerda que son
requisitos necesarios para la procedencia de la solicitud, en el marco de los instrumentos
internacionales, la existencia de un traslado o retencidn ilicitos previos, ni la existencia de

un régimen de visitas establecido previamente. (Cédigo Procesal de Familia)
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Este articulo podria llegar a llenar uno de los vacios que hasta el dia de hoy se
presentan a nivel nacional ya que el Convenio lo que hace es velar por los derechos de
custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes y que se respeten a los
demas Estados, con poco desarrollo. Porque el Convenio de La Haya de 1980 no nos dice

claramente qué hacer.

En Costa Rica se han venido creando procedimientos para ello porque de inicio el
Convenio lo que busca es permitir las visitas internacionales de un pais al otro. Son los
Estados que deben adoptar todas las medidas apropiadas para garantizar que se cumplan en
sus servicios los objetivos del Convenio y deben recurrir a los procedimientos de urgencia

que dispongan.

Evidentemente, una de las situaciones principales en esas urgencias es ubicar al nifio o
nifia, es fundamental en la restitucion de un nifio y nifia que ha sido trasladado de un pais al
otro ilicitamente cuando es ilicito este traslado cuando se ha producido con infraccion de un

derecho de custodia que esta atribuido separada conjuntamente a una persona.

e Derecho a que los casos de fin desarrollada con la méaxima urgencia,

Estos cinco grandes elementos son los que tienen que tener en cuenta el juzgador al

momento de valorar el interés superior del nifio en los casos de sustraccion.

En caso de no existir una oposicion o haberse presentado una excepcion la sentencia

anticipada quedara en firme y se procedera a su efectividad a traves de la autoridad central.

En caso de no oposicion u oposicion inatendible, se aplicaria el articulo 309 del Cddigo
Procesal de Familia, ya que si no existiera oposicion ni se formularan excepciones a la
solicitud, la sentencia anticipada quedara firme y se dispondra a hacerla efectiva

comunicando a la autoridad central.

En caso de que se considere gque la oposicion no se encuentra fundada, la autoridad
judicial resolverd de esa forma y ordenara la firmeza de la sentencia anticipada con
comunicacion a la autoridad central. Caso contrario y se presente una oposicion y se le

sefiale audiencia en el proceso se debe poner en conocimiento a la parte requirente y
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cumplir con lo dispuesto en el articulo 310 de CPF, el mismo nos habla sobre el traslado de

la oposicion y audiencia del proceso, este indica que,

Una vez que es admitida la oposicion formulada, se pondré en conocimiento de la parte
requirente por el plazo de tres dias y en esa resolucion se convocara a audiencia dentro de
los cinco dias siguientes. En esta misma resolucion la autoridad judicial se pronunciara
sobre la admision de los medios probatorios ofrecidos por las partes. (Codigo Procesal de

Familia)

En caso de que se sefiale fecha y hora para la audiencia esta se llevara a cabo segun los
lineamientos de articulo 311 de CPF, debemos recordar que es un proceso sumamente
delicado, por el cual el procedimiento de la audiencia debe realizarse como lo estable la
norma. El articulo indica que la audiencia no dejara de celebrarse por la ausencia de los
citados. Al mismo tiempo indica que se debera intentar una conciliacion, por el cual tendra

que ser constatada en el acta y sera homologada por la autoridad judicial.

En caso de que la misma fracase, se procedera a la fijacion de los puntos en debate, se
diligenciaran los medios probatorios dispuestos, se oird a la persona menor de edad cuando
a juicio del tribunal esté en condiciones de formarse un juicio propio y de forma breve a las
partes. Al final de la audiencia se emitirdn conclusiones. Posterior a ello, se procedera al
dictado de la parte dispositiva de la sentencia. La sentencia integral debera ser dictada y

notificada dentro del plazo de tres dias. (Cédigo Procesal de Familia)

Al dictarse la sentencia, la autoridad judicial deberd valorar, opuestas 0 no como
excepciones por parte de la persona requerida, la procedencia o no de lo pedido conforme a
los motivos indicados en su oposicion. Como se cita parrafos anteriores, cada caso debe ser
valorado de manera individual, siempre dando la palabra a la persona menor de edad para
que pueda ofrecer su testimonio y dar la version de los hechos, asi se resguarda el interés
superior del menor y sus derechos como ser escuchado. Lo que se quiere alcanzar es, que la
persona menor de edad participe como parte del proceso, llegando alcanzar y gozar cada
derecho, siendo una parte activa del proceso y teniendo el conocimiento de que su opinion

sera tomada en cuanta por la persona juzgadora. La persona menor de edad inclusive podra
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ser parte actora, tendra la capacidad procesal para accionar sus derechos y exigir su

cumplimiento, al mismo tiempo podra adquirir patrocinio letrado de manera gratuita.

Segun Campos (2019), la Ley Organica del Patronato Nacional de la Infancia en su
articulo 4 vino a modificar la ultima parte del articulo anterior en forma técita, al sefialar
como funciones de esa institucion representar legalmente a los nifios cuando no estén
sujetos a autoridad parental ni tutela, o cuando quienes la ejerzan no sean aptos para
asegurar la garantia de sus derechos. Por lo que a pesar de lo que establece la Convencion
de los Derechos del Nifio en su Articulo 12, en relacion con el articulo 33 Constitucional,
sobre los derechos del Nifio y la nifia, a ser oidos en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte y sobre la igualdad ante la ley y trato sin discriminacion, adn la
legislacion interna no es del todo congruente con la norma internacional. (p.4). Campos

Gutiérrez Yudy (2009), Participacion de las personas menores de edad en los procesos familiares a

la luz del anteproyecto de ley procesal de familia. arti_01_01.pdf (poder-judicial.go.cr)

Segun el Tribunal de Familia en el Voto nimero 2023001338, recientemente se realizd
una solicitud de restitucion de una adolescente de dieciséis afios proveniente de Francia la
cual fue declarada sin lugar ya que no cumplia con los requisitos minimos que exige el

Convenio para ser tramitado dicho procedimiento, y en su lugar se ordené que:

(...) ° se ordena el retorno de xxxxxxxxxxxxx a FRANCIA, todo de conformidad con lo
dispuesto por el numeral 55 de nuestra Constitucion Politica, y para ello debera tomar y /o
adoptar todas las medidas pertinentes y necesarias en aplicacion del interés superior del
nifio (articulo 5 del Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia), para asi garantizar que los
derechos de la persona menor de edad, aun fuera del territorio nacional, no seran

vulnerados.

Este caso particular lo que queda demostrado es que la persona menor de edad ingresa a
Costa Rica por sus propios medios, de manera voluntaria y licita, por lo cual el proceso de
restitucion no puede ser posible ya que no hay una conducta ilicita cometida por parte de
ninguno de sus progenitores, encargados o familiares que estén poniendo en grave riesgo a

la menor.
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Por tanto, el tribunal “En lo apelado, se revoca la sentencia recurrida. En su lugar, se deja
sin efecto la medida de repatriacion ordenada y las medidas conexas dictadas. Se ordena al
Patronato Nacional de la Infancia continuar con la intervencion y proteccion de la persona
menor de edad” (TRIBUNAL DE FAMILIA SECCION SEGUNDA, VOTO NUMERO
N°2023001338).

Obligaciones estatales y garantias minimas en el proceso de restitucion del menor

Para mayor claridad, se debe de dar a conocer a las partes que para presentacion de
la solicitud de restitucion de la persona menor de edad y la aplicacion del Convenio de la
HAYA en territorio costarricense, se requiere el auxilio del Patronato Nacional de la
Infancia que es el ente que formula la restitucion internacional de la persona menor. A fin
de evitar desconocimiento es preciso brindar la informacion a las partes que en Costa Rica
el Patronato Nacional de la Infancia actia en doble condicion, es decir, como Autoridad
Central que formula la peticidn de restitucion y a través de la Oficina Local de la residencia
de la persona menor de edad, que vela por la representacion e interés superior del menor -

por lo que puede afirmar u oponerse a la restitucion internacional pretendida.

De esta manera, se debe tener presente que en el cuerpo normativo costarricense las
personas menores de edad son personas con derechos, que debido a su edad disfrutan de
una mayor proteccion, la cual se plasma por medio del reconocido principio del interés
superior de la persona menor de edad. Otro derecho importante de mencionar el acceso a la

justicia, sonde segin Maria de Jesus Conde (2006), define como:

El derecho de acceso a la justicia hace referencia a un conjunto de derechos y
garantias que los Estados tienen que asegurar a sus ciudadanos, sin ningun tipo de
distincion, para que puedan acudir a la administracién de justicia a resolver un conflicto y
obtener una sentencia justa, de conformidad con el ordenamiento juridico. Se aplica a todas
las jurisdicciones y tiene un contenido amplio, siendo concreciones de este la asistencia
juridica y la defensa por un abogado totalmente independiente, la especializacion de la
justicia, la eliminacién de barreras arquitectonicas, la proteccion de las victimas y testigos,
la gratuidad, la asistencia de un intérprete, si fuera necesario, asi como las garantias del
debido proceso (p.1). Conde, Maria de Jests (2006), El acceso a la justicia de nifios, nifias y
jovenes. REVISTA-1IDH-50 baja.pdf (corteidh.or.cr)
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El principio del interés superior de la persona menor de edad, contenido en la
Convencion sobre Derechos del Nifio, es también parte del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia, del Cadigo de Familia y la Constitucion Politica del pais, el cual se impone
como fundamento basico en la apreciacion, valoracion y resolucion de los asuntos en que
existan de por medio personas menores de edad y funciona como un eje central para toda

disposicion o resolucion judicial.

La Convencién fue creada en 1989 y nuestra Constitucion en 1949, aunque fue
creada después, nuestra carta magna cuenta con principios importantes que protegen a las
familias y aqui involucra a las personas menores de edad, como grupos vulnerables, siendo
el Estado quién tiene el deber de proteger el interés superior de la persona menor de edad,

ligado con la normativa de la nifiez. (Campos, 2019, p.3)

Cuando se habla de restitucién, que conlleva la custodia, si bien son usualmente
personas adultas quienes la solicitan a la Autoridad Central, la interpretacion que se haga de
la situacion social vigente del menor involucrado y de la normativa aplicable como
fundamento de la decision judicial que al respecto se tome, debera hacerse bajo la direccion
de este principio que se impone como el elemento mas significativo para decidir la

ejecucion o no de la restitucion.

En el caso de Costa Rica, lo que predomina es la interpretacién a la luz de la
Convencion de los Derechos de los y las Nifias, frente a la interpretacion adulto-céntrica,
donde se protegen los derechos de los padres, sobre todo en paises que no han suscrito la

Convencion de los Derechos de los y las Nifias.

El Estado Costarricense debe procurar abrigar las garantias minimas que se brindan
a la persona menor de edad. Segun el articulo 43 del Codigo Procesal de Familia, nos habla
sobre las garantias minimas en el procedimiento para personas menores de edad, el cual
deben ser garantizadas a las personas menores de edad, junto con todos los derechos
contemplados en la Constitucion Politica, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, otros

tratados internacionales y las leyes de la materia. (Codigo Procesal de Familia)

Tanto a nivel nacional como internacional estas garantias de las personas menores

de edad se encuentran reguladas dentro de diversas normas, aplicables a cada una de las
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partes del proceso de restitucion internacional, las cuales deben de ser consideradas como
primordiales, especialmente por parte la persona juzgadora que sera la encargada de velar el

debido cumplimiento.

Por su parte, el articulo 114 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, refiere sobre
las garantias en los procesos donde se discuta algin derecho de las personas menores de
edad. Al mismo tiempo el inciso ¢) menciona que el Estado debera garantizar la igualdad, el
cual es de gran importancia ya que el menor de edad es considerado sujeto de derecho y
tiene la facultad de actuar como parte para la basqueda de sus derechos, los articulos

indican expresamente lo siguiente:
Articulo 114°- Garantias en los procesos.

En los procesos y procedimientos en que se discutan los derechos de personas menores de

edad, el Estado les garantizara:

a) Gratuidad: el Estado proporcionara a toda persona menor de edad la defensa técnica y la

representacion judicial gratuita.

b) Publicidad: todo proceso que se practique en virtud de la aplicacion de este Codigo
debera ser oral y publico. Podra decretarse la reserva de la audiencia de oficio o a instancia
de parte, cuando se estime conveniente por la indole del proceso, considerando el interés

superior de la persona menor de edad y la naturaleza del hecho.

c) Igualdad: la Administracion Publica y el juez deberan garantizar la igualdad de las

partes y procurar su equilibrio procesal y el derecho de defensa.

e) Representacién: la autoridad administrativa o judicial, segin el caso, garantizara los
derechos de representacion de la persona menor de edad. La autoridad respectiva velara

siempre porque no exista interés contrapuesto.

f) Derecho de audiencia: en todos los procesos administrativos y judiciales relacionados
con los derechos de esa poblacion se escuchara su opinion.

En el Estado costarricense prevalece la interpretacion en funcién del principio de
interés superior de la persona menor de edad, y cuando exista una confrontacion entre los

derechos de estos y los derechos de custodia o guarda de los padres, aunado a la
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interpretacion del derecho de visitas, lo que prevalece es el derecho de las personas

menores de edad a permanecer 0 a ver a sus padres.

Reconociendo la importancia de los instrumentos legales internacionales para
proceder a una restitucion, en casos de traslado o retencion ilegal de una persona menor de
edad, como es el caso del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores y la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional
de Menores, se impone la necesidad de tener siempre presente los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, frente a criterios e intereses de los adultos que muestren un apoyo
incondicional a la ejecucion de la autoridad parental, especificamente los derechos de
guarda-crianza que tengan los adultos, y asi es como pueden ser interpretados en algunos

paises.

Entrando a analizar las garantias minimas o esenciales en el proceso de restitucion
internacional de un menor, tomando en cuenta que este es un proceso que se debe
desarrollar en un corto plazo, en cualquiera de sus dos fases sea, voluntaria dentro de la

Autoridad Central o en las entidades judiciales correspondientes, para su pronta resolucion.

Para estos casos el Convenio abre la posibilidad de que la solicitud pueda ser
realizada en cualquiera de los Estados parte con el propdsito de poder garantizar el derecho
de las personas menores de edad a retornar a un ambiente seguro, por lo tanto, se puede
presentar ante la Autoridad Central del pais de residencia habitual o a autoridad judicial de
los paises miembros. EI Convenio en su articulo 29, indica que no excluird que cualquier
persona, institucién u organismo que pretenda que ha habido una violacion del derecho de
custodia o del derecho de visita en el sentido previsto en los Articulos 3 o 21, reclame
directamente ante las autoridades judiciales o administrativas de un Estado Contratante,

conforme o no a las disposiciones del presente Convenio.

Al mismo tiempo el numeral anterior establece que, los nifios, nifias y adolescentes
tienen derechos y garantias, en todo momento y dentro del proceso de restitucion

internacional podemaos citar:

a) A ser oido ante la autoridad competente cada vez que asi lo solicite la nifia, nifio o
adolescente;



88
b) A gue su opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una
decision que lo afecte;

c) A ser asistido por un letrado preferentemente especializado en nifiez y adolescencia
desde el inicio del procedimiento judicial o administrativo que lo incluya. En caso de
carecer de recursos economicos el Estado debera asignarle de oficio un letrado que lo

patrocine;

d) A participar activamente en todo el procedimiento;

e) Arecurrir ante el superior frente a cualquier decision que lo afecte.
Convenio sobre aspectos civiles de restitucion de menores
Principios generales dentro del proceso

Dentro del proceso de restitucion internacional de menores, se siguen varios
principios generales que buscan garantizar un enfoque equitativo y eficiente para resolver
los casos. Estos principios estan disefiados para proteger los derechos del menor y facilitar

la cooperacidn entre los paises involucrados. Algunos de los principios generales incluyen:

Principio Explicacion

Principio de retorno inmediato La regla general es que los menores deben
ser devueltos de inmediato a su pais de
residencia habitual. Este principio busca
evitar demoras innecesarias y preservar la
estabilidad emocional del menor al regresar

a su entorno familiar original.

Principio del interés del menor El interés superior del menor es un
principio fundamental en el derecho
internacional de familia. En el contexto de
la restitucion internacional de menores,
este principio implica que las decisiones
deben tomarse considerando el bienestar y

los derechos del menor como la prioridad
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maxima.

Principio de no revision sustantiva del

fondo del caso

El proceso de restitucion no tiene como

objetivo  revisar  sustantivamente  los
aspectos de custodia o derechos parentales.
Se centra en la ubicacion del menor y su
retorno al pais de residencia habitual.
Cuestiones méas amplias de custodia vy
visitas deben abordarse por los tribunales

del pais de residencia habitual.

Principio de cooperacion entre autoridades

centrales

Los paises involucrados deben cooperar a

través de sus autoridades centrales
designadas para facilitar la resolucién
rapida de los casos. La autoridad central
del pais requirente solicita la restitucion y
la autoridad central del pais requerido

ayuda en la implementacion de la orden.

Principio de resolucion rapida

El Convenio de La Haya establece plazos
especificos para la resolucion de casos de
restitucion internacional de menores. Este
principio busca evitar retrasos innecesarios
y garantizar una respuesta rapida a las

solicitudes de restitucion.

Principio de reconocimiento de decisiones

extranjeras

Los tribunales de un pais deben reconocer
y respetar las decisiones tomadas por
tribunales extranjeros en relacién con la
restitucion internacional de menores, de
acuerdo con los términos del Convenio de

La Haya.

Principio de celeridad

Se busca evitar dilaciones innecesarias y
asegurar que el proceso legal sea agil, con

el fin de facilitar la pronta reunificacion del
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menor con el progenitor que tiene el
derecho de custodia o visita segun la ley

aplicable.

Principio del debido proceso Implica que todas las partes involucradas
en el proceso tienen derecho a un
tratamiento justo y equitativo, con pleno

respeto a sus derechos fundamentales.

Elaboracién propia (con Base Protocolo para la aplicacion de procedimientos de
Restitucion Internacional de Personas Menores de Edad en Situaciones de Sustraccion y/o
Retencion llicita, (2013).

Disposiciones internacionales

El proceso de restitucion internacional de menores se rige principalmente por
disposiciones internacionales establecidas en el Convenio de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (Convenio de La Haya). Este convenio,
adoptado en 1980, establece un marco legal para facilitar la restitucién rapida de nifios
sustraidos ilicitamente a su pais de residencia habitual. Estas disposiciones del Convenio de

La Haya son:
Principio del retorno inmediato (Articulo 12)

El articulo 12 del Convenio de La Haya establece el principio fundamental de que, en
general, los menores sustraidos deben ser devueltos de inmediato a su pais de residencia
habitual. Este principio busca evitar que los nifios sean retenidos ilegalmente en otro pais y

preserva la estabilidad emocional y el bienestar del menor.
Definicion de sustraccion internacional (Articulo 3)

El articulo 3 del Convenio de La Haya define lo que constituye una sustraccion
internacional de menores. Se refiere a casos en los que un menor es trasladado o retenido
ilicitamente en violacion de los derechos de custodia atribuidos a una persona, institucion o

entidad, y esos derechos se ejercian de manera efectiva en el momento de la sustraccion.

Obligacion de las autoridades centrales (Articulo 6)
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El Convenio establece la obligacién de cada Estado firmante de designar una autoridad
central para recibir y tramitar las solicitudes de restitucion. La autoridad central del Estado
requirente solicitara la restitucion, y la autoridad central del Estado requerido ayudara en la

implementacion de la orden.
Causas para denegar la restitucion (Articulo 13)

Aunque el principio general es el retorno inmediato, el articulo 13 del Convenio de La
Haya enumera las circunstancias en las que un tribunal puede denegar la restitucion, como
el consentimiento del progenitor, riesgo grave de dafio al menor, o si ha transcurrido un

tiempo significativo.
Procedimiento rapido (Articulo 11)

El Convenio establece que los procedimientos relacionados con la restitucién internacional
de menores deben ser rapidos y sencillos. También establece plazos especificos para la

toma de decisiones.

Estas disposiciones proporcionan un marco legal claro y uniforme para abordar casos de
sustraccion internacional de menores y promover la cooperacion entre los Estados

signatarios.
Normativa internacional

e Convencion Americana de Derechos Humanos (1969)

e Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989)

e Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de
Menores

e Convencion Interamericana sobre la Sustraccion Internacional de Menores

e Convenio de 19 de octubre 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 Proteccion de los Nifios

e Conferencia interamericana sobre derecho privado

El Convenio de La Haya de 1980, y la CIDIP sobre restitucion internacional de menores
de 1989, los cuales generan un procedimiento autbnomo que se determina en dos fases, una
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voluntaria, ante las Autoridades Centrales, y otra, contenciosa, ante las autoridades
judiciales o administrativas competentes, las cuales deberan actuar con premura y disponer

la restitucion salvo en las excepciones que se puedan dilucidar en la revision de cada caso.

Dentro del Convenio de La HAYA se permite que la solicitud de restitucion se
formalice ante la Autoridad Central del Estado de residencia habitual del nifio, o ante la de
cualquier otro Estado parte, o directamente ante las autoridades judiciales o administrativas,

conforme o no a las disposiciones del presente Convenio en su articulo 29.

e En el caso de la CIDIP IV, los titulares de la accion de restitucion podran
ejercitarla:

e a) através de exhorto o carta rogatoria; o

e D) mediante solicitud a la autoridad central, o

e ) directamente, o por la via diplomatica o consular (articulo 8)

Disposiciones en Costa Rica

Costa Rica es un pais signatario del Convenio de La Haya sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Por lo tanto, el proceso de restitucion
de menores en Costa Rica sigue las disposiciones establecidas en dicho convenio. Ademas,
las leyes costarricenses también contienen disposiciones especificas relacionadas con la
restitucion internacional de menores. A continuacion, se proporciona una vision las

disposiciones relevantes en Costa Rica:
Convenio de la Haya:

Costa Rica ha adoptado el Convenio de La Haya, y las autoridades costarricenses
aplican sus principios y disposiciones en casos de sustraccion internacional de menores.
Esto incluye la obligacion de designar una autoridad central para manejar las solicitudes de
restitucion y la aplicacion del principio del retorno inmediato, a menos que existan

circunstancias especificas que justifiquen la no restitucion.

Ley de Derecho Internacional Privado (Ley No. 3512):
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La Ley de Derecho Internacional Privado regula cuestiones de derecho internacional
privado en Costa Rica. En el contexto de la restitucion de menores, esta ley establece
ciertas normas y procedimientos que son aplicables, en consonancia con los principios del

Convenio de La Haya.
Cadigo de familia:

Las disposiciones del Codigo de Familia de Costa Rica también pueden ser
relevantes en casos de restitucion internacional de menores. Este cddigo puede abordar

cuestiones relacionadas con la custodia y el interés superior del menor.,
Procedimientos Judiciales:

Los procedimientos judiciales en Costa Rica, en el marco del proceso de restitucion
de menores, seguiran las normativas establecidas en las leyes y reglamentos costarricenses.
Esto incluird la presentacion de solicitudes, la participacion de las autoridades centrales, y
la consideracion de circunstancias especificas que puedan justificar la denegacion de la

restitucion.
Normativa costarricense

e Constitucion Politica de la Republica de Costa Rica

e (Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia. Ley No. 7739

e Ley General de la Administracion Publica

e Cadigo de Familia

e Cadigo Procesal de Familia

e Codigo Procesal Civil

e Ley General de Migracion y Extranjeria No. 8764

e Reglamento para la Aplicacion de la Ley General de Migracion y Extranjeria a las
Personas Menores de Edad.

e Ley de Creacion del sistema de Alerta y el Procedimiento para la coordinacion y
Reaccion inmediata entre las Instituciones Plblicas y Privadas ante la desaparicion

0 sustraccion de personas menores de edad No. 9307

Competencia de la Sala Constitucional en el proceso de restitucion de menores
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La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica es el érgano
encargado de resolver casos de amparo y controlar la constitucionalidad de las leyes. En el
contexto de un proceso de restitucion internacional de menores, la ejecucion de una
sentencia de los procesos de restitucion de menores, puede implicar varias etapas y

procedimientos.

Al ser Costa Rica pais miembro del convenio debe cumplir con lo establecido
dentro de este, sin embargo, esto no ha sido facil a raiz de los diversos criterios que en la
actualidad se presentan entre los Tribunales de Justica y la Sala Constitucional
primordialmente en cuanto a la aplicacion de este, y si media dentro del nacleo familiar
violencia en la cual queda inmerso un menor de edad. Dentro de los Estados miembros
resulta de aplicacién obligatoria el Convenio, pudiendo establecer dentro de los mismos
ciertas excepciones restrictivas, sin embargo, en nuestro pais esta interpretacion se ha visto

de manera amplia.

Provocando diversidad de criterios entre el ente aplicador del convenio y la Sala
Constitucional, debido a que El Juzgado de Nifiez y Adolescencia, asi como el Tribunal de
Familia, en resguardo del Interés Superior del Menor de Edad considera que el elemento
que se debe dilucidar dentro de los procesos judiciales de restitucion de menores es si ha
sido de manera ilegitima el desplazamiento del nifio, nifia o adolescente o por lo contrario
el mismo fue en apego a la norma, mas la permanencia del menor se estd manteniendo de

manera ilicita.

Se debe considerar cualquier oposicion afin con el Interés Superior del Menor de
Edad, para buscar eficacia en la resolucion judicial. Considerando que el Concepto de
Interés Superior del Menor de Edad parte de un criterio objetivo y no desde un aspecto
subjetivo de "qué es lo que yo creo que es mejor para la persona menor de edad”, tal como

lo ha establecido la jurisprudencia de ese Tribunal de Familia

Segun Sentencia N°01036 de Tribunal de Familia

(2015) indica que, en la integracion de ese criterio objetivo, el Interés Superior del Menor
debe ser valorado como un concepto tripartito, entendido como:
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1. Derecho sustantivo,
2. Principio juridico, donde la norma siempre se interpreta a favor del menor,

3. Norma procesal, siempre que se involucre un menor en un proceso, se debe justificar que

las decisiones fueron tomadas evaluando su interés.

Al basarnos en esta definicion del Interés Superior del Nifio expresada
anteriormente, y la urgencia de resolucién que tienen los casos de restitucién de menores,
podemos decir que la interpretacion del Convenio es acorde a la celeridad que la

Conferencia de La Haya desea que tenga la aplicacion de EI Convenio.

La Sala Constitucional ha venido realizando un anélisis individual de cada uno de
los expedientes de restitucion que le ha tocado conocer y que considerando que es deber del
Juez, como representante del Estado costarricense, analizar en concreto cada situacion a la
luz de todos los principios, tratados y leyes que integran el ordenamiento juridico

costarricense.

Siendo este el caso, cuando se solicita la restitucion de un menor que ha sido
desplazado por parte de la madre quien huye de una situacion violencia en el nucleo

familiar; la Sala Constitucional

En nuestro pais la proteccion del nifio la podemos ver amparada en el articulo 51 de

la Constitucion Politica el cual nos indica que,

Que se tiene derecho a la proteccidn especial del Estado, el derecho a esa proteccién

la madre, el nifio y la nifia, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad.

En sentencia No. 2019-12599 de las 09:30 horas de 9 de julio de 2019 se indic6 que,

“IIL.- ... El Convenio de La Haya de 28 de octubre de 1980, sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (aprobado en nuestro pais mediante ley
niamero 7746 de 23 de febrero de 1998) se constituye en un
instrumento internacional establecido para la restitucion de personas menores de edad que

han sido trasladadas ilicitamente desde el pais de su residencia habitual hacia otro Estado
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contratante, o bien, cuando su salida ha sido licita, pero luego su permanencia en el Estado

distinto al de su residencia habitual se transforma en ilegitima.

Si bien el instrumento de cita tiene como finalidad primordial conseguir que la
persona menor de edad del proceso sea restituida al pais de su residencia habitual, lo cierto
es que el propio Convenio también contempla algunas situaciones en las que las
autoridades del pais donde se encuentre podrian no aprobar su restitucién. Estas causas se

encuentran contempladas en los articulos 13 y 20, los que disponen lo siguiente:

Que la autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el
menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en
cuenta sus opiniones. Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en el
presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la
informacion que sobre la situacién social del menor proporcione la Autoridad Central u otra

autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor.

Articulo 20. La restitucién del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12
podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Procedimiento para la ejecucion de sentencia del proceso de restitucion internacional

de menores.
A continuacién, se describe como debe de llevarse a cabo el procedimiento:

Paso 1: Recepcion de la sentencia del proceso de restitucion: Una vez que la Sala
Constitucional recibe la sentencia relacionada con un proceso de restitucion internacional
de menores, revisara el contenido de esta para determinar su validez y conformidad con la

Constitucion y los tratados internacionales aplicables.

Paso 2: Registro y notificacion: La sentencia se registra en los archivos de la Sala
Constitucional. Las partes involucradas en el proceso, asi como las autoridades

correspondientes, pueden ser notificadas oficialmente de la sentencia.
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Paso 3: Cumplimiento Voluntario: En el caso de que la sentencia ordene la restitucion del
menor y las partes estén de acuerdo, se espera que el progenitor que sustrajo al menor

cumpla voluntariamente con la orden de restitucion.

Paso 4: Incumplimiento y procedimiento de ejecucién: Si el progenitor que sustrajo al
menor no cumple voluntariamente con la sentencia, se pueden tomar medidas de ejecucién.
La Sala Constitucional podria requerir la intervencion de las autoridades competentes,

como la fuerza publica, para garantizar el retorno del menor al pais de residencia habitual.

Paso 5: Seguimiento del proceso: La Sala Constitucional podria llevar a cabo audiencias
adicionales o solicitar informes para evaluar el progreso y garantizar que se estén tomando

las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia.

Paso 6: Control de constitucionalidad: La Sala Constitucional podria revisar cualquier
accion tomada en el proceso de ejecucion para asegurarse de que esté en conformidad con
la Constitucion y los principios fundamentales del ordenamiento juridico.

Entes encargados del proceso de Restitucion internacional de menores en Costa Rica

En Costa Rica, la entidad encargada del proceso de restitucion internacional de
menores es la Direccion General de Migracion y Extranjeria. Esta entidad actia como la
Autoridad Central designada para la implementacion del Convenio de La Haya sobre los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

La Autoridad Central tiene diversas responsabilidades en el proceso, tales como la
recepcion de solicitudes, la coordinacion con autoridades extranjeras, el asesoramiento y

orientacidn, la participacion en audiencias y el seguimiento del proceso.

Es importante destacar que, aunque la Direccion General de Migracion y Extranjeria
juega un papel clave en la coordinacion y facilitacion del proceso, la implementacion
practica y la toma de decisiones en casos especificos recae en los tribunales y autoridades
judiciales del pais. Ademas, la colaboracion entre las autoridades centrales de los paises

involucrados es esencial para el éxito del proceso de restitucion internacional de menores.

Una de esas autoridades centrales es el Patronato Nacional de la Infancia (PANI), la

cual es una institucion encargada de la proteccion de los derechos de la nifiez y la
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adolescencia en Costa Rica. En el contexto de la restitucion internacional de menores, el
PANI desempefia un papel fundamental en la aplicacion de la Convencion de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. EI PANI, como
entidad central en Costa Rica, colabora en el proceso de restitucion internacional de

menores de la siguiente manera:
Recepcion de solicitudes:

Cuando un padre o tutor en Costa Rica busca la restitucién de un menor que ha sido
sustraido ilegalmente y llevado a otro pais que es parte de la Convencion de La Haya, el

PANI es la entidad encargada de recibir la solicitud correspondiente.
Coordinacién con la Autoridad Central del otro pais:

El PANI se comunica y colabora con la Autoridad Central del pais donde se

encuentra el menor, facilitando la comunicacién y coordinacion entre ambas partes.
Mediacion y asesoramiento:

El PANI puede brindar servicios de mediacion y asesoramiento a las partes
involucradas en el proceso de restitucion, con el objetivo de resolver el caso de manera

amigable y en el mejor interés del menor.
Colaboracion con las autoridades judiciales:

El PANI trabaja en estrecha colaboracion con las autoridades judiciales tanto en
Costa Rica como en el pais donde se encuentra el menor. Esto implica proporcionar
informacion relevante, documentos y cualquier otra ayuda que sea necesaria para el proceso
judicial.
Supervision del cumplimiento de la decision judicial:

Una vez que se emite una decision judicial para la restitucion del menor, el PANI

supervisa el cumplimiento de dicha decision y trabaja para garantizar que el menor sea

devuelto de manera segura.
Entes encargados del proceso de restitucion internacional en Costa Rica

Por Decreto Ejecutivo, No. 29694-RE-J-MP del 21 de junio del 2001, el PANI fue
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declarado Autoridad Central del Convenio de la Haya y le corresponde cumplir con
lo estipulado en articulo 7 que son las competencias de las autoridades centrales,
asi como con todo el convenio.

e Autoridad Central

e Juzgado de familia, nifiez y adolescencia (concentracion jurisdiccional por
recomendacion de la HAYA

e Tribunal de familia, quien resuelve en alzada (codigo procesal de familia) la Sala
Segunda

e Sala Constitucional (Habeas Corpus)

Funciones del PANI

/

Autoridad Central: Oficinas locales: informe psicosocial y
representacion

En asesoria juridica legal de las personas menores de edad de
acuerdo con

El articulo 4, inciso k, | de la Ley Organica del
PANIy

Articulo 111 CNA



100

ARTICULO 4.- Atribuciones. Las atribuciones del Patronato Nacional de la

Infancia seran:

K) Intervenir como parte en los procesos judiciales y administrativos en que
esté vinculada cualquier persona menor de edad que requiera esa

intervencion, para que se le garantice el disfrute pleno de sus derechos.

I) Representar legalmente a los menores de edad que no se encuentren bajo
autoridad parental ni tutela, asi como a quienes estén bajo la patria potestad

de una persona no apta para asegurarles la garantia de sus derechos.

ARTICULO 111.- Representacion del Patronato Nacional de la Infancia

En los procesos judiciales y procedimientos administrativos en que se involucre
el interés de una persona menor de edad, el Patronato Nacional de la Infancia representara
los intereses del menor cuando su interés se contraponga al de quienes ejercen la autoridad

parental. En los demas casos, el Patronato participard como coadyuvante.
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CAPITULO Ill: MARCO METODOLOGICO

Enfoque de la investigacion

Para el presente trabajo se utilizara un enfoque cualitativo con el fin de poder obtener
tras un analisis detallado de la interpretacion del fendmeno social que surge tras el
comportamiento de las familias, asi como las causales que detonan que estas procedan a
tomar la decision de someter a su hijo o hija a un proceso de restitucion internacional de

menores.

Para tal fin se procedera con el anélisis detallado del Convenio Internacional sobre
restitucion internacional de menores, el Codigo de la nifiez y adolescencia, el codigo
Procesal de Familia, asi como el Convenio de Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de menores de la conferencia de la Haya.

De igual interés son los votos de la Sala Constitucional, el Tribunal de familia y la
jurisprudencia nacional, con el propdsito de poder comprender adecuadamente el proceso

de Restitucion Internacional de menores y la aplicacion en Costa Rica.
Disefio

Disefo etnografico: se utilizara este tipo de disefio caracteristico de un estudio que busca
comprender, describir y comprender el sistema social aplicable a un proceso de Restitucion
Internacional de personas menores de edad, a traves de la descripcion de las caracteristicas
familiares, sociales que afectan los pensamientos y actuares de uno de los progenitores.

Reconociendo cuales son las caracteristicas comunes y si se aplica de igual forma en cada

uno de los paises miembros.
Muestra de la investigacion

En el presente estudio se pretende obtener la informacion de expertos en el tema de
Restitucion de menores, misma que permitira conocer de primera mano la perspectiva de

los profesionales que dia con dia deben resolver a nivel pais los casos que se les presenta y
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la forma adecuada en la que se debe proceder para el resguardo de los derechos de los
menores y el menor trauma psicoldgico para estos

Unidades de analisis

Las unidades de analisis se basan en examinar el proceso de restitucion internacional de

las personas menores de edad, dentro del capitulo IV del nuevo Cédigo Procesal de Familia
A través de los titulos de

Temal

Restitucion internacional de menores de edad

e Importancia dada al interés superior del menor
e Excepciones a la obligacion de garantizar el retorno inmediato de los menores al

pais de residencia habitual.
Tema 2

Obligaciones estatales y garantias minimas en el proceso de restitucion del menor.

e Principios generales dentro del proceso Celeridad y debido proceso.

e Disposiciones generales establecidas en las normas nacionales e internacionales

Tema 3

Competencia de la Sala Constitucional en los procesos de Restitucion Internacional de

menores.

e Procedimiento para la ejecucion de sentencia del proceso de restitucion
internacional de menores.

e Instancias encargadas del proceso de Restitucion internacional en Costa Rica.
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Instrumentos

En este examen se estard aplicando la instrumentacion abierta con el propoésito de
conocer los criterios de los expertos, a través del conocimiento y puntos de vista que han

adquirido a través de los afios que han podido ejercer su profesion.

Proceso de recoleccién y analisis de datos

La recoleccion de datos y el analisis de datos cualitativos son procesos que van
concatenados uno del otro, lo primero que se realiza es que se selecciona, luego se recolecta
y posteriormente se extraen los datos, elementos, significados, caracteristicas y
conclusiones de datos no estructurados, en forma textual o narrativa. Esta informacion que
se obtiene es de una variedad de fuentes, los mismo puede tener formato tanto de texto

como audio, imagen o video.

Método de analisis

El método de andlisis para esta investigacion es el propuesto por Herndndez, Fernandez
y Bautista llamado método de factorizacién, consiste en que los objetivos especificos a los
que le di contenido en el marco tedrico, se crearon unidad de analisis, que se dividieron en
categorias, se describieron, analizaron e interpretaron para responder a la pregunta de

investigacion.
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CAPITULO IV: ANALISIS DE RESULTADOS

Primera Unidad de Analisis:

Categoria 1: Proceso de restitucion internacional de menores
Descripcion

Proceso de restitucion internacional de personas menores de edad

Consiste en el retorno seguro de una persona menor al Estado donde tiene su residencia
habitual, si ha sido trasladada de manera ilicita o que, habiendo sido el traslado legal,
hubiera sido ilegalmente retenida. A raves de un proceso autbnomo e independiente del
contencioso sustancial sobre custodia del nifio, ya que este ultimo debe ser dilucidado en un
tramite aparte dentro de los Tribunales de familia del Estado donde el menor tiene su

residencia habitual.

Los procesos de restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes constituyen un
mecanismo de cooperacion juridica internacional cuyo objetivo principal es asegurar el
pronto y seguro retorno de los nifios, nifias y/o adolescentes al Estado en el que tienen su
centro de vida.

Cabe destacar que para la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de

Menores se considera menor a toda persona que no haya cumplido dieciséis afios.

Debido al auge de casos crecientes a nivel mundial se crean diferentes mecanismos que
permitan aclara como se debe realizar y quien es el encargado de la representacion y el
debido proceso, uno de ellos es el Convenio sobre aspectos civiles de restitucion de

menores.

El Convenio sobre aspectos civiles de la Haya viene a establecer en su articulo 6
que cada Estado miembro debe establecer una Autoridad Central la cual seré la encargada
del cumplimiento de las obligaciones adquiridas dentro del Convenio. En nuestro pais esta
Autoridad Central es el Patronato Nacional de la Infancia (PANI), lo que consiente separar

la ejecucion del proceso de restitucion de la ejecucion meramente judicial.
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Siendo el mismo convenio quien define las funciones que cada Autoridad Central
debe de realizar en el cumplimiento de sus funciones, en su articulo 7 se definen como
funciones del PANI, como Autoridad Central, las siguientes. Las Autoridades Centrales
deberéan colaborar entre si y promover la colaboracion entre las Autoridades competentes en
sus respectivos Estados, con el fin de garantizar la restitucion inmediata de los menores y
para conseguir el resto de los objetivos del presente Convenio. Deberan adoptar, en
particular, ya sea directamente o a través de un intermediario, todas las medidas apropiadas

que permitan:
a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que la menor sufra mayores dafios 0 que resulten perjudicadas las partes

interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas provisionales;
c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima

conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la aplicacion del

Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto
de conseguir la restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de

manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y juridica, incluida

la participacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor sin peligro, si

ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente Convenio y

eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha aplicacién

Partes:
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a) Solicitante: El proceso de restitucion internacional de personas menores de edad,
podra ser solicitado por el padre, madre, tutor, guardador u otra persona, institucion u
organismo que fuere titular del derecho de guarda o el derecho de custodia, guarda y
crianza, conforme al ordenamiento juridico del pais de residencia habitual de la
persona menor de edad, antes de su traslado o retencion.

b) Presunto Sustractor o Sustractora: El procedimiento sera presentado en contra de la
persona que presuntamente ha sustraido o retiene en forma ilegitima a la persona

menor de edad, constituye la causa de la solicitud.

c) Persona menor de edad: Todo nifio, nifia, adolescente, que haya tenido su residencia
habitual en un Estado antes de su traslado o retencidn ilicita hacia o desde Costa Rica. En el

supuesto de los casos que se presentan en Costa Rica, se rige hasta los 16 afios.

Todo el procedimiento de restitucion internacional de menores tiene que ver con la
convencion sobre aspectos civiles de la sustraccion de menores y no con la normativa

interna de cada pais.
Sujetos procesales

Autoridades Centrales: Dada la importancia y con el propésito de garantizar el
cumplimiento de las obligaciones originarias del Convenio de La Haya por parte de cada
Estado contratante, la normativa convencional en su articulo 6 impone la designacion de

una Autoridad central por cada uno de ellos.

Las funciones de dicha Autoridad vienen dadas en el articulo 7 del Convenio de la Haya el

cual textualmente sefiala:

Adoptando todas las medidas que pueden lograr un retorno del menor de manera voluntaria,
sin embargo, si se desconoce el lugar exacto donde se encuentra retenido el menor se
avisard a INTERPOL para la pronta localizacion de la persona, ya que la autoridad central
solo cumple una funcién informativa y administrativa, y es el poder judicial quien tomara la

decision de la solicitud de la restitucion.

Autoridad Competente: Es la Autoridad Judicial competente en Costa Rica para resolver

en definitiva las solicitudes de restitucion internacional de personas menores de edad que,
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en nuestro pais es, por disposicion interna de la Corte Suprema de Justicia, el Juzgado de

Familia, Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San José.

Otros organismos participantes: a) Consulados: Se apersonan al proceso administrativo y
judicial cuando tienen interés en conocer sobre el caso o velar por el estado de sus

nacionales.

- Proceso Judicial: Agotada la fase administrativa parte de esta Autoridad Central, de
inmediato se procederd a trasladar la solicitud de restitucion internacional de persona menor
de edad, al Juzgado de Familia, Nifiez y Adolescencia del Primer Circuito Judicial de San
José, despacho judicial que, por disposicion interna de la Corte Suprema de Justicia, tiene

centralizada la competencia a nivel nacional para conocer este tipo de procesos.

Para que surta efectos el escrito a presentarse en el proceso de Restitucion Internacional
debe ser firmado por la persona funcionaria encargada del caso en Asesoria Juridica, quien
tendrd el poder para actuar como representante legal en la institucion. En este mismo
escrito inicial debera realizarse la solicitud al juez la designacion de un curador procesal

para que represente los intereses de la parte solicitante.

1 ¢ Cree usted que interviene eficazmente el Estado en los casos de sustraccion
Inter parental de menores?
A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Si, intervienen varias instituciones de acuerdo con las competencias de cada una.
Interviene el INAMU, La Direccion General de Migracion y Extranjeria, PANI,
Poder Judicial en primera, segunda instancia y en algunos casos con la Sala
Constitucional. Se busca atender no solo el Convenio de sustraccion Internacional,

sino los demas instrumentos internacionales y principios en nifiez y adolescencia.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:
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Pues yo considero que si, a pesar de que quizds no existe una regulacion
completamente especifica, un reglamento, una ley, digamos propia, Costa Rica. Lo
cierto del caso es que, si hay un convenio y que también jurisprudencialmente, se ha

venido desarrollando una linea sobre como resolver este tipo de casos,

Entonces en primera instancia si se tiene muy en cuenta dentro de estos procesos,
que lo primordial es el interés superior de la persona menor de edad en esa medida
es este, pues aca como la primera intervencion que se tiene, por decirlo de alguna
manera, siempre y cuando, pues el progenitor interesado solicité la colaboracion de

la que habla el Convenio de Sustraccion.

Este es precisamente la autoridad central, que en el caso de Costa Rica viene
siendo, pues, el PANI y verdad. Es curioso porque, de hecho, el Patronato Nacional

de la infancia actlia en doble condicidn, en estos casos de sustraccion.

En la primera, pues en la primera condicion de Autoridad Central que brinda
colaboracion al estado de al Estado que esta brindando, estad solicitando el

requerimiento de devolver al menor.

Entonces en ese sentido la Autoridad Central, pues hace toda la coordinacién a
nivel administrativo para tratar de agotar en esa via el retorno del menor a su pais de

origen o pais de residencia habitual.

Ahora bien, si esa opcion no resulta exitosa, es cuando se activa el proceso judicial
como tal, entonces ahi se solicita el auxilio por parte del despacho judicial
competente, que en este caso vendria siendo nifiez y también el Patronato Nacional
de la infancia, interviene en condicién de parte interesada o en representacion de las

partes de las personas menores de edad.

Entonces hay que tenerlo muy claro, porque si, pues podria generar confusiones,

pero si en este tipo de procesos actdan con doble propdsito.

Ahorita le brindan colaboracién al progenitor que esta solicitando la restitucion.
Pero esto es también mas que todo un mandato por el Convenio. Verdad que se

oblig6 a Costa Rica en su momento al firmar el Convenio de La HAYA.
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Entonces por eso se le designo ese papel al Patronato Nacional de la Infancia, que al
menos yo si considero que es bastante eficaz y de hecho, por la naturaleza del
proceso, este nivel se tiene que tramitar de una manera bastante expedida, entonces,

pues si,

De hecho, en primera instancia, en via administrativa, el Patronato trata de
establecer contacto con el progenitor que tiene al menor de indagar en las causas de
ese traslado de ese presunto traslado ilegitimo y también puede verificar el estado

del menor y demas.

Entonces, en ese sentido, yo considero que si, ahora viene la parte jurisdiccional
este la intervencion del Estado se puede visualizar en el sentido de que el proceso se
le da la suficiente importancia y celeridad al respecto para que no supere los plazos,
de que el menor no vaya a adquirir arraigo domiciliario, social, escolar, médico,

familiar, etcétera.

En caso de que la restitucion si fuese procedente Entonces, obviamente, como uno
en principio desconoce si efectivamente, la restitucion va a proceder o0 no, se debe
tramitar el proceso con la celeridad que corresponde para evitar que corran esos
plazos establecidos en el Convenio o se vayan a exceder, porque estos, en definitiva,
va a generar pues un perjuicio para el menor, en caso de que no, no se le diese la

celeridad necesaria el proceso como tal.

. BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Para mi el estado si cuenta con los mecanismos especificos para dar cumplimiento
al convenio de La Haya, sin embargo, también el convenio establece que se tiene
que sujetar a las normativas del Estado y bajo esa linea es que existe la figura del
refugio, entonces es donde impiden la efectividad. Hay tesis encontradas en cuanto
a esto porque se dice que el refugio no es un elemento fundamental para este negar
la restitucion y hay otra tesis que este argumenta que si es verdad que hasta que no

se defina lo del refugio la persona no puede salir del pais.
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Anélisis

Segun las respuestas emitidas por parte los expertos consultados y lo examinado en las
diversas fuentes estudiadas, en Costa Rica se trata de cumplir con la adecuada intervencion
en los procesos de restitucion internacional de las personas menores, dentro de sus
posibilidades y siempre en apego al Convenio de la HAYA, instrumentos internacionales y
el desarrollo de la jurisprudencia a través de los afios, dado que al dia de finalizacion del
presente examen no existe una norma especifica que se encuentre en vigencia dentro del
pais que delimite los parametros a seguir dentro de nuestro territorio propios de nuestra
jurisdiccion.
Sin embargo, esto no es un impedimento para que los jueces de familia dejen de lado el
resguardo de los derechos de los menores y su interés superior, por lo contrario, es

primordial para los funcionarios siempre y cuando se presente una solicitud formal por

parte del progenitor que ha sido afectado con la separacion abrupta de su hijo o hija.

Existe una Autoridad Central y las instituciones encargadas de velar porque este sea el
propdsito principal, la proteccion del interés superior menor de la persona menor de edad,
tanto en la via administrativa, etapa complementaria y via judicial por lo que dentro del
mismo Convenio se ha nombrado y dado potestad a cada Estado de actuar dentro de sus
lineamientos para actuar con celeridad para la pronta resolucién en cada uno de los casos
por resolver dentro del plazo establecido de seis semanas para que este interés no se vea

violentado por temas administrativos o falta de norma nacional.

Lamentablemente este plazo no se puede cumplir por factores propios dentro del proceso o
porque las autoridades se encuentran con una solicitud de refugio y la intervencion de la

Sala Constitucional, que retrasa o impide que esta restitucion se pueda realizar.
Interés superior del menor

En resumen, la importancia del proceso de restitucion internacional de menores radica en su
contribucién a la proteccion de los derechos infantiles, la prevencion de sustracciones

parentales y la preservacion de la estabilidad emocional de los menores involucrados.

El interés superior de las personas menores de edad dentro del Convenio HAYA de

derecho internacional privado
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Interpretacion conceptualizada.

e No ser trasladado o retenidoilicitamente, protegerlo de los efectos de la sustraccion.

e Que se dilucide ante el juez del Estado de su residencia y toda la decision sobre la
guarda y custodia.

e Mantener contacto fluido con ambos progenitores y sus familiares.

e Obtener una rapida resolucidon de la solicitud de restitucién o visita internacional.

e Debe ser evaluada a la luz de las excepciones previstas Oen el Convenio de la. Halla
de derecho internacional privado.

e EIl proceso de restitucion internacional de menores es de gran importancia en el
ambito legal y social, ya que busca proteger los derechos de los nifios y garantizar
su bienestar en situaciones de sustraccion transfronteriza por parte de uno de sus

progenitores o terceros.

El proceso de restitucion internacional de menores se basa en el respeto y la proteccion
de los derechos fundamentales de los nifios, reconocidos en instrumentos
internacionales como la Convencidn sobre los Derechos del Nifio y garantiza que los
nifios tengan acceso a ambos padres y a su entorno familiar, lo que es esencial para su

desarrollo integral.

La demora en la proteccién de un nifio o nifia genera una infraccion a los derechos
fundamentales de los nifios y han habido condenas a paises simplemente por demoras
en en proceso de nifios y nifas. El interés superior del nifio en los casos de sustraccion
de nifios debe ser evaluado a la luz de las excepciones previstas en el Convenio. No se

valora igual en en un juicio de guarda y custodia que en un caso de sustraccion.

En los casos de sustraccion en principio, el interés superior del nifio se protege con la
restitucion inmediata, salvo que alguna de las excepciones se identifique en el caso y
algun elementos probatorio implique entender que la proteccion va a estar dada por

mantener al nifio o nifia en el lugar donde fue sustraido.

En principio del interés superior del nifio en el contexto de la sustraccion tiene que
tener una admisibilidad de prueba muy limitada, ya que si el caso tiene que ser resuelto

en seis semanas, si pensamos que el principio es la restitucion inmediata, al pais de
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residencia habitual donde el nifio o nifia deberian regresar, un juez o una jueza que va a
tener que resolver la cuestion de fondo. Si el nifio vive con papa o con mama o, en un
pais en el otro, porque no va a ser la ultima palabra en la vida de esta familia. Siendo la

carga de la prueba a cargo de quien alegue la excepcion

2 ¢Considera usted que dentro del proceso de restitucion internacional de personas
menores de edad las partes procuran proteger el interés superior de las personas

menores de edad?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Procuran resolver el Convenio de sustraccion Internacional de acuerdo con lo que
este indica, ya sea retornandolo o aplicando las excepciones cuando asi las ameriten. El

principio del interés superior se basa en eso estrictamente.

En retornar a la persona menor de edad a su pais de residencia habitual o revisarlo a la luz
de las excepciones. A veces existen fallas en el proceso judicial, por ejemplo, en la
excepcion de la opinion de la persona menor de edad porque al final no se toma

estrictamente lo que estas desean.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

Procura el interés superior de las personas menores de edad, pues en principio si estaba
disefiada precisamente para eso es para conservar el domicilio, una residencia habitual del
menor, sus costumbres, sus raices, su lengua es que tiene una lengua diferente e incluso su

familia.

Porque es parte de lo que conforma la identidad de la persona menor de edad. También
sucede con esto que muchas veces los padres accionan este tipo de procesos, obviamente

por motivos personales, no siempre por un tema de que realmente proceda o no, porque
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podria, pero perfectamente ha pasado que accionan después del tiempo previsto en la norma

0 ventilan cuestiones que no son propias del objeto del proceso.

Hay que tener claro que una restitucion lo que se persigue es determinar si ese traslado o
retencion es legitimo o no es legitimo, una vez que se aclara este y si es ilegitimo, por

ejemplo, se verifica si cabe alguna de las excepciones que el mismo Convenio establece.

No se puede ventilar dentro del proceso cuestiones que no sean propias de la naturaleza de
este. Pasa muchas veces, como le digo, que los padres se atienen a motivos personales, pasa
muchas veces que dentro del proceso quieren discutir cosas relacionadas a guarda crianza,

de educacion o asuntos de indole similar, y ese no es el proceso correspondiente para eso.

Entonces si, hay que tener muy claro esa parte. Sin embargo, existe obviamente el proceso

judicial, y el proceso administrativo.

Y el que puedo hablar yo es mas que todo de como se trabaja en el ambito jurisdiccional. Si
estd permeado de manera tal que lo primordial sea atender el interés superior de la persona
menor de edad. Por lo mismo se tiene también un juzgado especializado en materia de

nifiez ya que este es un proceso de caracter o de naturaleza especial.

Porque no se tramita igual que los nuestros, los procesos que en este juzgado se ventilan,
pues es un proceso que se procura que sea mas expedido precisamente para evitar un mayor

perjuicio en el menor en caso de que si sea procedente una restitucion.

Pero si hay que valorar varias condiciones que, como te digo, estan todas contempladas en
el Convenio, precisamente en aras de salvaguardar el interés superior del menor, pero al
menos Yo si considero que el proceso dentro de la institucion a nivel judicial esté disefiado

precisamente para proteger a los menores tanto nifios como adolescentes.

C. BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Considero que obviamente hay una disputa entre padres donde cada uno alega la residencia
habitual en el Pais requirente entonces es muy complicado el visualizar esta pregunta
porque es muy subjetivo de cada parte, en el tanto, de que una alega tal vez algun tipo de

agresion o algun tipo de peligro en el estado de residencia habitual de la persona menor de
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edad y el otro quiere establecer el derecho de permanencia de ese nifio o nifia adolescente
en el lugar de residencia habitual, entonces son disputas que muchas veces tienen el matiz
del interés superior de la persona menor de edad, pero tambien va un interés adulto

centrista.

Andlisis:

En Costa Rica a través de la Autoridad Central designada por medio del Convenio de la
HAYA ha venido tramitando el proceso de restitucién de menores como se ha venido
implementando a través de los afios y en apego a lo estipulado dentro del Convenio y

procura siempre actuar en favor del resguardo de los derechos de las personas menores de

edad y el cuidado de que no sea violentado el interés superior del menor.

A traves del proceso se procura que este interés sea traducido solo al retorno del menor a su
pais de residencia habitual, sin causar el mayor perjuicio al nifio, nifia o adolescente, por lo
que se busca que sea resuelto de manera expedita para cumplir con lo establecido en el

convenio y priorizar los derechos de los menores.

Categoria 2: Excepciones a la obligacion de garantizar el retorno inmediato de

los menores al pais de residencia habitual

Descripcion

Excepciones a la obligacion de garantizar el retorno inmediato de los menores al pais

de residencia habitual

Aunque la regla general en casos de restitucion internacional de menores es el retorno
inmediato de las personas menores de edad al pais de residencia habitual, existen algunas
excepciones contempladas en el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores y en las leyes nacionales de los paises signatarios.
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Estas excepciones son el consentimiento del progenitor o autoridad competente, riesgo
grave de dafio para el menor, voluntariedad y edad del menor, transcurso de tiempo

significativo y violencia doméstica o abuso

Excepciones, segun el Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores

e Consentimiento del progenitor o autoridad competente (Articulo 13)

Si el progenitor que sustrajo al menor demuestra que el otro progenitor consintié
expresamente o habia aceptado la sustraccion, o si la autoridad competente del pais de
residencia habitual ha dado su aprobacion, puede haber una excepcion al retorno

inmediato.
e Riesgo grave de dafio para el menor (Articulo 13)

Si el progenitor que sustrajo al menor puede demostrar que existe un riesgo grave de
dafio fisico o psicologico para el nifio en caso de retorno, algunos tribunales pueden
considerar esta excepcion. Este riesgo debe ser evaluado cuidadosamente y demostrado de

manera convincente.
e \oluntariedad y edad del menor (Articulo 13)

Si un menor es lo suficientemente mayor y puede expresar su deseo de no regresar,
algunos tribunales pueden tener en cuenta esta consideracion, especialmente si se trata

de un adolescente.
e Transcurso de tiempo significativo (Articulo 12)

Si ha pasado un tiempo considerable desde la sustraccion hasta que se presenta la solicitud
de restitucion, y el menor ya se ha integrado de manera significativa en su nuevo entorno,

algunos tribunales pueden considerar que el retorno no es apropiado.

e Violencia doméstica o abuso (Articulo 20)
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En casos de violencia doméstica o abuso, algunos tribunales pueden considerar la
proteccion del menor como una prioridad y podrian no ordenar el retorno inmediato si hay

evidencia de que el menor estaria en peligro al regresar.

Excepciones caracteristicas generales

e No son de aplicacion automatica.
e Son de enunciacion taxativa.
e Son de interpretacion restrictiva.

e Son manifestaciones concretas del principio de interés superior del nifio.

El nivel relativo de riesgo necesario para poder constituir un grave riesgo puede variar, no

obstante, dependiendo del carécter y de la seriedad del dafio potencial hacia el nifio

Por ende, mientras que el examen de la excepcion de grave riesgo suele requerir un analisis
de la informacién/pruebas provistas por la persona, institucion u otro organismo que se
opone a la restitucién del nifio (en la mayoria de los casos, el padre o madre sustractor), no
debe limitarse solamente a un analisis de las circunstancias anteriores o vigentes al

momento del traslado o de la retencion ilicitos.

Por el contrario, requiere mirar hacia el futuro, esto es, a las circunstancias que existirian si

el nifo fuera restituido inmediatamente.

El examen de la excepcion de grave riesgo también deberia comprender, si se estimare
necesario y apropiado, la consideracion de la disponibilidad de medidas de proteccion

adecuadas y eficaces en el Estado de residencia habitual.

Sin embargo, “prospectivo” no significa que el comportamiento y los incidentes pasados no
sean relevantes a la hora de evaluar el grave riesgo al que se veria expuesto el nifio tras su

restitucion al Estado de residencia habitual.

Por ejemplo, incidentes anteriores de violencia doméstica o familiar pueden, dependiendo

de las circunstancias particulares, tener valor probatorio respecto de si existe 0 no un grave
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riesgo. Dicho esto, el comportamiento y los incidentes pasados no son per se determinantes
respecto de la no disponibilidad de medidas de proteccion efectivas para resguardar al nifio

del grave riesgo.

3 ¢Segun su criterio considera que en dicho proceso se deberia realizar alguna
mejora con el fin de proteger los derechos y garantias de las personas menores
de edad?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Si, establecer mecanismos o entrevistas establecidas para escuchar la opinién de la
persona menor de edad y dirigir la entrevista hacia lo que las personas juzgadoras
desean conocer especificamente, porque en la mayoria de los casos existe

efectivamente una sustraccion o retencion ilicita.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

Me parece que precisamente lo que hay que mejorar frente a este proceso, es
precisamente como se cerciora la persona juzgadora de que el retorno de la persona menor
de nuestros casos que se ordena sea efectivo, precisamente quizas seria bueno implementar

alguna forma de verificar que efectivamente se ejecuté el ordenador.

Entonces recordemos que habiamos dicho que la Autoridad Central estaba en doble
condicion la primera como autoridad central que presta el servicio o la colaboracion al pais
que lo requiere para la aplicacion del Convenio de sustraccién, y la segunda, que es la que
se establece por mandato constitucional, el ente encargado de velar por el interés de la

persona menor de edad.
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Entendiéndose que también en algunos casos, tendra que asumir la representacién legal de
estos por conflictos que pueda haber con los padres, porque naturalmente se entiende que

son los padres quienes asumen la representacion de los nifios y de los adolescentes.

En este caso quizas podria establecer alguna medida politica dentro de las sentencias o
alguna préctica para asesorar e informar al despacho que efectivamente lo ordenado se
cumple. Es decir, que se ordene un seguimiento Yy estar verificando pues dicha situacion,
porgue no en todas las ocasiones se tienen noticias de que dicha restitucion se haya llevado

a cabo.

Podria ser que uno ordene el retorno y las personas que deben cumplir con ordenador se
fugan o lo que sea, entonces ahi te vuelve méas complicada también la ejecucion. Quizas ahi
es donde hay que establecer mecanismos mas fuertes, para asegurarse que la persona menor

de edad retorne a su lugar de residencia habitual.

Habria qué valorar, cudles podrian ser esos mecanismos, pero si pienso que, con
seguimientos, también apoyandose mucho con las autoridades policiales y que las
autoridades se encarguen de investigar y demas, siempre y cuando sea de Costa Rica, donde
la ejecucion se torne dificil por fuga de alguna de las partes cuando ya la persona al
retornar a su pais se pueda tener en seguimiento para verificar cudl es el estado de la

persona menor de edad y asegurarse que en efecto sea el adecuado.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia

El Estado tenia que buscar cual era el proceso mas célere para atender este proceso que
dura seis semanas nada mas, entonces al ser nifiez y adolescencia quien tenia en aquel
momento la inauguracion de ese tipo de procesos, el que se ajustaba a ese limite temporal,
pues era el especial de proteccion donde se recibe la solicitud y se cursa de una vez y se
sefiala para audiencia, entonces inclusive no se da traslado si no qué se le dice; hay este
proceso, vamos a recibir la prueba y se va a definir todo, entonces el especial de proteccion

era el proceso mas célere que se encontré dentro de los procesos de nifiez, de ahi que yo
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considero que no hay que hacer mejoras en ese sentido, sino que hay que hacer mejoras
propiamente en cuanto a lo que se diga para la recepcién de la prueba. -;por qué?-, bueno
porque son Estados, entonces si yo llamo la audiencia en equis dia, para llamar a esa
audiencia yo tengo que coordinar con la embajada del pais requirente, entonces si por
ejemplo es Estados Unidos y los testigos de ese padre o madre que esta en Estados Unidos
viven en otros Estados, en esa misma resolucion donde se convoca a la audiencia se le debe
decir a esa parte que en el transcurso de 24 horas debe indicar en dénde estan sus testigos
porque se tiene que hacer una coordinacion sumamente extenuante para que puedan estar
ese dia y los testigos en las embajadas para que se pueda hacer la audiencia por Teams, pero
se tiene que resguardar total legalidad en la recepcién de esas testimoniales, entonces esa es
la parte que digamos siempre nos ha quedado un sin sabor, pero no sé si ahorita lo estan
haciendo en nifiez, me parece que no, pero para mi en ese término 24 horas se les tiene que
decir porque estan préximas ya las audiencias ya previamente coordinadas con el padre y
madre del pais requirente y con nosotros y eso es un protocolo grande entonces implica

mucha duracion.

Andlisis

Después del analizar las respuestas de los expertos estos concuerdan en que hace falta la
implementacion de mecanismos que puedan corroborar la eficacia de la ejecucion de
sentencia y asi poder verificar que efectivamente el retorno del menor se hizo de manera tal
que si se va a llegar a proteger el interés superior del nifio con todos los derechos y
garantias que el proceso le otorga dentro del Estado de residencia habitual y que los
mismos no queden solo plasmados dentro del Convenio o sentencia judicial en uno u otro

Estado solicitante.
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O si una vez emitida y ejecutada la sentencia la misma podria por un plazo determinado la
verificacion que en el pais de residencia habitual el menor si esta gozando de sus derechos
sin estar inmerso en problemas de adultos que le generen cualquier riesgo que no fue
contemplado dentro del proceso por no estar presente dentro de la prueba, ya sea por

ausencia de la misma o simulacion por parte de alguno de los progenitores.

Poder ejercer la competencia por parte de las Autoridades Centrales de los Estados
miembros de solicitar al otro Estado parte del proceso un seguimiento del caso y la
verificacion de que el nifio, nifia 0 adolescente no esta siendo sometido a una situacion

similar o peor que la que se pretendio solucionar al momento de ordenar su retorno.

Ademas, la licenciada Mariamalia Ruiz en su condicion de Autoridad Central considera que
debe de tomarse més en cuenta la participacion del menor ya que es la parte principal en el

proceso Yy por la cual el Convenio ha venido trabajando en pro de sus derechos.

Ademas el juez Aguero sefiala que el proceso se trata de hacer dentro del plazo establecido
pero hace falta una mejor coordinacion entre los Estados para poder realizar las audiencias
por Teams sin perjuicio de partes ya que el tiempo de 24 horas resulta insuficiente para una

adecuada coordinacién

Segunda Unidad de Analisis: Obligaciones estatales y garantias minimas en el proceso

de restitucion del menor

Categoria 3: Principios generales dentro del proceso, celeridad y debido

proceso
Descripcion

Teniendo presente que en el cuerpo normativo costarricense las personas menores de edad
son personas con derechos, que debido a su edad disfrutan de una mayor proteccion, la cual
se plasma por medio del reconocido principio del interés superior de la persona menor de
edad.

Este principio, contenido en la Convencion sobre Derechos del Nifio, es también parte del

Caodigo de la Nifiez y la Adolescencia, del Codigo de Familia y la Constitucion Politica del
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pais, el cual se impone como fundamento basico en la apreciacion, valoracion y resolucion
de los asuntos en que existan de por medio personas menores de edad y funciona como un

eje central para toda disposicion o resolucion judicial.

Cuando se habla de restitucion, que conlleva la “custodia”, si bien son usualmente personas
adultas quienes la solicitan a la Autoridad Central, la interpretacion que se haga de la
situacion social vigente del menor involucrado y de la normativa aplicable como
fundamento de la decision judicial que al respecto se tome, debera hacerse bajo la direccién
de este principio que se impone como el elemento mas significativo para decidir la

ejecucion o no de la restitucion.

En el caso de Costa Rica, lo que predomina es la interpretacion a la luz de la Convencién
de los Derechos de los Nifios. El Estado Costarricense debe procurar abrigar las garantias
minimas que se brindan a la persona menor de edad, basandose en lo dispuesto en el
articulo 43 del Cédigo Procesal de Familia y lo establecido en el Convenio de la HAYA el
cual es la guia por seguir y cumplir dentro de cada uno de los procesos que se tramiten a

nivel nacional.

Tanto a nivel nacional como internacional estas garantias de las personas menores de edad
se encuentran reguladas dentro de diversas normas, aplicables a cada una de las partes del
proceso de restitucion internacional, las cuales deben de ser consideradas como
primordiales, especialmente por parte la persona juzgadora que sera la encargada de velar el

debido cumplimiento.

Por su parte, el articulo 114 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia, refiere sobre las

garantias en los procesos donde se discuta algun derecho de las personas menores de edad.

Al mismo tiempo el inciso ¢) menciona que el Estado debera garantizar la igualdad, el cual
es de gran importancia ya que el menor de edad es considerado sujeto de derecho y tiene la
facultad de actuar como parte para la basqueda de sus derechos, garantizando la gratuidad,

publicidad, igualdad, representacion, derecho a audiencia.

Para los casos de restitucion internacional de menores el Convenio abre la posibilidad de
que la solicitud pueda ser realizada en cualquiera de los Estados parte con el proposito de

poder garantizar el derecho de las personas menores de edad a retornar a un ambiente
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seguro, por lo tanto, se puede presentar ante la Autoridad Central del pais de residencia
habitual o a autoridad judicial de los paises miembros. Segun lo establece el Convenio en
su numeral 29 que otorga los derechos al menor de ser oido, a dar su opinion, a recibir

asistencia letrada.
Principios generales dentro del proceso

En el proceso de restitucion internacional de menores, se siguen varios principios generales
que buscan garantizar un enfoque equitativo y eficiente para resolver los casos. Estos
principios estan disefiados para proteger los derechos del menor y facilitar la cooperacion

entre los paises involucrados.
Algunos de los principios generales incluyen:
e Principio de retorno inmediato

La regla general es que los menores deben ser devueltos de inmediato a su pais de
residencia habitual. Este principio busca evitar demoras innecesarias y preservar la

estabilidad emocional del menor al regresar a su entorno familiar original.

e Principio del interés del menor

El interés superior del menor es un principio fundamental en el derecho internacional de
familia. En el contexto de la restitucidn internacional de menores, este principio implica
que las decisiones deben tomarse considerando el bienestar y los derechos del menor como

la prioridad maxima.
e Principio de no revisién sustantiva del fondo del caso

El proceso de restitucion no tiene como objetivo revisar sustantivamente los aspectos de
custodia o derechos parentales. Se centra en la ubicacién del menor y su retorno al pais de
residencia habitual. Cuestiones mas amplias de custodia y visitas deben abordarse por los

tribunales del pais de residencia habitual.

e Principio de cooperacion entre autoridades centrales
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Los paises involucrados deben cooperar a través de sus autoridades centrales designadas
para facilitar la resolucion rapida de los casos. La autoridad central del pais requirente
solicita la restitucion y la autoridad central del pais requerido ayuda en la implementacion

de la orden.
e Principio de resolucién rapida

El Convenio de La Haya establece plazos especificos para la resolucion de casos de
restitucion internacional de menores. Este principio busca evitar retrasos innecesarios y

garantizar una respuesta rapida a las solicitudes de restitucion.
e Principio de reconocimiento de decisiones extranjeras

Los tribunales de un pais deben reconocer y respetar las decisiones tomadas por tribunales
extranjeros en relacion con la restitucion internacional de menores, de acuerdo con los

términos del Convenio de La Haya.
e Principio de celeridad

Se busca evitar dilaciones innecesarias y asegurar que el proceso legal sea agil, con el fin
de facilitar la pronta reunificacion del menor con el progenitor que tiene el derecho de

custodia o visita segun la ley aplicable.
e Principio del debido proceso

Implica que todas las partes involucradas en el proceso tienen derecho a un tratamiento

justo y equitativo, con pleno respeto a sus derechos fundamentales.

4 ¢Podria usted afirmar que en los procesos de restitucion internacional se
aplica de manera correcta los principios de celeridad, debido proceso? En caso
de su repuesta ser negativa, ¢coOmo aplicaria usted esos principios dentro del

proceso.
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A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Si se aplica el debido proceso, lo que no se aplica tanto es la celeridad. Deberian
ser procesos mucho mas rapidos tratando de ajustarse al plazo del Convenio. Incluso

cuando el caso se eleva a resolver el recurso de apelacion.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

Si, en principio si, lo que pasa es que a veces pueden surgir temas que pueden ser
desarrollados via jurisprudencial o que puedan estar contenidos en otros convenios, como
por ejemplo sucede con el asunto de personas que son solicitantes de refugio, o que ya

tienen una condicién de personas refugiadas.

Eso si o si, genera un atraso en el proceso y hace que evidentemente no se pueda
garantizar. el principio de celeridad ni debido proceso porque procede suspender segun lo
que se ha venido desarrollando via jurisprudencial, tanto por el Tribunal de Familia, como
por la sala Constitucional, en donde se habla incluso del principio de no devolucién para

este tipo de casos

Por eso mientras esta tramitando la solicitud y si la persona tiene la condicion de acuerdo a
lo que se establece en ese principio que viene, pues contemplado en el Convenio si habla
sobre la prohibicion que tiene el Estado de devolver a una persona que ostente esa
condicion, precisamente porque este se otorga ese estatus migratorio, como una forma de
garantizarle proteccion debido a que en su pais de origen o el pais del que viene saliendo
esta sufriendo de algun tipo perseguimiento por parte del gobierno ya sea en los casos

donde tenia diferentes ideologias politicas, entre otras cosas.

Ahora bien, fuera de eso, pues el despacho de nifiez garantiza que el proceso se lleve a cabo
dentro de los parametros que requeridos, dentro de los pardmetros que mismo el Convenio
establece, porque si no se estaria incurriendo en un incumplimiento contractual a nivel de
instrumentos internacionales, entonces ese es un proceso que tiene especial atencion por
parte de los servidores judiciales de despacho como tal, para evitar este incumplimiento

pero sobre todo para evitar un perjuicio a la persona menor de edad.
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C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Considero que si se dan los margenes al principio de celeridad y el debido proceso
precisamente porque si no causa nulidad y como esos son procesos sumamente cortos no
podemos recaer en un tipo de transgresion a esos principios, sin embargo, hay que recordar
que hay situaciones especificas que las partes inclusive pueden entrabar, y pueden haber
alguna situacion de capacidades de parte de las personas juzgadoras y hay que recabar este
reorganizar, es decir, siempre hay una excepcion para este caso, se mantiene el principio y
la vision siempre de ser célere y el debido proceso, pero siempre van a suceder situaciones

inesperadas.

Anélisis

De acuerdo con las opiniones expertas y los conocimientos adquiridos en nuestro pais se
sigue al pie de la letra el procedimiento para dar el debido proceso a cada caso en
especifico siguiendo los lineamientos que el Convenio demanda, en principio en la teoria se

trata de que el proceso sea resuelto con la mayor celeridad posible dentro del plazo
establecido de las seis semanas estipuladas.

Sin embargo, en la practica los procesos no son resueltos con la celeridad requerida, debido
a que los casos no son resueltos en el plazo dado, ni en la etapa conciliatoria ni judicial,
esto se debe a que por lo general se presentan inconvenientes por temas jurisdiccionales que

deben ser resueltos en otras vias.

Como decia la jueza Obando, las condiciones de refugio o solicitud de esta ha venido a
frenar el pronto desarrollo y solucidn del proceso para evitar un arraigo del menor al nuevo
ambiente, donde ha estado viviendo desde el momento de ser sustraido de su residencia
habitual.
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Esto pasa porgue en nuestra Constitucion Politica se impide la devolucion de una persona si
viene huyendo de su pais porque existe la posibilidad de sufrir, de verse violentado sus

derechos o por diferir de las creencias o posturas politicas.

Y tratandose de personas menores de edad con mucha més razén por encontrase en una
condicién mas vulnerable por su corta edad, falta de malicia y desconocimiento inclusive

de sus derechos y la defensa de estos.

Aunque se trate de dar el cumplimiento de los plazos dentro del debido proceso, no se

puede cumplir de manera célere la resolucion del proceso.

Categoria 4: Disposiciones generales establecidas en las normas nacionales e

internacionales

Descripcion:

Anivel nacional lo que se aplica es lo establecido dentro del Convenio de La Haya de 1980,
y la CIDIP sobre restitucion internacional de menores de 1989, los cuales generan un
procedimiento autbnomo que se determina en dos fases, una voluntaria, ante las
Autoridades Centrales, y otra, contenciosa, ante las autoridades judiciales competentes, las
cuales deberan actuar con premura y disponer la restitucion salvo en las excepciones que se

puedan dilucidar en la revision de cada caso.

Dentro del Convenio de La HAYA se permite que la solicitud de restituciéon se formalice
ante la Autoridad Central del Estado de residencia habitual del nifio, o ante la de cualquier
otro Estado parte, o directamente ante las autoridades judiciales o administrativas,

conforme o no a las disposiciones del presente Convenio (articulo 29).

En el caso de la CIDIP 1V, los titulares de la accion de restitucion podran ejercitarla:
a) a través de exhorto o carta rogatoria; o,
b) mediante solicitud a la autoridad central; o,

c) directamente, o por la via diplomética o consular (articulo 8).
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Estas disposiciones proporcionan un marco legal claro y uniforme para abordar casos de
sustraccion internacional de menores y promover la cooperacion entre los Estados

signatarios.

Aunque el principio general es el retorno inmediato, el articulo 13 del Convenio de La
Haya enumera las circunstancias en las que un tribunal puede denegar la restitucién, como
el consentimiento del progenitor, riesgo grave de dafio al menor, o si ha transcurrido un

tiempo significativo.

Las disposiciones del Cédigo de Familia de Costa Rica también pueden ser relevantes en
casos de restitucion internacional de menores. Este cddigo puede abordar cuestiones

relacionadas con la custodia y el interés superior del menor.

Los procedimientos judiciales en Costa Rica, en el marco del proceso de restituciéon de
menores, seguirdn las normativas establecidas en las leyes y reglamentos costarricenses.
Esto incluird la presentacién de solicitudes, la participacion de las autoridades centrales, y
la consideracién de circunstancias especificas que puedan justificar la denegacion de la

restitucion.

Estos procesos son basados en la aplicacion del Convenio de la HAYA con el propoésito de
cumplir con el compromiso adquirido a nivel internacional tras adoptar el Convenio y a

falta de norma especifica en el pais.

5 ¢Segun su conocimiento considera usted que el nuevo cédigo procesal de
familia podria subsanar los vacios presentes y permitir que se protejan de
forma correcta los derechos de las personas menores de edad y las partes

dentro del proceso?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Si claro, porque es mas expedito.
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B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

Creo que ese es un tema que se va a ver con mayor facilidad una vez que se esté aplicando
el Cadigo procesal de familia, pero considero que decirlo en ese momento seria prematuro
esto dado a que todavia se le estan realizando modificaciones al Codigo procesal de familia,
y no podria decir a ciencia cierta que el Cédigo venga a llenar vacios 0 que venga a

proteger de una mejor manera los derechos de los menores.

Como parte que son del proceso y que son personas sobre las cuales se cae el objetivo,
pues eso como tal, al menos desde mi criterio, considero que es prematuro porque todavia
la norma como tal no se esta aplicando y se esta en curso de capacitacion e incluso pues de
modificar algunos articulos, si, pienso que eso lo podriamos decir a ciencia cierta 0 con

certeza en el momento en que ya se entre a aplicar.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Considero que el Cddigo Procesal de Familia abarca sumamente bien el proceso de
restitucion, lo que sucede es que como se ha estado llevando hasta ahora mediante una linea
especial de proteccién no se violenta ningln proceso, entonces creo que es una linea muy

similar.

Analisis:

Respecto a si el CPF podria a llegar a llenar vacios presenten dentro de nuestro pais en los
procesos de restitucién de menores, los expertos difieren en su respuesta 0 se muestra mas
cautelosa, donde una en calidad de Autoridad Central considera que la entrada en vigencia
del Codigo podria llegar a permitir que los procesos se realicen de forma mas expedita la
otra por el contrario se muestra reservada y considera que hasta no entrar en uso y utilizarlo
en la aplicacién no se puede determinar si cumple o no con reforzar al convenio y puede ser

prematuro emitir un criterio sobre algo que solo el tiempo lo va a poder determinar.

El juez Aguero sefiala que el Cdodigo Procesal de Familia establece el proceso de manera

similar a lo que se ha venido implementando a traves del Convenio
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Lo que si es cierto es que, el CPF vendria a reafirmar lo estipulado dentro del Convenio de
la HAYA y pasaria a existir dentro una norma costarricense un apartado que guie a las
personas juzgadoras para poder determinar las actuaciones dentro de cada caso en particular

dentro de los procesos de restitucion internacional de menores.

Tercera Unidad de Analisis: Categoria 3: Procedimiento para la ejecucién de

sentencia del proceso de restitucion internacional de menores

Descripcion:

Procedimiento para la ejecucion de sentencia del proceso de restitucion internacional de

menores
Para el proceso de restitucion de menores se debe seguir el procedimiento:

Paso 1: Recepcion de la sentencia del proceso de restitucion: Una vez que la Sala
Constitucional recibe la sentencia relacionada con un proceso de restitucion internacional
de menores, revisara el contenido de esta para determinar su validez y conformidad con la

Constitucidn y los tratados internacionales aplicables.

Paso 2: Registro y notificacion: La sentencia se registra en los archivos de la Sala
Constitucional. Las partes involucradas en el proceso, asi como las autoridades

correspondientes, pueden ser notificadas oficialmente de la sentencia.

Paso 3: Cumplimiento Voluntario: En el caso de que la sentencia ordene la restitucion del
menor y las partes estén de acuerdo, se espera que el progenitor que sustrajo al menor

cumpla voluntariamente con la orden de restitucion.

Paso 4: Incumplimiento y procedimiento de ejecucion: Si el progenitor que sustrajo al
menor no cumple voluntariamente con la sentencia, se pueden tomar medidas de ejecucion.
La Sala Constitucional podria requerir la intervencién de las autoridades competentes,

como la fuerza publica, para garantizar el retorno del menor al pais de residencia habitual.
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Paso 5: Seguimiento del proceso: La Sala Constitucional podria llevar a cabo audiencias
adicionales o solicitar informes para evaluar el progreso y garantizar que se esten tomando

las medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia.

Paso 6: Control de constitucionalidad: La Sala Constitucional podria revisar cualquier
accion tomada en el proceso de ejecucion para asegurarse de que esté en conformidad con

la Constitucion y los principios fundamentales del ordenamiento juridico.

6 ¢Cree usted que el actuar por parte del Estado Costarricense y la autoridad
central cumple completamente con lo concerniente a la proteccion de los
menores de edad en los procesos de restitucion y los convenios internacionales

firmados?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:
La autoridad central cumple con lo establecido en el articulo 7 del Convenio y en la

proteccion de menores, lo que hace es judicializar el caso porque no puede resolver

nada en sede administrativa.

Por otro lado, como el PANI tiene doble funcion dentro del Convenio, por un lado,

la Autoridad Central cumpliendo el articulo anterior.

El cual se encuentra en la Asesoria Juridica y por otro lado, la Representacion Legal
de las personas menores de edad por parte de las Oficinas Locales, quienes pueden accionar
si es necesario el proceso especial de proteccion, esto, efectivamente velando por la

proteccion de menores.

El deber del Estado es cumplir con el control de convencionalidad y si bien deben
resolver el convenio de sustraccion, en varios casos complejos, debe ir mas alla del

Convenio. La Autoridad Central es imparcial y es un ente de cooperacion interna y externa-

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:
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Considero que si, que efectivamente el Estado y la Autoridad central cumple con lo
concerniente para brindar proteccion a esas personas menores de edad que son
participes, o como decia anteriormente, sobre las cuales le cae el objeto de su

proceso de restitucion.

Obviamente esto desde cada institucion, es decir, este administrativo, como es de
judicial, se procura con los medios y las herramientas con las que se cuenta, el
cumplir las funciones para respetar los intereses, el Interés de cada persona menor
de edad y como en algun momento mencioné mas atras, evidentemente, en aras de

evitar también en un incumplimiento de convenio.

Lo cual acarrearia, pues esta responsabilidad del Estado costarricense, entonces si es
un trabajo en el cual se debe procurar cumplir con lo pactado en el instrumento

internacional.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Considero que si, el Estado si cumple cabalmente con todos los requerimientos de este
proceso, en el tanto, que cuando se hacen organizaciones para hacer sefialamientos, para
ubicacion previa de la persona menor de edad, la Interpol interviene y son muy diligentes,
por eso yo considero que si se hace todo ese preambulo y se cumplen efectivamente todos
los lineamientos procesales, sin embargo, hay temas como el refugio que pueden entrabar

toda esa labor.

Anélisis
En efecto el Estado cumple con dar la proteccidn de las personas menores de edad y

con lo concerniente a lo establecido con el Convenio en aras de resguardar el interés

superior del menor siempre dentro de los instrumentos con los que se cuenta.



132

No estd demas sefialar que este cumplimiento también se da con el propdsito de

cumplir con lo pactado dentro del Convenio.

Solamente que al existir casos donde median las solicitudes de refugio es que se

puede ver pausado el proceso mientras se resuelve dicha condicion.

7 ¢Cual es el principal vacio que se podria resaltar desde su perspectiva a la hora de

dictar y ejecutar las sentencias en dichos procesos?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

A veces hay vacios en temas de residencia habitual, analisis de tiempos y de las
excepciones en su totalidad. En la ejecucion el tema es complejo porque es una tarea
de la Autoridad Central con la Oficina local a cargo y la coordinacion con la
Autoridad Central Requirente y esta coordinacion es compleja porque no colaboran

en su totalidad.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

Que en cuanto a lo que se puede destacar al momento de ejecutar las sentencias en estos
procesos. Me parece que el principal vacio podria ser que no siempre es del todo sencillo
porque a veces resulta complejo que sepan ejecutar lo ordenado pues por muchos factores
como el tema que se puedan desplazar de domicilio y se llegue a desconocer porque

obviamente hay muchos casos.

No en todos estos traslados se dan porque alguno de los padres estd huyendo de su pais o
porque queremos buscar mejores oportunidades, o se presente alguna situacion particular.
Entonces podria ser que se llegue a desconocer su paradero posteriormente, podria ser una

dificultad para ejecutar el fallo como tal.
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Puede haber incluso factores de habla distinta, de lengua distinta, de comprension cultural,
es un tema complejo, es un tema que no es solamente a nivel de ley, sino que es un asunto

social en muchos casos y todo incide en la ejecucion de estos fallos.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Para mi, siento que un vacio que hay es lo del articulo 13 del convenio en el tanto de que
hay situaciones que existen hoy, por ejemplo, lo que se logre acreditar dentro del proceso
las situaciones de riesgo que puedan presentar las personas menores de edad en el Pais de
residencia habitual del Pais requirente, esas excepciones que nos permiten no aplicar la
restitucion siento que ahi estan muy vacias siento que ahi este se deberia hacer algo,
ampliar un poquito mas porque existen ese tipo de riesgos y podemos decir no, no aplica la
restitucion, pero habrén aplicado bien las protecciones en ese pais requirente de esos
factores de riesgo o este aun asi, aplicandolas la persona el padre o madre que trajo
ilegalmente la persona menor de edad, la estd reteniendo aqui ilegalmente, es bajo un
contexto de que si efectivamente surgieron situaciones de riesgo, pero existia proteccion,
pero aun asi no le da confianza a ese padre 0 madre que trasladé a la persona menor de

edad, entonces queda como ese vacio que yo considero.

Anélisis
Para una experta el principal vacio que existe es la falta de determinar bien lo que es la

residencia habitual, las excepciones y los tiempos para la resolucion por lo que considera

que eso conlleva a la complejidad de las sentencias.
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Por su parte la jueza Obando concuerda a que estos procesos son complejos y no resulta
para nada sencillos y resulta en ocasiones dificil que se lleguen a ejecutar por el
desconocimiento de su paradero, que huyan o la dificultad de diferente lenguaje lo que trae

un atraso al proceso.

Ademas el juez Aguero considera que seria importante poder delimitar las excepciones
estipuladas en el numeral 13 del Convenio de la HAYA o crear una forma adecuada de
poder corroborar que efectivamente ese riesgo deje de existir por el hecho de no autorizar la

restitucion.

8 ¢Después de la ejecucion de la sentencia y el retorno de la persona menor de
edad a su pais de residencia habitual, que seguimiento le da por parte del

Estado al proceso?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Ninguno. EIl caso se cierra. La orden es retornar. No existe salvo que la sentencia

indique que se aplique alguna norma espejo.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

No, existe ningln proceso que permita dar continuidad a los retornos fuera de

nuestro pais.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:

Una vez dictada la sentencia y ordenada por ejemplo la restitucion, y se verifica, eso si, que
el retorno sea completamente seguro para la persona menor de edad, pero tiene que quedar
completamente establecido cuéles van a ser las pautas de las que debe de regresar y ya

establecidas alla, es el Pais requirente papa y mama deberan alla presentar el proceso o
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seguir el proceso de responsabilidad parental conforme a la normativa de ese pais, pero
todo ese retorno es totalmente seguro y resguardando cada una de las pautas protectoras,

pero si quedan aqui se dicta la sentencia y no se da como ningin seguimiento.

Analisis:

No existe un seguimiento por parte del Estado Costarricense que permita corroborar que
efectivamente el menor después de ser trasladado a su pais de residencia habitual, no se

encuentre en una situacion que lo perjudique.

Ya que una vez sea ejecutada la sentencia queda a la libre de los progenitores si desean
dilucidar los temas de guarda y crianza dentro de los Tribunales correspondientes de cada
Estado requirente.

Categoria 4: Competencia de la Sala constitucional
Descripcion:

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica es el érgano
encargado de resolver casos de amparo y controlar la constitucionalidad de las leyes. En el
contexto de un proceso de restitucion internacional de menores, la ejecucion de una
sentencia de los procesos de restitucion de menores, puede implicar varias etapas y

procedimientos.

La Sala Constitucional ha venido realizando un analisis individual de cada uno de
los expedientes de restitucion que le ha tocado conocer y que considerando que es deber del

Juez, como representante del Estado costarricense, analizar en concreto cada situacién a la
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luz de todos los principios, tratados y leyes que integran el ordenamiento juridico

costarricense.

Siendo este el caso, cuando se solicita la restitucién de un menor que ha sido
desplazado por parte de la madre quien huye de una situacion violencia en el nucleo

familiar; la Sala Constitucional.

En nuestro pais la proteccion del nifio la podemos ver amparada en el articulo 51 de la
Constitucion Politica el cual nos indica que,

Que se tiene derecho a la proteccién especial del Estado, el derecho a esa proteccién
la madre, el nifio y la nifia, las personas adultas mayores y las personas con discapacidad.

9 ¢Considera que la intervencion de la Sala constitucional ha venido a cambiar
las decisiones de primera y segunda instancia y entorpecer la celeridad y el

debido proceso, en los casos de restitucion internacional de menores?

A: MARIAMALIA RUIZ SCHMIDT, Autoridad Central:

Si claro. Siento que ha cambiado la forma de interpretacion, pero a la luz de los
otros convenios internacionales y una aplicacion integral. Efectivamente los plazos
se atrasan por la cantidad de trabajo que se tiene y ya no es célere. En varias
ocasiones la Sala Constitucional ha anulado sentencias por estar mal dictadas sin

tomar en cuenta el control de convencionalidad o derechos violentados.

Esto al final no deberia de ir a estas instancias si los procesos en primera y segunda
instancia estdn bien llevados y procurando la conservacion plena de todos los

derechos de las personas, especialmente de las personas menores de edad.

B: DANIELA DE LOS ANGELES OBANDO JIMENEZ post jueza:

No, no pienso que estrictamente, la intervencion de la Sala Constitucional entorpezca los

principios procesales como el de celeridad en el proceso. Porque si bien es cierto, la sala
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realiza un analisis desde otra perspectiva obviamente desde un enfoque completamente de

derechos humanaos.

No se puede negar que es una instancia, es una herramienta que tienen todas las personas
derecho a acceder con el fin de tutelar sus derechos que considere que estd haciendo
vulnerados y al final de cuentas, pues dicha instancia también trabaja en pro de garantizar
esos derechos, maxime pues obviamente contra de personas menores de edad le brindan un

enfoque este de proteccidn, el interés superior del menor.

Pero no puedo negar que evidentemente esto puede generar en ciertos casos atrasos. Pero
no considero que sea un entorpecimiento de los principios procesales como tal. como
mencionaba, pues es una instancia a la cual cualquier persona puede acudir a efecto, con el

proposito de tutelar los derechos que considere que estan siendo vulnerados.

Como lo explicaba en el ejemplo de las personas que tienen una condicion de refugiadas o
que estan solicitando el refugio como tal, hay jurisprudencia de la Sala donde se habla
precisamente, como explicaba del principio de no devolucién y en la obligacion que tiene el

estado de no devolver a las personas que ostentan esa condicién

Ahora bien, antes de desarrollarse ese criterio jurisprudencial por parte de la Sala, se
manejaba el criterio por parte del Tribunal de Familia, previamente donde se indicaba que

no era competencia de la sede judicial este tipo de asuntos.

En el tema de condiciones migratorias y todo lo que eso implica o conlleva. No obstante, la
Sala desarroll6 otro tema completamente, porque engloba toda la dptica de Derechos
Humanos. Entonces yo si podria, yo si pienso, considero que no. No lo entorpece.

Es una instancia mas en la que se puede acudir, pero no se puede negar que si en algunos
casos implica atraso, pero es como en cualquier otro proceso cuando se acciona el derecho

para que el caso sea revisado por una instancia superior.

C: BRIAN ALONSO AGUERO CHAVES juez de familia:
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Considero que la Sala si ha hecho pronunciamientos en los que no permite la efectividad de
la restitucion, esto dentro de mi criterio, si considero que si es un punto medular ahi y que
entorpece, porque muchas veces se dan pronunciamientos que chocan con el procedimiento

establecido.

Anélisis

Los expertos coinciden en que no es un entorpecimiento como tal, sino un retraso en los
procesos lo que ocasiona la intervencion de la Sala Constitucional en el momento de la
ejecucion de sentencia. Esto debido a que los pronunciamientos de la Sala impiden la

efectividad de la restitucion por el choque de criterios, siempre en el resguardo de los

derechos de las personas menores de edad, pero dentro de sus propias funciones.
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CAPITULO V: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El proceso de restitucion internacional de personas menores de edad se refiere al retorno
seguro de un menor a su pais de residencia habitual, cuando ha sido trasladado ilicitamente
por uno de sus progenitores a otro pais sin el consentimiento mutuo o cuando su retencion
se produce de forma ilegal en el pais donde se encuentra. Costa Rica, al igual que otros
paises, ha adoptado convenios internacionales y ha promulgado leyes nacionales para
regular el proceso de restitucion de menores, con el objetivo de proteger los derechos de los
menores y garantizar su pronto y seguro retorno al Estado donde residen habitualmente. Es
por ello, que, en la presente investigacion, se buscd determinar si las normas nacionales e

internacionales se aplican adecuadamente en cada caso de restitucion de menores.

Ademas, fue necesario analizar los procedimientos legales establecidos en el nuevo Cadigo
Procesal de Familia de Costa Rica, determinar si se cumplen con las obligaciones estatales
y garantias minimas en el proceso de restitucion del menor y evaluar si el pais cumple con
los requisitos para aplicar el proceso de restitucion de manera efectiva, sin violar los

derechos del menor y priorizando su interés superior.

Esto permitio establecer que los procesos de restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes se basan en mecanismos de cooperacion juridica internacional, como el
Convenio de La Haya y la Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores, estos tienen como objetivo principal garantizar el pronto y seguro retorno de los
menores al Estado donde tienen su centro de vida. Cada Estado miembro debe designar una
Autoridad Central encargada de cumplir con las obligaciones establecidas en los convenios

internacionales.

En Costa Rica, el Patronato Nacional de la Infancia cumple este rol, facilitando la ejecucion
del proceso de restitucion de manera autonoma e independiente del contencioso sustancial
sobre custodia del nifio. En el pais, intervienen varias instituciones de acuerdo con sus
competencias, como el INAMU, la Direccion General de Migracion y Extranjeria, el PANI
y el Poder Judicial en diferentes instancias. Estas instituciones buscan atender no solo el
Convenio de sustraccion Internacional, sino también otros instrumentos internacionales y

principios en nifiez y adolescencia.
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Asi mismo, el proceso de restitucién involucra tanto una fase administrativa como judicial,
donde se busca garantizar el interés superior del menor en todo momento, asegurando que
los procesos judiciales sean agiles y que no se excedan los plazos establecidos en los

convenios internacionales.

Aungue se cuenta con mecanismos especificos para dar cumplimiento a los convenios
internacionales, existen desafios y obstaculos que pueden afectar la efectividad de los
procesos de restitucién. Entre ellos se mencionan las tesis encontradas en cuanto al refugio
como elemento que puede impedir la restitucion, asi como la intervencion de la Sala

Constitucional que puede retrasar el proceso.

En el proceso de restitucion, las partes procuran proteger el interés superior del menor de
diversas maneras. La Autoridad Central, trabaja para resolver el caso de acuerdo con lo
establecido en el convenio, ya sea retornando al menor o aplicando excepciones cuando
corresponda. Sin embargo, en ocasiones, pueden surgir disputas entre los progenitores que

dificultan la resolucién del caso de manera objetiva y centrada en el interés del menor.

Con respecto a las excepciones contempladas en el Convenio de La Haya y en las leyes
nacionales, estas estan disefiadas para proteger el interés superior del menor en casos
especificos donde el retorno inmediato podria poner en peligro su bienestar fisico o
psicoldgico. Estas excepciones son aplicadas con un enfoque restrictivo y estan destinadas
a garantizar la seguridad y el bienestar del menor involucrado. Es por ello que los expertos
coinciden en la necesidad de implementar mecanismos para verificar la efectividad de la
ejecucion de las sentencias de restitucion, asegurando que el menor retorne efectivamente a
su lugar de residencia habitual. Esto implica establecer formas de seguimiento y
coordinacion entre las autoridades para garantizar el cumplimiento de las Ordenes

judiciales.

Se destaca la importancia de tomar en cuenta la opinion y participacion del menor en el
proceso de restitucion, ya que son ellos los principales interesados y beneficiarios de las
decisiones judiciales. Se sugiere establecer mecanismos para escuchar la voz del menor de

manera adecuada y dirigir las entrevistas hacia sus necesidades y deseos.
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Es importante, mejorar la coordinacion entre los Estados para facilitar la realizacion de
audiencias por medios virtuales y asegurar la legalidad y eficacia de la recepcion de
pruebas testimoniales. Esto implica establecer protocolos claros y plazos adecuados para la

coordinacion entre las partes involucradas.

Abonado a esto, existe el principio de celeridad, el cual esta establecido en el Convenio de
La Haya y en la normativa nacional, en la practica los procesos de restitucion internacional
de menores no siempre se resuelven con la rapidez necesaria. Se presentan inconvenientes
que generan retrasos, especialmente cuando surgen situaciones relacionadas con el estatus
de refugiado de alguna de las partes involucradas. Esto puede dificultar el cumplimiento de

los plazos establecidos en el Convenio.

En general, se garantiza el debido proceso en los casos de restitucion internacional de
menores, respetando los derechos fundamentales de todas las partes involucradas. Sin
embargo, existen situaciones especificas que pueden entorpecer el proceso y generar
demoras, como disputas jurisdiccionales o la solicitud de refugio por parte de alguno de los

progenitores o del propio menor.

A pesar de que se busca seguir los principios de celeridad y debido proceso, siempre
pueden surgir situaciones inesperadas que afecten el desarrollo del caso. Estas situaciones
pueden ser causadas por la capacidad de las autoridades judiciales o por circunstancias
especificas relacionadas con la proteccion de los derechos del menor, como el estatus de

refugiado.

El Cédigo Procesal de Familia de Costa Rica también es relevante en casos de restitucion
internacional de menores, especialmente en cuestiones de custodia y el interés superior del
menor. Sin embargo, a falta de normativa especifica, los procedimientos judiciales seguiran

las normativas establecidas en las leyes y reglamentos costarricenses.

Los expertos tienen opiniones divergentes sobre si el nuevo Codigo Procesal de Familia
(CPF) podria subsanar los vacios presentes en los procesos de restitucion internacional de
menores. Mientras que una autoridad central considera que podria agilizar los procesos, una

post jueza muestra cautela y considera prematuro emitir un juicio antes de que el CPF entre
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en vigencia y se utilice en la practica. Por otro lado, un juez de familia opina que el CPF

abarca el proceso de manera similar a lo establecido en el Convenio de La Haya.

Aunque se espera que el CPF pueda fortalecer y agilizar los procesos de restitucion de
menores, su efectividad solo se podra determinar una vez que entre en uso y se aplique en
la practica. Es necesario un periodo de observacion y evaluacion para determinar si el CPF
cumple con los objetivos de reforzar los derechos de las personas menores de edad y las

partes involucradas en el proceso de restitucion internacional de menores.

Segun los expertos, tanto el Estado Costarricense como la Autoridad Central cumplen en
gran medida con las disposiciones y los compromisos establecidos en los convenios
internacionales para proteger a los menores en los procesos de restitucion internacional. Se
destaca el papel de la Autoridad Central en la judicializacion de los casos y la coordinacion

entre las instituciones involucradas para garantizar la proteccion de los menores.,

Los principales vacios identificados incluyen dificultades en la ejecucion de las sentencias
debido a la complejidad de algunos casos, el desconocimiento del paradero de los menores
sustraidos y la falta de seguimiento posterior al retorno del menor a su pais de residencia
habitual. Ademas, se sefiala la necesidad de clarificar y ampliar las excepciones estipuladas

en los convenios internacionales.

Después de la ejecucion de la sentencia y el retorno del menor a su pais de residencia
habitual, no existe un proceso formal de seguimiento por parte del Estado Costarricense.
Esto significa que no hay una supervision continua para asegurar el bienestar del menor una

vez que regresa a su entorno familiar original.

La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de Costa Rica interviene en casos
de restitucion internacional de menores para asegurar el cumplimiento de los principios
constitucionales y los derechos humanos, especialmente en lo relacionado con el interés

superior del menor.

Los expertos tienen opiniones divergentes sobre si la intervencién de la Sala Constitucional
entorpece los procesos de restitucion internacional de menores. Algunos argumentan que
los pronunciamientos de la Sala pueden cambiar las decisiones de primera y segunda

instancia, lo que podria generar retrasos en el proceso. Otros consideran que la intervencion
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de la Sala es una herramienta para garantizar los derechos de los menores y que, aunque
puede causar ciertos retrasos, no constituye un entorpecimiento de los principios

procesales.

Se destaca que la Sala Constitucional realiza un andlisis desde una perspectiva de derechos
humanos, lo que implica consideraciones mas amplias que las instancias judiciales
ordinarias. Esto puede llevar a decisiones que protegen los derechos de las personas

menores de edad, incluso si discrepan con las decisiones de primera y segunda instancia.

A pesar de las opiniones divergentes, hay consenso en que es importante que las decisiones
de la Sala Constitucional sean coherentes con los principios y procedimientos establecidos,

para evitar conflictos y retrasos en los procesos de restitucion internacional de menores.

En decir, Costa Rica muestra un compromiso con la intervencién eficaz en los casos de
sustraccién inter parental de menores, aunque enfrenta desafios que pueden afectar la
prontitud y efectividad de los procesos de restitucion internacional. La proteccion del
interés superior del menor y el cumplimiento de los convenios internacionales son aspectos

centrales en estos procesos.

Recomendaciones

Al finalizar el examen sobre el tea de restitucion internacional de menores de edad, se
considera pertinente que exista una mayor delimitacion en cuanto al termino grave riesgo y
asi los Tribunales de familia puedan aplicarlos con mayor facilidad, sin poner en

vulneracion los derechos de las partes y el interés superior de la persona menor de edad.

Se podria valorar poder solicitar prueba contundente que determine ese riesgo eminente o
secundario que pueda sufrir la persona menor de edad antes de la aprobacién de una
condicion de refugio y al existir de por medio una ejecucion de sentencia por parte de la

Sala Constitucional.
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Se considera oportuno crear una especie de seguimiento para los casos salientes donde se
permita corroborar el estado actual del menor en el pais de residencia habitual después de

ser entregado por las autoridades Costarricenses.
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Apéndices

1 ¢Cree usted que interviene eficazmente el Estado en los casos de sustraccion inter
parental de menores?

2 ¢Considera usted que dentro del proceso de restitucion internacional de personas menores
de edad las partes procuran proteger el interés superior de las personas menores de edad?

3 ¢Segun su criterio considera que en dicho proceso se deberia realizar alguna mejora con
el fin de proteger los derechos y garantias de las personas menores de edad?

4 ;Podria usted afirmar que en los procesos de restitucion internacional se aplica de manera
correcta los principios de celeridad, debido proceso? En caso de su repuesta ser negativa,
¢como aplicaria usted esos principios dentro del proceso

5 ¢Segun su conocimiento considera usted que el nuevo codigo procesal de familia podria
subsanar los vacios presentes y permitir que se protejan de forma correcta los derechos de
las personas menores de edad y las partes dentro del proceso?

6 ¢Cree usted que el actuar por parte del Estado Costarricense y la autoridad central cumple
completamente con lo concerniente a la proteccion de los menores de edad en los procesos
de restitucion y los convenios internacionales firmados.

7 ¢Cudl es el principal vacio que se podria resaltar desde su perspectiva a la hora de dictar y
ejecutar las sentencias en dichos procesos?

8 ¢Después de la ejecucion de la sentencia y el retorno de la persona menor de edad a su
pais de residencia habitual, que seguimiento le da por parte del Estado al proceso?

9 (Considera que la intervencion de la Sala constitucional ha venido a cambiar las
decisiones de primera y segunda instancia y entorpecer la celeridad y el debido proceso, en

los casos de restitucion internacional de menores?
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