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RESUMEN

Para el Derecho doméstico aparece clara la diferencia entre titularidad del
derecho al cuidado personal y los derechos de mantener un régimen de
relacion directa y regular. Dichos contornos se alteran, sin embargo, ala luz
de la Convencién de la Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
de Menores. Dichas alteraciones se analizan en este trabajo, donde se llama
la atencion sobre la deficiente practica jurisprudencial nacional.

" Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales y diplomada en
Responsabilidad Civil, Contractual y Extracontractual, Universidad de Chile. Direccion postal:
Huérfanos 770, oficina 2303, Santiago. Articulo recibido el 21 de marzo de 2011 y aceptado
para su publicacion el 26 de septiembre de 2011. Correo electronico: vlennon@horvitz.cl.

" Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Diego Portales y LLM.
Columbia University. Profesor de Derecho Constitucional, Universidad Diego Portales.
Direccién Postal: Republica 105. Articulo recibido el 21 de marzo de 2011 y aceptado para
su publicacion el 26 de septiembre de 2011. Correo electronico: domingo.lovera@udp.cl.

BULID0P 3p SO|NDIUY

105



Articulos de doctrina

106

Viviane I. Lennon Gonzdlez - Domingo A. Lovera Parmo RChDP N° 17

Palabras clave: Derecho ne exeat, cuidado personal, relacion directa y re-
gular, Convencion Internacional de la Haya.

ABSTRACT

Within the realm of Chilean law, the difference between having the right to
personal care and the right to a system of direct and regular contact seems
to be clear and evident. However, such difference varies in the light of the
Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction.
Those variations will be analyzed in this paper, which highlights the ina-
dequate case law practice in Chile.

Keywords: Ne exeat right, Personal care, Direct and regular contact, Inter-
national Hague Convention.

Resumo

Para o direito doméstico aparece clara a diferenca entre titularidade do
direito ao cuidado pessoal e os direitos de manter um regime de relagao
direta e regular. Ditos contornos se alteram, embora, a luz da Convengao
da Haya sobre os Aspectos Civis da Sustragao de Menores. Ditas alteragdes
se analisam neste trabalho, onde se chama a atencao sobre a deficiente
pratica jurisprudencial nacional.

Palavras chave: Direito ne exeat, cuidado pessoal, relagao direta e regular,
Convencao Internacional da Haya.

I. INTRODUCCION

Las relaciones entre el Derecho Internacional y el Derecho Doméstico han

sido parte de las discusiones mas relevantes en el Derecho contemporaneo.

Ese debate ha girado, principalmente, en torno a dos temas, distintos, pero
muy relacionados:

—  enprimer lugar, las relaciones entre el derecho internacional (entendido

a grosso modo como un derecho que busca regular las relaciones entre

los Estados, y entre éstos y sus habitantes)' y el Derecho Doméstico y

! Anthony Aust, Handbook of International Law, Cambridge, Cambridge University
Press, 2010, p. 2.
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- en segundo lugar, la importancia (y legitimidad de la practica) de
mirar a las instancias comparadas de adjudicacion, a efectos de
resolver discusiones de Derecho interno.

Respecto al segundo punto, esto es, en lo relativo a la legitimidad de
la practica que mira a la forma en que otras jurisdicciones han resuelto
asuntos legales que son igual de relevantes para nuestra comunidad, se ha
sugerido que dicha observancia favorece la bisqueda de soluciones co-
munes. Si las decisiones legales son una cuestiéon de razonamiento —mas
que pura expresion de deseos o voluntad— entonces, mirar a la forma en
que otras jurisdicciones han resuelto asuntos similares a los que debemos
decidir supone asumir una suerte de enfoque cientifico donde la respuesta
a nuestros problemas legales descansa, no s6lo en nuestro razonamiento
sino “en una relacion racional entre los que debemos resolver y la forma
en que otros han resuelto al respecto™.

Este enfoque cientifico se ve favorecido por los tratados y convenciones
internacionales. Y se favorece porque hay un punto comin de arranque—el
texto autoritativo del tratado o Convencion—sobre el cual las diferentes ju-
risdicciones van arrojando sus lecturas. Que dichas lecturas deban coincidir
o no puede ser pura contingencia, es cierto. Pero cuando la concurrencia
de interpretaciones de un tratado o Convencioén es uno de los objetivos que
los adherentes establecieron, la concurrencia se transforma en un deber. La
lectura e interpretacién armoénica de estos instrumentos —que intenta dar
respuestas comunes a problemas juridicos igualmente compartidos— debe
buscarse y promoverse®.

La sentencia, cuyo comentario ahora comenzamos, posee particular re-
levancia para este enfoque cientifico, al tiempo que honra los compromisos
de los Estados signatarios de la Convencion de la Haya*. Queremos llamar
la atencion sobre los compromisos que el Estado de Chile ha adoptado
voluntariamente en materia de tratamiento del secuestro internacional de
nifos y nifas. Advertiremos c6mo ese compromiso, esto es, la palabra
empenada del Estado en el ambito internacional, condiciona su actuar en

? Jeremy WALDRON, “Foreign Law and the Modern Ius Gentium”, in Harvard Law
Review, vol. 119, N° 1, Cambridge, 2005, pp. 146-147.

3 Como lo afirma Linda Silberman, la uniformidad de interpretacioén es un aspecto
critico de la Convencion en comento, toda vez que busca erigirse como un mecanismo de
cooperacion entre los estados para desincentivar y remediar los secuestros internacionales
de nifios y nifias. Linda SILBERMAN, “Interpreting the Hague Abduction Convention: In
Search of a Global Jurisprudence”, in New York University Public Law and Legal Theory Working
Papers. Paper 18, New York, 2006, p. 10, disponible en: http://Isr.nellco.org/nyu_plltwp/18,
visitada el 20 de enero de 2011.

* Nos referimos a la Convencion, 25 de octubre de 1980, La Haya, en vigor en Chile
desde el 1 de mayo de 1994, Diario Oficial, 17 de junio de 1994, http://hcch.e-vision.nl/
index_en.php?act=conventions.status&cid=24, visitada el 20 de enero de 2011.
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ciertas areas que identificamos mas adelante. Con mayor énfasis quisiéra-
mos sugerir que nuestras Cortes debieran estar atentas al impacto que las
convenciones internacionales suscritas poseen en el Derecho Doméstico.
Este trabajo sostiene que el titular del derecho a la relaciéon directa y regular
—al amparo de la Convencién de la Haya— podria ampliar sus facultades
hacia aquéllas que son propias del cuidado personal, insistimos, en las areas
de aplicacion definidas por la misma.

Para lo anterior, el plan es el que sigue: la seccion siguiente (11) esta
destinada a repasar la legislacion domeéstica sobre los derechos de cuidado
personal y a mantener una relacién directa y regular. Queremos detallar, en
especial, como la legislacién y la jurisprudencia han venido delimitando las
facultades que cada uno de estos derechos entregan a sus titulares. Especial
énfasis se colocara en aquélla que asiste al padre o madre que no goza del
derecho al cuidado personal para, sin embargo, autorizar la salida de su hijo
o hija al extranjero (lo que se denomina derecho ne exeat). En la seccion 111
analizaremos la decisién de la Corte Suprema de Estados Unidos para el
caso Abbott v. Abbott’. Este caso es importante, sostendremos, debido a que
se pronuncia sobre derechos ya establecidos al amparo de procedimientos
judiciales internos en el contexto de la aplicacién de la Convencion de la
Haya, ampliando—sobre la base, y en linea, de la misma—su alcance. En la
seccion 1v advertiremos sobre la forma en que nuestra jurisprudencia ha
venido resolviendo casos sobre secuestro internacional. Advertiremos que
la excesiva importancia que nuestros tribunales prestan a las excepciones
de la Convencioén, subvierte los principios fundantes de la misma y convier-
ten a Chile en un Estado que se aparta de las interpretaciones uniformes.
Reservamos algunas conclusiones para la seccion final (v).

I1. EL DERECHO CHILENO:
RELACION DIRECTA Y REGULAR SIN CUIDADO PERSONAL

A efectos de analizar la sentencia en comento, cabe revisar cual es el marco
normativo existente respecto de las materias de cuidado personal y relacién
directa y regular en la legislacion chilena. Ello nos permitira determinar
cuales son las atribuciones que la ley le otorga a los padres para definir
aspectos relevantes de la vida de sus hijos. Distinguidos ambos conceptos
analizaremos coémo, de acuerdo con el razonamiento seguido en Abbott,
puede concluirse que el derecho ne exeat de uno de los padres le confiere
facultades que historicamente han estado ligadas a quien goza del derecho

5 Abbott ». Abbott. La version utilizada en este articulo se encuentra disponible online
en: http://www.supremecourt.gov/opinions/09pdf/08-645.pdf.
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al cuidado personal. De esta forma, queremos insistir como —en el marco
de la Convencion— se derriba la concepcién que asume que todas las de-
cisiones relevantes en la vida de los hijos pueden ser adoptadas s6lo por
el padre titular del derecho al cuidado personal.

1) Marco normativo

El art. 224 del CC dispone que corresponde a los padres, o al padre o
madre sobreviviente el cuidado personal de la crianza y educacion de los
hijos. Por su parte, el art. 225 del mismo cuerpo legal agrega que, en caso
que los padres vivan separados, a la madre tocara el cuidado personal. Se
establece, ahi mismo, la posibilidad de alterar dicha regla ya sea mediante
acuerdo solemne de los padres en el que se establezca que dicho cuidado
correspondera al padre, o por medio de sentencia judicial “cuando el inte-
rés del hijo lo haga indispensable, sea por maltrato, descuido u otra causa
calificada”. Es decir, el Derecho chileno s6lo contempla la posibilidad
de un cuidado personal compartido por los padres para el caso en que
la filiacion del hijo se encuentre determinada respecto de ambos padres,
y Gnicamente mientras éstos vivan juntos. Carece de reconocimiento en
nuestro ordenamiento juridico la institucion del cuidado personal (tuicion)
compartido, y la ley prevé una regla supletoria de atribucion preferente a
la madre, en el caso de separacién y que no exista acuerdo diverso entre
los padres.

No obstante, la ley sireconoce y garantiza que aquel nifio cuyos padres
se encuentran separados mantenga un contacto directo y regular con aquél
de los padres con quien no viva, derecho reconocido, por lo demas, en
la Convencién sobre los Derechos del Nino, art. 9 N° 3. Es asi que el art.
229 del CC dispone:

“el padre o madre que no tenga el cuidado personal del hijo, no sera
privado del derecho ni quedara exento del deber, que consiste en
mantener con €l una relacion directa y regular, la que ejercera con
la frecuencia y libertad acordada con quien lo tiene a su cargo, o, en
su defecto, con las que el juez estimare conveniente para el hijo.

Se suspendera o restringira el ejercicio de este derecho cuando
manifiestamente perjudique el bienestar del hijo, lo que declarara
el tribunal fundadamente”.

Por tanto, regira en esta materia lo regulado por los padres de comun
acuerdo o, si no se produce, por lo que un juez determine en una causa
en la cual se solicite regular un régimen de relacion directa y regular, ya
sea por la madre o por el padre que no conviva junto al hijo(a). Una con-
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sideracion primordial y principio rector en el derecho de familia es el del
interés superior del nifio, que ha sido entendido como la satisfaccién plena
de sus derechos fundamentales®. Esta disposicion, una vez mas, coincide
con el mandato de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, la que
dispone en su art. 3 N° 1

“en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las institu-
ciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las auto-
ridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio™”.

2) Distinguiendo conceptos

La ley chilena distingue claramente el cuidado personal del régimen de
relacion directa y regular. Mientras el primero supone ejercer la crianza
y la educacion del hijo(a)?, el segundo se entiende como el derecho del
hijo(a) a mantener un contacto regular con su padre o madre con el cual
no convive. Son estos conceptos —que pareciesen ser tan disimiles en la
legislacion chilena y delimitados en cuanto a las facultades— los que cree-
mos que deben revisarse a la luz de la sentencia en comento, en virtud de
las observaciones que se hacen a continuacion:

—  En primer lugar, la ley no define qué se entiende por uno u otro
concepto. No obstante, constituye una nocién acuiada por la doc-
trina que el cuidado personal hace referencia a la “convivencia fisica
habitual con el menor™, y el régimen comunicacional, el derecho
del hijo a mantener un contacto permanente y regular con aquel
de los padres con quien no vive, y que otorga también la accion
a aquel de los progenitores que carece del cuidado personal para
demandarlo. Todo lo anterior bajo el entendimiento de que la ley
reconoce el principio que para el desarrollo integral de todo nifio y

¢ Miguel CILLERO, “Interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional
sobre los Derechos del Nifio”, en Revista Justicia y Derechos del Nifio, vol. 1, Santiago, 1999,
pp. 134-136.

”Manuel Martinez Guillén con Georgina Pérez de Arce Morcom, Corte de Apelaciones
de San Miguel de fecha 15 de mayo del ano 2001.

8 El art. 224 del CC establece: “toca de consuno a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, el cuidado personal de la crianza y educacion de sus hijos”. Por su parte, el art.
5 de la Convencion de la Haya, define el derecho de tuicién como aquél que comprendera
“el derecho relativo a los cuidados de la persona del nifio y, en particular, el derecho a
determinar su lugar de residencia”.

9 Maria Jestis MONFORT, “Algunas cuestiones civiles en torno a la sustraccion de menores
en el ambito familiar”, en Paz LLORIA (ed.), Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, Madrid, Tustel, 2008, p. 125.
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la formacién de su identidad, resulta esencial mantener un contacto
regular y cercano con ambos padres.

- En segundo lugar, de la falta de delimitacion de ambos conceptos
surgen algunas preguntas tales como si acaso el derecho a mantener
un contacto directo y regular supone sé6lo el derecho a visitar al hijo
periédicamente; si acaso puede aquel de los padres que no es titular
del derecho al cuidado personal interferir de forma directa en las
decisiones relativas a la vida del hijo (por ejemplo, participando
en la eleccion de su colegio, intervenir respecto de la eleccion de
su tratamiento médico o decidir lugar de residencia del mismo),
entre otras. Dicha discusion ocurre en el contexto de la ausencia
de un instituto que regule las facultades del padre no custodio para
intervenir en las decisiones relevantes que deban adoptarse respecto
del nino. Lo anterior se agrava atin mas, considerando lo indicado
por Maria Rodriguez, esto es, que con las leyes N* 18.802, de
1989 —por medio de la cual se estableci6 que la madre detentaria
el cuidado personal de todos los hijos menores de edad—y 19.585,
de 1998 —de acuerdo con la cual, la patria potestad se radicara en
quien tenga el cuidado personal, salvo acuerdo o resolucién judicial
en contrario— se lleg6 al extremo, “al excluir al progenitor privado
del cuidado personal de decisiones importantes relativas al hijo”".
Ya que, al menos antes de dicha modificacién legal, en caso de
separacion, el padre, a pesar de no conseguir el cuidado personal,
mantenia también la patria potestad. Al efecto, Maria Rodriguez
seniala

“es cierto que los articulos 222, 230, 234 y 236 entregan a ambos
padres, vivan o no juntos, la preocupacién por el interés superior
del hijo (articulo 222), los gastos de educacion, crianza y estableci-
miento de los hijos (articulo 230), la facultad de corregir a los hijos
(articulo 234), y el derecho y el deber de educar a los hijos (articulo
236). Pero en los hechos, estas atribuciones las ejerce quien tiene
el cuidado personal y no se conocen casos (exceptuando el asunto
de los gastos) en que el padre o madre privado de la tuicion pre-
tenda el ejercicio de atribuciones en el ambito de la correccién o
educacion del hijo”!".
Sin perjuicio de lo anterior, en la actualidad existe una tendencia
a sostener, de forma mayoritaria, que el derecho de mantener un

1 Maria RODRIGUEZ, Cuidado personal de nifios y adolescentes en el nuevo Derecho chileno de
Familia, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing, 2010, p. 97.
1 0p. cit., p. 97, n. 153.
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régimen comunicacional no sélo implica el asegurar un contacto y
comunicacion entre alguno de los padres y el hijo sino que el dere-
cho del primero de participar activamente en decisiones relevantes
en su vida®.

Ello, ademas, resulta concordante con lo dispuesto en el art. 18
N° 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Dicho precep-
to, que reconoce el principio de corresponsabilidad parental, dis-
pone

“[lJos Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el

reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obliga-

ciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
$ =~ »

nifo...”.

Dicho principio de corresponsabilidad parental consiste, segin
Fabiola Lathrop, “en el reparto equitativo de los derechos y deberes
que los progenitores deben ejercer frente a sus hijos”"”. La autora
indica que este principio se encuentra recogido en el art. 224 del
CC, que senala que corresponde a los padres, o al padre o madre
sobreviviente, “el cuidado personal de la crianza y educacion de los
hijos”, debiendo entenderse asi que este deber genérico corresponde
a ambos padres conjuntamente, sin perjuicio que la misma indica
que ello no se encontraria concretado en nuestra legislacion.

De esta manera, puede afirmarse que, quien carezca del cuidado
personal del hijo, no queda excluido del ejercicio conjunto de ciertas
atribuciones respecto a la toma de decisiones que puedan afectar
la vida de éste, criticandose asi que deba

“conformar(se| con un derecho de visita mas o menos amplio (ha-
bitualmente limitado a los fines de semana), aquejado inevitable-
mente de superficialidad y carencias afectivas (falta de confianza

12 Corte de Apelaciones de Santiago, en Revista Derecho y Jurisprudencia, N° 2, Santiago,
2004, sec. 22, p. 92. “Luego de las modificaciones introducidas por la Ley N° 19.585.-, el
régimen de visitas no se condice s6lo como un derecho del padre o madre que no tiene la
custodia personal del hijo para visitarlo, sino como un deber que mira al interés del menor,
para mantener con €l una relacion directa y regular, lo que esta en perfecta concordancia con
lo preceptuado en el articulo 236 del Codigo Civil, que recogiendo el principio consagrado
en el articulo 19 N° 10, inciso 3° de la Constitucion Politica de la Republica dispone que
los padres tendran el derecho y el deber de educar a sus hijos orientandolos hacia su pleno
desarrollo en las distintas etapas de la vida”.

13 Fabiola LATHROP, “La corresposabilidad parental”, en Carlos PIZARRO WILSON, Estudios
de Derecho Civil: IV Jornadas de Derecho Civil, Santiago, Abeledo Perrot Legal Publishing,
2009, p. 213.
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entre el padre y el hijo, escasa participacion del uno en la vida del
otro, etc.)”'.

- Entercer orden de ideas, debe reconocerse que la falta de claridad
respecto de la extension de este derecho de mantener un régimen
comunicacional y de ejercer la autoridad paterna, conjugado con la
limitante legal de que el cuidado personal del hijo —y, por tanto, la
crianza del mismo— corresponde tinicamente a uno de los padres en
el caso que vivan separados, plantea la dificultad de hacer exigible
ante el 6rgano jurisdiccional el derecho del padre no custodio de
intervenir en la vida del nifo (principio de la corresponsabilidad
parental). No obstante la oscuridad de las facultades que entraiia
cada derecho, si es posible concluir que el derecho de relacion di-
recta y regular debe entenderse de un modo mas restringido que
el cuidado personal.

Lo anterior, sin embargo, en ningtn caso quiere decir que el padre
titular del derecho al cuidado personal posea facultades exorbitan-
tes. En efecto, la legislacion chilena contempla expresamente una
norma que limita las facultades de aquel de los padres que mantiene
el referido cuidado, en lo tocante a la determinacion de lugar de
residencia. Asi, el art. 49 de la ley N° 16.618", que regula la salida
de menores desde el territorio nacional, dispone:

“si la tuicion del hijo no ha sido confiada por el juez a alguno de sus
padres ni a un tercero, aquél no podra salir sin la autorizacion de
ambos padres, o de aquel que lo hubiere reconocido, en su caso”.

Asimismo, establece que en caso que el cuidado personal haya
sido confiado a uno de los padres o a un tercero, el hijo no podra
salir del territorio nacional sin la autorizacion de aquel a quien se
le hubiere otorgado la misma. Por ultimo, también se requerira
la autorizacion del padre o madre no custodio, a favor de quien
se haya regulado un régimen de relacién directa y regular con el
hijo'®.

4 Véase MONFORT (n. 9), p. 128.

¥ DFL N° 1, del Ministerio de Justicia, fija texto refundido, coordinado y sistematizado
del Cidigo Civil, de la ley N° 4.808, sobre Registro Civil; de la ley N° 17.344, que Autoriza
Cambio de Nombres y Apellidos; de laley N© 16.618, Ley de Menores; de la ley N° 14.908,
sobre Abandono de Familia y Pago de Pensiones Alimenticias y de la ley N° 16.271, de
Impuesto a las Herencias, Asignaciones y Donaciones. Diario Oficial, 30 de mayo de 2000.

16 El permiso debera ser otorgado por escritura publica o por escritura privada autorizada
por un notario, o en su defecto, por sentencia judicial dictada por el tribunal competente. Y
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En nuestra legislacion, la autorizacion que debe otorgar el padre que
no es titular del cuidado personal se configura de pleno derecho cuando se
haya regulado un régimen de relacion directa y regular a su favor, sin que se
necesite declaracion expresa de la autoridad judicial competente. Es decir,
debe ser considerado como un derecho inherente al régimen de visitas o
comunicacional —un derecho ne exeat contenido por el solo ministerio de
laley en el régimen (véase infra n. 29)— que se concede a favor de uno de
los padres. Debe tenerse presente que, en caso que se acredite que dicha
autorizacion no pudo otorgarse o que ha sido denegada sin motivo plausible
por quien deba prestarla, podra ser otorgada por el juez, considerando el
beneficio que le pudiese reportar al hijo dicho viaje, y debiendo siempre
sefialarse por el tiempo que se concede dicha autorizacion".

En el Derecho Domeéstico, entonces, la clausula ne exeat va asociada al
régimen de relacion directa y regular. Sin embargo, y en el ambito de la
Convencioén de la Haya, analizaremos como las facultades que posee quien
tiene un régimen comunicacional regulado pueden situarlo mas cerca de
un régimen de cuidado personal compartido—y, si no, llevarlo a ejercer
facultades que tradicionalmente se han considerado propias de lo que en
la practica estadounidense ha sido conocido como la joint legal custody o
tuicion legal, es decir, la posibilidad de dirigir e intervenir en las decisiones
relevantes en la vida del hijo.

II1. CortE SuPREMA DE EsTADOS UNIDOS: ABBOTT V. ABBOTT
RELACION DIRECTA Y REGULAR CON CUIDADO PERSONAL

Esta seccion describe nuevos avances en el Derecho Comparado, mirando,
en especial, a Estados Unidos. La razén para escoger esta naciéon descansa
en dos motivos principales;
— primero, porque se trata del pais que mas casos resuelve sobre
secuestro internacional de nifios afio a ano'.

no sera necesario en caso que el menor salga del pais en compaiiia de la persona o personas
que deban prestarlo.

7 Ademas, tal derecho ne exeat podra ser modificado por una declaracion judicial expresa,
en cuanto se acredite que quien tiene un régimen de visitas regulado ha dejado de cumplirlo
injustificadamente (art. 49 bis ley N° 16.618). Lo propio acontecera cuando en contra de quien
deba prestar dicha autorizacion se hubiesen decretado alguno de los apremios sefialados en
los arts. 14 y 16 de laley N° 14.908, por no pago de pensiones de alimentos. En este caso no
se requerira la autorizacién debiendo tan sé6lo el juez autorizar la salida del pais del hijo.

18 Ericka SCHNITZER-REESE, “International Child Abduction to Non-Hague Convention
Countries: The need for and International Family Court”, in Northwestern University Journal
of International Human Rights, vol. 2, Chicago, april 2004, disponible en: http://www.law.
northwestern.edu/journals/JIHR/v2/7, visitada el 18 de enero de 2011.
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- segundo, porque la (re) definicion de su jurisprudencia se encuentra
vinculada a casos en que los derechos de relacion directa y personal
se han establecido por tribunales chilenos.

Los avances jurisprudenciales que repasamos tienden, de forma casi
unanime, a interpretar de manera amplia los derechos de visita establecidos
en la Convencion de la Haya. Asi, la Corte Suprema de Estados Unidos,
en linea con otras Cortes, ha resuelto la interpretacion de los derechos de
autorizacion para dejar el pais como derechos de cuidado personal. Como
sostendremos, dicha uniformidad es uno de los objetivos buscados por la
Convencion. Comprender esta evolucion sera importante para las conclu-
siones que se extraen a proposito de la deficiente practica doméstica, mas
interesada, como mostraremos, en hacer uso de las facultades excepcionales
que de mantenerse fiel a los principios de la Convencion.

1) La Convencion de la Haya y el planteamiento del problema

A medida que las comunicaciones y el traslado entre paises se hicieron mas
faciles, un mayor nimero de parejas comenzaron a viajar, contraer ma-
trimonio y tener hijos en el extranjero. Se trata, qué duda cabe, de un proceso
global; chilenos y chilenas establecen relaciones familiares con extranjeros,
se avecinan en Chile o en otros paises, desarrollan una vida familiar y, junto
a ella, los problemas propios de la vida en comun cuyo punto ctilmine es la
separacion y el divorcio. En el ambito de “parejas plurinacionales” —con-
cédasenos la expresion— el fin de la vida en comin va de la mano con el
retorno a los paises de origen'. Como suele ocurrir durante estos procesos,
ninos, nifias y adolescentes, hijos de la familia cuya vida en comun termina,
son seriamente afectados, ya no sélo por las consecuencias psicologicas de la
separaciéon —cuyo analisis no es objeto de este trabajo— sino por la utilizacién
de la que son objeto en las disputas entre adultos (o por el simple hecho de
estar en el lugar inadecuado en el momento menos indicado).

Durante la etapa de elaboracion de los trabajos iniciales, que concluirian
con la elaboracion de la Convencién, se detectaron una serie de nuevos
problemas globales que surgian a partir de esta nueva realidad, pero que
carecian de respuestas consensuadas que les hicieran frente. Las dificultades
identificadas, entonces, iban desde los problemas practicos que entrababan
la localizacion de los nifios secuestrados, a la ausencia de colaboracion
efectiva de autoridades locales y extranjeras, todo ello en un contexto que

1 Cuestion que no necesariamente es siempre asi, ni quiere decir que la Convencion
no proceda, por ejemplo, para casos en que ambos padres son nacionales de un Estado,
pero donde uno de ellos toma al hijo para llevarlo al extranjero.
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carecia de la logistica requerida para resolver disputas internacionales®.

Como se aprecia, el problema a resolver entre las diferentes legislaciones
nacionales involucradas no era uno en que sé6lo se decidirian derechos y
obligaciones de los padres respecto de sus hijos, sino que, principalmente,
uno en que debia idearse un mecanismo para decidir qué hacer con el nifio
que habia sido trasladado fuera de su entorno familiar y social habitual
de residencia?’. Como indica Michael Freeman, la Convencion, asi, asu-
me como principio fundante que “el rapido retorno del nifio secuestrado
a su pais de residencia habitual se dirige siempre a satisfacer su interés
superior”. En efecto, y a diferencia de lo que ocurre en los procedimientos
domeésticos —prosigue el autor— el bienestar del nifio no es la consideracion
primordial®. Lo es, en cambio, el hecho de poder devolverlo al lugar de
residencia habitual donde, se asume:

a) sera mas facil que el caso de fondo (i.e. tuicion, visitas, etc.) sea de-

cidido con el maximo acceso posible a informacion relevante®;

b) o que se respetaran los derechos ya decididos en la jurisdiccion

local (i.e. custodia compartida o visitas). Al mismo tiempo, en la
medida que se impidan los secuestros

¢) se desincentivara el uso de los mismos en el propio beneficio de

los padres en disputa®.
Asi lo declara en su preambulo, por lo demas, la propia Convencion de la
Haya (n. 11): ella nace con el objetivo de proteger al nifio en contra de su
traslado o retencion ilegitima.

Acreditado que un traslado o retencion sea ilegitimo, la Convencién
busca que las cosas vuelvan a su estado anterior, asegurando, de esa for-
ma, que los derechos y obligaciones sean establecidos sobre la base del
ordenamiento juridico del pais de residencia habitual del nifio en cuestion,

20 Carol BrucH, “The Hague Child Abduction Convention: past, accomplishments,
future challenges”, in Sharon DETRICK & Paul VLAARDINGERBROEK (eds.), Globalization of Child
Law: The role of the Hague Conventions, Hague, Martinus Nijhoff Publishers, 1999, p. 34.

4 Elisa PEREZ-VERA, “Informe explicativo de la Convencion de la Haya de 1980 sobre
Secuestro de Nifios”, in Hague Conference on Private International Law, 1982, p. 3, disponible
en: http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2779, visitada el 13
de enero de 2011.

22 Michael FREEMAN, A commentary on the United Nations Convention on the Rights of the Child.
Article 3: The Best Interest of the Child, Leiden, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, p. 17.

3.0p. cit., p. 17.

% BRrucH (n. 20), p. 35. De hecho, el objetivo es que los casos de fondo no sean decididos
en el pais en el cual se encuentra secuestrado el nino, cuestion que permitira que los Estados
contratantes respeten sus decisiones de fondo. Blanca GOMEz, Aspectos civiles de la sustraccion
de internacional de menores: problemas de aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre de
7980, Madrid, Dykinson, 2002, p. 86.

% BRUCH (n. 20), p. 35.
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siempre cuando no haya alcanzado la edad de dieciséis afios. {Cuando se
entiende, entonces, que hay un traslado o retencion ilegitima —en términos
de la Convencién— de un hijo? Su art. 3° dispone:

“[e]1 traslado o la retencion de un nifio se considerara ilicito en los
siguientes casos:

a) cuando tiene lugar en violacion a un derecho de tuicion asig-
nado a una persona, una institucion o cualquier otro organismo,
en forma separada o conjunta, en virtud de la ley del Estado en el
cual el nifio tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion; y

b) cuando dicho derecho ha sido efectivamente ejercido en forma
separada o conjunta en el momento del traslado o retencion, o lo
hubiera sido si no hubieren ocurrido tales hechos.

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

En consecuencia, el arreglo remedial que dispone la Convencion, esto
es, el retorno inmediato del nifio secuestrado, opera s6lo para el caso en que
se infrinjan derechos de tuicion (custodia o, para el caso chileno, cuidado
personal) o cuando la realizacion de ese derecho se haya vuelto imposible,
justamente, en virtud del secuestro. Desde luego, del hecho que los derechos
de custodia sean los que provocan el retorno inmediato del menor, no se
sigue que, para la Convencion, los derechos de visita sean irrelevantes (sin
perjuicio que contempla otro tipo de remedios, distinto del retorno inme-
diato, infra n. 28). En rigor, y apreciando sus objetivos ya identificados,
aquélla aspira a que los derechos de visita decretados en el pais de residencia
habitual sean, también, respetados?’; es decir, que el padre o la madre con
derechos de visita en el pais de residencia habitual, no se vea defraudada
en el ejercicio de los mismos a raiz del secuestro”.

{Cual es el problema que ha causado la aplicacion de la Convencién
y en el que queremos centrar nuestra atencion? Como se advierte, bajo su
tutela solo los derechos de custodia provocan el retorno inmediato del nifio
(el arreglo remedial que dispone la misma). De ello, como acabamos de

26 Michael WALSHAND & Susan SAVARD, “International Child Abduction and the Hague
Convention”, in Barry Law Review, Orlando, vol. 6, 2006, p. 30.

% Como senalaremos mas adelante, este propésito de la Convencién ha sido clave para
la relectura jurisprudencial que se ha hecho de ciertos derechos de visita —a saber, aquéllos
que contienen clausulas ne exeat.
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decir, no se sigue que los derechos de visita sean irrelevantes, pues uno de
sus objetivos es que, con el retorno, justamente, se respeten esos derechos
decretados en el pais de residencia habitual. Sin embargo, ocurre que, bajo
la misma, si un padre o madre es titular de derechos de visita no puede
reclamar el retorno inmediato de su hijo o hija secuestrada, aunque si otras
medidas®®. {Nunca? La respuesta es no. Hay que distinguir, pues, como
diremos, ciertos derechos de visita pueden leerse, a la luz de la Convencion,
como derechos de custodia, provocando el retorno inmediato del menor.

El texto de la Convencion, amplio y vago, ha sido de poca ayuda a la
hora de delimitar el rango de situaciones que cobija la hipétesis de custodia.
De acuerdo con su art. 5°:

“a) el ‘derecho de tuicion’ comprendera el derecho relativo a los
cuidados de la persona del nifio y, en particular, el derecho a de-
terminar su lugar de residencia;

b) el ‘derecho de visita’ comprendera el derecho de llevar al nifio
por un periodo limitado a un lugar que no sea su lugar de residencia
habitual”.

Por lo mismo, parte importante de la discusion se ha centrado en de-
terminar cual es la forma en que los derechos de visita (acceso, contacto o,
para Chile, relacion directa y regular) son recogidos por la Convencion y si
acaso, como ha ocurrido desde hace un tiempo, ciertas formas de regimenes
de relacion directa y regular pueden leerse, a su abrigo, como derechos de
custodia. Si es del caso que ciertas formas de regimenes de visita pueden
considerarse como derechos de custodia a su amparo, entonces para esas
situaciones también debera decretarse el retorno inmediato del nino. En
efecto —y con esto adelantamos el analisis jurisprudencial que sigue— si

% Por ejemplo, el padre o madre que ha secuestrado o removido al hijo violando
derechos de visita, debe permitir y, en ciertos casos, financiar visitas periodicas del padre o
madre que carece de derechos de custodia, y que, insistimos, bajo la Convencién no puede
solicitar el retorno inmediato. Todo esto, en virtud de su art. 21: “Una solicitud dirigida a
la Autoridad Central de un Estado Contratante podra ser presentada para que se organice
o proteja el ejercicio efectivo del derecho de visita, conforme a la misma modalidad que
una solicitud para el regreso del nifo.

Las Autoridades Centrales estaran ligadas por las obligaciones de cooperacion
estipuladas en el Articulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el
cumplimiento de cualquier condicién a la cual esté sujeta el ejercicio de dicho derecho.
Asimismo, éstas tomaran medidas para eliminar, en lo posible, los obstaculos que se opongan
al ejercicio de tal derecho.

Las Autoridades Centrales, ya sea directamente o a través de intermediarios, podran entablar
o favorecer el inicio de un procedimiento legal con miras a organizar o proteger el derecho de
visita y las condiciones a las cuales pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho”.
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el padre que no tiene el cuidado personal (custodia) sobre su hijo posee,
en cambio, derechos de visita acompanados de la facultad para autorizar
que éste deje el pais (o para negar el permiso, si asi lo estima), entonces, el
quebrantamiento de los derechos de visita, asi configurados, provocan el
retorno inmediato del nifio.

Este es el caso que analizamos a continuacién y que, en el marco de
nuestra legislacion domeéstica, cobra especial relevancia: si el derecho del
cual goza el padre que no tiene cuidado personal para autorizar que su hijo
abandone el pais opera de pleno derecho, segin dispone el art. 49 de la
Ley de Menores (véase seccion I1. 2), entonces, en Chile los regimenes de
relacion directa y regular (visitas) contienen siempre —en virtud del mandato
legal— una clausula ne exeaty, a salvaguardia de la Convencion, constituyen
derechos de custodia (o de tuicion legal, de acuerdo con la practica estado-
unidense), en términos que quien debe otorgar dicha autorizacion, no queda
excluido de intervenir en las decisiones relevantes de la vida del hijo.

2) El contexto judicial antes de Abbott v. Abbott:
el sentido de las clausulas ne exeat

Una clausula ne exeat, es aquélla que prohibe a la persona a la cual se dirige
dejar el pais, el Estado o la jurisdiccion de lo tribunales”. En el caso del
Derecho de Familia, y para el tipo de situaciones que aca revisamos, estas
clausulas poseen, también, una cara positiva: con ellas, segtiin dispone el
art. 49 de la Ley de Menores, se faculta a uno de los padres, para autorizar,
si asi lo decide, el traslado de su hijo al extranjero. Respecto de parejas
separadas, entonces, es posible que uno de los padres sea titular s6lo de
derechos de visita, pero que, en virtud de la disposicion legal antes identifi-
cada, sume, a esos derechos, una clausula ne exeat. Dichas clausulas, no esta
demas recordarlo, pueden establecerse por orden judicial, administrativa
u operar de pleno derecho, esto es, por efecto de la ley.

Previo a Abbott, las Cortes de Estados Unidos se encontraban divididas
respecto al alcance de dichas clausulas y su lectura bajo la Convencion. Por
una parte, algunas sostuvieron que los derechos de visita a los cuales se suma
una clausula ne exeat son sé6lo derechos de visita y no gatillan, por ende, la
devolucién inmediata del nifio o nifa. Otras, junto a la Corte Suprema,
en cambio —y en linea, como indicaremos, con la tendencia comparada—
sostuvieron que bajo la Convencién los derechos de visita acompanados de
clausulas ne exeat configuran derechos de custodia, toda vez que autorizan

2 Arpita GUPTE, “International Law: Rights of access with ne exeat clause do not create
rights of custody under Hague Convention-A4bbott v. Abbott, 542 F.3d 1081 (5* Cir. 2008)”,
in Suffolk Transnational Law Review, vol. 33, N° 1, Boston, 2010.
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al padre titular —seguin el lenguaje del referido instrumento— “a determinar
el lugar de residencia” del nifio. Repasemos su art. 5° letra a), que define
los derechos de custodia:

“el ‘derecho de tuicion’ comprendera el derecho relativo a los cuida-
dos de la persona del nifio y, en particular, el derecho a determinar
su lugar de residencia”.

A. Derechos ne¢ exeat como derechos de visita

Para el primer grupo de casos, Croll ». Croll marca la pauta®. En Croll,
la madre y su hija vivian en Hong Kong. Mientras la custodia habia sido
otorgada a la madre, el padre gozaba de derechos “razonables de visita”.
La madre llevé a su hija hacia Estados Unidos donde, una vez establecida,
comenz6 procedimientos judiciales para solicitar su custodia —se entiende,
ahora, en dicho pais. El padre, por su parte, presenté una demanda al
amparo de la Convencion, solicitando el retorno de la nina.

La Corte de Apelaciones del Segundo Circuito identific6 rapidamente el
asunto a debatir: {los derechos de visita a los que se suma una clausula 7e exeat,
constituyen derechos de custodia al amparo de la Convencion? Respondi6
de forma negativa a la pregunta. Para la Corte, los derechos de custodia

“conllevan el deber y facultad primaria de elegir y proporcionar
sustento, alimento, vestimenta, guia espiritual y moral, atencién
meédica, educacion, etc.”?..

Como Jane Jackson ha notado, para la Corte los derechos de custodia, no
definidos en la Convencién, configuran un derecho de cuidado activo de
parte de su titular, esto es, un cuidado que se dota de sustancia por acciones
y decisiones del padre o madre titular de los derechos de custodia, y no,
en cambio, por una simple oposicion®.

Asi, la Corte, afirma:

“el derecho especificado [en el art. 5° a)] es el ‘derecho a determinar’el
lugar de residencia habitual de un nino, cuestién que implica, por lo
tanto, un poder activo para elegir (y cambiar) el lugar de residencia,
a discrecion, como parte de una decisién parental y personal”®.

30 Croll ». Croll, F.3d, 133, 2¢ Cir., 2000.

8 Croll, p. 50 (las traducciones que siguen nos pertenecen).

%2 Jane JACKSON, “Interpreting ne exeat rights as rights of custody: the United States
supreme Court’s chance to advance the purposes of the Hague Convention on International
Child Abduction”, in Tulane Law Review, vol. 84, New Orleans, November 2009, p. 202.

% Croll (n. 30), p. 139 (el énfasis es de la Corte).
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{Por qué los derechos de visita del padre, acompanados por una clausula
ne exeat no satisficieron el estandar de la Corte? Porque para la Corte, las
clausulas ne exeat conceden a su titular s6lo un derecho de veto (en muchos
casos, parcial) que no se condice con las facultades activas a que hace re-
ferencia un derecho de custodia:

“la clausula ne exeat [de la cual goza el padre] limita las facultades
de custodia de la madre para llevar fuera del pais a C., pero no el
poder de ésta para determinar el lugar de residencia™*.

Por ello es que la

“orden que determina la custodia de C. le concede al padre un
simple poder de veto —sélo referido a la posibilidad que su hija deje
el pais— pero no le permite tomar cualquier otro tipo de decision
relativa a su custodia, incluido el ‘lugar de residencia’ de C. dentro

»35

de Hong Kong”.

Pero las Cortes de Estados Unidos también han estado dispuestas a
sostener la tesis contraria: que las clausulas ne exeat acompanando derechos
de visita configuran, al amparo de la Convencién, derechos de custodia.

B. Derechos ne exeat como derechos de custodia

En Furnes v. Reeves®, por su parte, la Corte de Apelaciones de 11° Circuito
estuvo por sostener la tesis de que los derechos ne exeat, considerados junto
con derechos de visita, configuran derechos de custodia al amparo de la
Convencion. Luego de una serie de decisiones judiciales sobre custodia y
derechos de visita, definidos en Noruega, los padres de una niiia de cinco
afos acordaron “responsabilidad parental compartida,” no obstante la
menor viviria con su madre y se habia establecido un amplio régimen
de visitas a favor del padre. Bajo la ley noruega, dicho régimen faculta al
padre para “adoptar decisiones por el nifio en asuntos personales”. Sin
embargo, cuando uno de los padres vive con el hijo, las facultades del otro
padre se estrechan; en efecto, pese al régimen de “responsabilidad parental
compartida”, el padre que no vive con él

3 Croll (n. 30), pp. 139-140.

35 Ihid.

% Furnes ». Reeves, 362, F.3d, 702, 11" Cir., 2004 (las traducciones que siguen nos
pertenecen).

0p. cit., pp. 706-707.
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“no puede objetar las decisiones que el padre que vive con el hijo
[en este caso, la madre| adopte sobre aspectos importantes del
cuidado del nino”?.

Por 1ltimo, aunque la madre que vive con la menor puede determinar
soberanamente donde vivira con ella dentro de Noruega,

“la Ley de Menores faculta al padre bajo régimen de responsabilidad
parental compartida... con la autoridad para decidir acaso el nino
puede abandonar el pais... debiendo ambos padres consentir para
que el nifio pueda trasladarse”®.

Sin dicho consentimiento, la madre tomé a su hija desde Noruega a
Estados Unidos, razén por la cual el padre present6 una solicitud de retorno
al amparo de la Convencion, que habia sido rechazada por el tribunal de
distrito, pues, sostuvo, “el padre sélo ejercia derechos de visita acompanados
de una clausula ne exeat... y no derechos de custodia”*’. En apelacion, la
Corte advierte el asunto especifico sobre el cual debe pronunciarse:

“acaso los derechos del padre sobre su hija bajo la ley noruega son
del tipo de derechos que, en términos de la Convencion, lo faculten
para exigir el retorno inmediato de la nina™*.

Nos centramos en la forma en que la Corte reconstruye los derechos
de custodia al amparo de la Convencién, en especial tomando en cuenta
la forma en que se hace cargo de los argumentos de la Corte en Croll**. En

% Furnes (n. 36), p. 707.

3 0p. cit., pp. 707-708.

100p. cit., p. 709.

0p. cit., p. 710.

#2 La Corte comienza analizando los derechos que surgen para el padre a partir del
régimen de “responsabilidad parental compartida”. A su amparo, afirma, el padre puede
“adoptar decisiones relativas los asuntos personales de la nifia,” no obstante —como
hemos dicho- no se encontraba facultado para objetar las decisiones de la madre relativas
a “aspectos importantes del cuidado de ésta.” Luego sostiene: bajo este esquema de
derechos-obligaciones se configura un régimen de custodia compartida; en efecto —segtin
argumenta— si el padre que no vive con su hija “puede adoptar decisiones relativas a asuntos
personales” de ésta e, incluso, “decisiones relativas a su cuidado”—aun cuando sin entrar a
definir aspectos importantes de ese cuidado, cuestion que corresponde a la madre que vive
con ella, entonces hay decisiones que se adoptan en asuntos relativos al cuidado del nifio,
segun define la Convencion en su art. 5. Furnes (n. 36), pp. 712-14.

Es posible que la Corte pudiera haber adjudicado el caso a favor del padre basado en
este puro analisis. Sin embargo, el mismo tribunal insiste en afirmar que su decision de
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Furnes, el tribunal se pregunta, ¢acaso los derechos ne exeat pueden enten-
derse —al amparo de la Convencién— como atribuciones que permitan a su
titular “determinar el lugar de residencia” del nifio? Y responde afirmativa-
mente. Para ello, nota que la clausula ne exeat configura un derecho-deber
de custodia compartido para los padres. Asi, la madre, que tiene derechos
de custodia sobre su hija, puede tomar importantes decisiones relativas a
su cuidado, pero, llegado el momento de definir si ella abandona el pais,
debe, necesariamente, contar con el consentimiento del padre (titular del
derecho ne exeat)*®. Como el padre tiene que consentir —razona la Corte—
“tiene el derecho conjunto para decidir, junto a la madre, acaso su hija
vivira dentro o fuera de Noruega”**.

Ademas —y encarando derechamente los argumentos de la Corte
Croll- afirma que los derechos ne exeat son mas que un mero veto, pues,
ejerciendo ese derecho, no solo puede negar (veto) sino que, ademas —si
la madre respeta los derechos ne exeat y solicita su autorizacién, como co-
rresponde— “consentir el traslado de la nifia sobre la base de cualquiera de
las condiciones que escoja”. Y aun cuando se lo considerara un simple
veto, al final del dia, es la decision del titular de los derechos ne exeatla que
determina el lugar de residencia del menor; en palabras de la Corte y al
amparo de la Convencion, sin duda “una decision relativa a los cuidados
de la persona del nifio (art. 5 de la Convencion)”*.

C. El papel de la Corte Suprema

Las decisiones recién aludidas, Croll y Furnes, son sélo indicativas de la
division que existia entre las Cortes de los diferentes circuitos. Parte im-
portante de las criticas que se dirigieron en contra de los argumentos en
Croll, y en los casos que lo siguieron”, se referian a la escasa atencion que
se prestaba a los objetivos de la Convencion, asi como a la forma en que
ésas decisiones la transformaban en letra muerta. Por una parte, se afirmo,
como hemos dicho, que la Convencion busca reestablecer el status quo, es
decir, busca hacer que las cosas se retrotraigan al estado anterior al secues-
tro para asegurar el respeto de las decisiones jurisdiccionales de los paises

reconocer los “derechos de custodia del padre no se basan unicamente” en los argumentos
antes mencionados, reparando especialmente en el derecho ne exeat de aquél para definir el
lugar de residencia de su hija (Furnes (n. 36), p. 714). Por ello decimos que nos centramos
en la decision de la Corte en torno a los derechos de visitas con clausulas ne exeat.

# 0p. cit. (n. 36), p. 715.

“ Ibid.

4 Ibid.

50p. cit., pp. 716, 719-720.

¥ Fawcett . McRoberts, 326, F.3d, 491, 9* Cir., 2001; Gonzalez v. Gutiérrez, 311, F.3d,
942, 9* Cir., 2002.
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miembros. Por lo mismo, los términos de su texto deben interpretarse a
la luz de dichos objetivos, y no sobre la base de consideraciones aisladas*®
—como la Corte Croll, cuya definicién de derechos de custodia comienza
con referencias a diccionarios legales.

Por otra, se cuestion6 duramente los efectos que las decisiones podrian
causar en la aplicacion practica de la Convencion. Finalmente, el padre o
la madre secuestradora se terminaria beneficiando de su propia accién en
incumplimiento de las decisiones judiciales o de las disposiciones legales (o
de ambas), transformando la Convencion y los derechos que ella establece
en una ilusion®.

Por lo mismo, parte importante de la discusion se plante6 en torno
al reclamo por una decisién de la Corte Suprema. Como se conoce, el
sistema estadounidense es especialmente sensible a la uniformidad de la
interpretacion judicial, misma que asume la Corte Suprema a través de la
institucion del certiorari. El certiorari —en latin “para estar mas informado”—
en términos técnicos

“una orden judicial por medio de la cual una corte de apelaciones, a
discrecion, ordena a una corte inferior enviar todos los antecedentes
de un caso para su revision”.

El mismo opera a nivel de Corte Suprema que, sobre la base de un sistema
respetuoso del precedente, uniforma “hacia abajo” las interpretaciones
judiciales. La uniformidad de la interpretacion, ademas, es especialmente
sensible en el caso de la Convencion. En efecto, a los reclamos anteriores
debe agregarse que en el Derecho Comparado las clausulas ne exeat son
concebidas como derechos de custodia al amparo de la Convencion®
—cuestion que generaba un nivel de falta de uniformidad— que se sumaba
a la division interna de las Cortes de los diferentes circuitos. La Corte Su-
prema se habia negado a revisar estas interpretaciones hasta que la Corte
del Quinto Circuito decidié Abbott . Abbott’?, descansando fuertemente
en Croll.

8 Kathleen O’ CONNOR, “What gives you the right?! Ne exeat rights should constitute
rights of custody after Furnes v. Reeves”, in Penn State International Law Review, vol. 24,
Pennsylvania, 2005, pp. 469-470; JACKSON (n. 32), pp. 213-215.

4 (O’ CONNOR (n. 48), p. 470; JACKSON (n. 32), pp. 214-215; Sara Bass, “Ne exeat clauses
proven ineffective: how the Hague Convention renders access rights illusory”, in North
Carolina Journal of International Law and Commercial Regulation, vol. 29, Chapel Hill, 2004.

%0 Black’s Law Dictionary, St. Paul, Thomson West, 2006 p. 93.

51 WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 37; JACKSON (n. 32), pp. 208-212; O’ CONNOR (n.
48), pp. 465-468.

52 Abbott (n. 5).



DicieMBRE 2011 ¢CUIDADO PERSONAL A PARTIR DEL REGIMEN DE RELACION DIRECTA Y REGULAR?....

3) Abbott v. Abbott

El pronunciamiento de la Corte Suprema de Estados Unidos se origina a
consecuencia de una demanda interpuesta por el seor Abbott (ciudadano
britanico) ante la Corte Federal de Distrito, mediante la cual solicita —con-
forme ala Convencion— el regreso inmediato de su hijo A.J.A. a Chile. Para
ello, argument6 que ha sido traslado ilicitamente por su madre (ciudadana
estadounidense) desde Chile —lugar que constituia su residencia habitual—a
Texas, Estados Unidos.

Separada la pareja, los tribunales de familia chilenos habian conce-
dido a la madre el cuidado personal, habiéndose regulado, asimismo, un
régimen de relacion directa y regular a favor del padre (fin de semana
por medio y vacaciones durante todo el mes de febrero de cada afio). En
agosto de 2005, la madre traslad6 a su hijo fuera de Chile. Lo hizo sin
la autorizacion del padre ni de un tribunal. Lo anterior llevo al padre (el
sefior Abbott) a demandar ante la Corte Federal del Distrito el inmediato
regreso del nino a Chile, en aplicacion del convenio. La Corte Federal nego
lugar a la solicitud bajo el argumento que el derecho ne exeat del padre no
era constitutivo de un derecho de custodia, de manera tal que el regreso
inmediato no se encontraba autorizado como arreglo remedial al amparo
de la Convencion. El tribunal del 5° Distrito, asi, se cuadraba con la Corte
de Croll, caso en que descanso6.

La Corte Suprema, sin embargo, revocoé la decision de la Corte Fede-
ral, ordenando el regreso del hijo a Chile. La Corte Suprema senala que
la aplicacion del Convenio radica en que se han verificado los siguientes
requisitos, a saber: que A.J.A. es un nifio menor de dieciséis afios; que
residia junto a su madre de forma habitual en Chile, previo a ser traslada-
do a Texas, Estado Unidos; y que tanto Chile como Estados Unidos son
Estados contratantes.

La Corte en su sentencia busca determinar si ha existido un traslado
ilicito, entendiéndose que existe cuando ha habido una violacion del dere-
cho de tuicion en virtud de la ley del Estado en el cual el nino tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, es decir —en este caso—,
de acuerdo con la legislacion chilena. Ya hemos dicho que la Convencion
define el derecho de tuicién, de forma vaga e imprecisa, como el derecho
relativo a los cuidados de la persona del menor y, en particular, el derecho
a determinar su lugar de residencia. La Corte Suprema —interpretando la
legislacion chilena aplicable— establece en la presente sentencia en co-
mento que efectivamente A.J.A. fue traslado en forma ilicita desde Chile a
Estados Unidos, toda vez que fue violado el derecho de tuicién del padre.
{Como llega entonces a esta conclusion la Corte, a pesar de que la madre
era quien, de acuerdo con nuestra legislacion, tenia el cuidado personal
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(o tuicion) sobre su hijo, todo en virtud de una resolucion judicial de los
juzgados de familia chilenos?

La Corte funda dicha decision a partir del contenido del derecho que
consagra el art. 49 de laley N° 16.618, a cualquier padre que sea titular de
un régimen de relacion directa y regular, el que, como vimos antes (1. 2),
consagra un derecho ne exeat. En esta norma se establece

“confiada por el juez la tuicién a uno de los padres o a un tercero,
el hijo no podra salir sino con la autorizacién de aquel a quien se
hubiere confiado, pero establece ademas que regulado el derecho a
que se refiere el articulo 229 del Coédigo Civil por sentencia judicial
o avenimiento aprobado por el tribunal, se requerira también la
autorizacion del padre o madre a cuyo favor se estableci6”.

En este sentido la Corte concluye que bajo la disposicion anterior “el Sr.
Abbott tiene un derecho conjunto de determinar el pais de residencia
de su hijo™?. Por lo mismo, insiste el tribunal, la norma citada también
le otorga “derechos en lo concerniente al cuidado personal de nifio”, en
consideracion a que elegir el pais de residencia de A.J.A. puede determi-
nar la forma de sus primeros afios y de sus afios adolescentes, asi como su
lengua, identidad, cultura y tradiciones. Asi, concluye que en virtud del
derecho ne exeat, que consiste en la facultad de autorizar que el otro padre
pueda trasladar a un nifo, se deriva un derecho de tuicién o custodia al
amparo de la Convencion.

Senala, asimismo, que el hecho de que la figura del ne exeat no encaje
dentro de las nociones de custodia fisica no viene al caso, pues la defini-
ci6én del Convenio de “derecho de custodia” es la que manda®. Es decir, la
Corte clasifica el derecho ne exeat del seior Abbott como uno de custodia
y no de visitas o de acceso, enmarcandolo en la hipétesis del art. 5 a) de la
Convencion. De paso, entiende que el derecho ne exeat, de autorizar o no la
salida del nifio y de determinar el lugar de residencia del mismo, configura
un derecho conjunto de tuicion, es decir, del padre y madre relativo a los
cuidados del nifio. Establece asi la Corte:

“se desprende que la proteccion que otorga la Convencioén al de-
recho de custodia de un padre, le da el derecho de determinar el
lugar de residencia del nifio”.

5 Abbott (n. 5), p. 12 (las traducciones que siguen son nuestras).
3+ 0p. cit., p. 3.
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Finalmente, concluye: P>
~F
“el derecho conjunto del Sr. Abbott para determinar el pais de o
residencia de A J.A. también le confiere derecho sobre el cuidado c
de la persona del nifio™. 8
Q.
) ) (¢))
IV. PRACTICA DOMESTICA:
¢PRIVILEGIANDIO LAS EXCEPCIONES? 8‘
0
Como hemos visto, de acuerdo con la Convencion, para que el retorno in- Sr
mediato del nifio o nifia sea ordenado, se requeire demostrar, entonces: -
a) que se ha producido un traslado ilicito, esto es, en violacion de &
derechos de custodia o cuidado personal en los términos de la
Convencion;
b) tomando al nifio o nifia desde su pais de residencia habitual. Sin em-
bargo, la misma Convencion establece hipotesis de excepcion.
1) La excepcion del art. 13 letra b) de la Convencion
De acuerdo con el art. 13 letra b) de la Convencion: 127

“[n]o obstante las disposiciones del Articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no estara obligada a
ordenar el regreso del nifio en caso de que la persona, la institucion,
o el organismo que se opone a su regreso establece que:

b) existe un grave riesgo de que el regreso del nifio lo exponga a un
peligro fisico o sicolégico, o de otro modo lo ponga en una situacién
intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra también
negarse a ordenar el regreso del nifo, si comprueba que €l se opone
a su regreso, y ha llegado a una edad y a un grado de madurez en
las que su opiniéon merece tenerse en cuenta”.

Si se aprecia con cuidado, la hipotesis de excepcion se construye, de
nuevo, sobre la base del respeto del interés superior del menor. Tan asi
es esto que el nifio o la nifia que “ha llegado a una edad y a un grado de
madurez en las que su opini6n merece tenerse en cuenta”, puede oponerse.
Reiterando lo que sefialaramos antes, sin embargo, dicho interés se satis-
face, en principio, con el retorno del nifio o nina a su pais de residencia

5 Abbott (n. 5), p. 13.
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habitual®®. Por lo mismo, las hipétesis de excepcion deben interpretarse
restrictivamente, esto es, los jueces y juezas deben desplegar un especial
nivel de escrutinio de las razones que invoca un padre o madre secuestra-
dor para intentar demostrar que existe “un peligro fisico o sicolégico, o de
otro modo lo ponga en una situacién intolerable” al menor en su pais de
residencia habitual.

En efecto, la historia de la redaccion de la Convencion sugiere lo que
aca venimos senialando: que las excepciones debian establecerse y poste-
riormente interpretarse en términos restringidos, pues, de otra forma, se
terminaria subvirtiendo el objetivo primario buscado por el establecimiento
de la Convencioén. Asi, en el “Informe explicativo...” de Elisa Pérez Vera,
repasando el establecimiento de este instrumento, se sefiala:

“parece necesario subrayar que las excepciones, de los tres tipos exa-
minados, al retorno del menor deben ser aplicadas como tales. Esto
implica ante todo que deben ser interpretadas de forma restrictiva si
se quiere evitar que el Convenio se convierta en papel mojado. En
efecto, el Convenio descansa en su totalidad en el rechazo unanime
del fenomeno de los traslados ilicitos de menores y en la conviccion
de que el mejor método de combatirlos, a escala internacional,

consiste en no reconocerles consecuencias juridicas”.

La jurisprudencia comparada asi lo ha entendido también. En Estados
Unidos, por ejemplo, las hipotesis de grave riesgo que pueden exponer al
nifio a un dano fisico o sicolégico, se deben aplicar para casos en que el
retorno lo coloque “bajo peligro inminente de circunstancias tales como
guerra, hambre o enfermedad,” o para casos en que el pais de residencia
habitual, por cualquier razoén, “sea incapaz de proveer proteccion para el
nifo para casos serios de abuso o descuido™®. Asi lo sostuvo la Corte de
Apelaciones del 6° Circuito de Estados Unidos en Friedrich v. Friedrich,
en una formula que se ha ratificado con el tiempo™.

% FREEMAN (n. 22), p. 17 Al respecto, también, Caroline LEGETTE, “International
Child Abduction and the Hague Convention: emerging practice and interpretation of the
discretionary exception”, in Texas International Law Journal, Texas, 1990, p. 294.

57 PEREZ VERA (n. 21), p. 8. En similar sentido WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 38.

5 WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 41.

% Corte de Apelaciones del 6° Circuito, Estados Unidos, 78, F.3d, 1060, 1996. “[W]
e believe that a grave risk of harm for the purposes of the Convention can exist in only
two situations. First, there is a grave risk of harm when return of the child puts the child in
imminent danger prior to the resolution of the custody dispute —e.g., returning the child to
a zone of war, famine, or disease. Second, there is a grave risk of harm in cases of serious
abuse or neglect, or extraordinary emotional dependence, when the court in the country
of habitual residence, for whatever reason, may be incapable or unwilling to give the child
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En Canada, por su parte, se ha insistido en que la hipétesis de excepcion
que establece el art. 13 b) debe entenderse excluyendo los efectos sicologi-
cos propios del retorno del nifio o nina. Asi, en Thompson ». Thompson,
la Corte Suprema de Canada sefial6:

“si bien es cierto que el nifo sufrira algin dano psicolégico por el
hecho de ser separado del cuidado de su madre para ser puesto al
cuidado de su padre [que, en el caso, solicitaba su retorno], no se
trata de un dafo severo en los términos en que lo demanda la Con-
vencion. El daiio fisico o psicolégico a que se refiere el art. 13 letra
b) de la Convencion debe entenderse que opera como excepcion
cuando se transforma en una situacion intolerable. Es posible que
el hecho mismo del retorno del nifio hacia su padre, o el hecho de
ser separado de quien actualmente cuida de €l [su madre], cause
en el nino algin dafo; pero seran extremadamente extrafios los
casos en que el hecho que un nifio esté ya asentado en el lugar del
secuestrador constituya el tipo de riesgo que permite no decretar
su retorno”®.

adequate protection”. El fest propuesto se ha consolidado con el tiempo, no obstante su
apreciacion practica se ha sido relajando, convirtiéndola en objeto de varias criticas. Por
ejemplo, en algunas decisiones se ha entendido que existen “zonas de guerra” en lugares
de elevada inestabilidad politica. Véase Galit Moskowirz, “The Hague Convention on
International Child Abduction and the Grave Risk of Harm Exception. Recent decisions
and their implications on children from nations in political turmoil”, in Family Court Review,
vol. 41, New York, 2003, pp. 588-590 (la autora enfatiza el peligro que se corre con una
interpretacion demasiado extensa de las clausulas de excepcion; hoy —afirma— dado que el
terrorismo se encuentra ampliamente extendido en el mundo, es posible que uno siempre
pueda construir una hipétesis de riesgo grave para el nifio o nifia).

5 Corte Suprema de Canada, Thompson ». Thompson, 3, S.C.R. 551, 1994. También en
Estados Unidos véase WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 41. Audiencia Provincial de Barcelona,
juicio N° 338/08 JUR 2009/394078 (2009). En Friedrich (n. 59), la Corte afirmé que no se
le debe permitir al padre secuestrador alegar que el nifio ya se encuentra acostumbrado a
un nuevo lugar (“A removing parent must not be allowed to abduct a child and then--when
brought to court--complain that the child has grown used to the surroundings to which they
were abducted. Under the logic of the Convention, it is the abduction that causes the pangs
of subsequent return. The disruption of the usual sense of attachment that arises during most
long stays in a single place with a single parent should not be a ‘grave’ risk of harm for the
purposes of the Convention”). Lo mismo en Caroline LeGette quien, ademas, nota que el
lenguaje de la Convencion se refiere al riesgo de dafio que se produce en el pais de residencia
habitual por el (en virtud del) retorno. LEGETTE (n. 56), pp. 297-298, 300-301. En Espafia
se ha fallado rechazando el retorno del nino por el s6lo hecho que éste ya ha comenzado
a desarrollar una suerte de nueva vida en el lugar del padre o madre secuestradora. Asi,
la Audiencia Provincial de Sevilla ha rechazado el retorno de un menor a Chile porque
éste “se encuentra plenamente integrado en nuestro pais (esta escolarizada en el colegio...
donde asiste regularmente a clases, estd muy bien integrada con sus compaieros y tiene
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De otra forma, es decir, si cualquier tipo de efecto sicologico va a impe-
dir que se decrete el retorno inmediato del nifio a su pais de residencia
habitual, no sélo se frustraran los objetivos de la Convencién; ademas, el
padre o la madre secuestradora van a verse favorecidos del propio acto
de secuestro®. Por ello es que el tipo de evidencia que debe allegarse para
provocar los efectos de la excepcion debe ser concluyente respecto a que
se esta en frente de un riesgo grave e inminnente, no siendo suficiente las
simples conjeturas ni el analisis del tribunal sobre cual es el lugar donde
el nino estara mas feliz®>. Es por lo anterior que —como afirma Michael
Freeman— debe “existir evidencia clara y convincente sobre el grave ries-
go de daiio o circunstancias intolerables que deben ser substanciales y no
solo triviales”®. Los episodios pasados de violencia familiar, asi como las
posibilidades ciertas de violencia futura en contra del nifio, constituyen
evidencia suficiente para no decretar su retorno®. Pero la incertidumbre

un rendimiento escolar normal para su edad), y en el informe del equipo psicosocial de
los Juzgados de Familia se concluye afirmando que la menor se encuentra debidamente
atendida e integrada en su medio...”. Audiencia Provincial de Sevilla, Juicio N° 36/08 JUR
2009/314040 (2009).

o' Lo anterior fue advertido por la Corte Superior de California en el caso Navarro
v. Bullock. En Navarro, la Corte advirtié que, permitir configurar la excepcién del art. 13
letra b) sobre la base del dafio psicoldgico propio de la separacion del nifio o nifia con su
padre o madre secuestradora, seria equivalente a permitirle al padre o madre secuestradora
utilizar el riesgo de dafio que ella misma ha creado en su favor (“The fact is, that the children
have already been exposed to, and have suffered psychological harm due to their wrongful
retention”). Citado en LEGETTE (n. 56), pp. 299-300.

52 Esta conclusion es posible si se atiende a que el objetivo de la Convencién es el de
determinar cuestiones de jurisdiccion y no, en cambio, de abrir el campo a la realizacién
de analisis comparativos sobre cual pais es mas seguro, adecuado, etc., para el nifio o
nifia. MoskowITz (n. 59), p. 590. Cabe tener presente que, como se ha destacado, parte
importante de las criticas a la forma amplia en que se han leido las clausulas de excepcion,
radica en el campo que éstas abren para que los jueces puedan favorecer los estilos de vida
y cultura de sus propias comunidades, al evaluar otras (por ejemplo, para determinar acaso
formas de vida en un determinado pais representan un “riesgo grave” para el nifio o nifia).
Ejemplos de lo anterior en Theresa SpiNILLO, “The Hague Convention on the Civil Aspects
of International Child Abduction: An analysis of the grave risk harm defense”, in New York
International Law Review, vol. 14, New York, 2001, pp. 140-146.

% FREEMAN (n. 22), p. 18.

% Es posible no proceder a ordenar el retorno, aun cuando la violencia no se dirija
en contra del nifo, pero cuando existan razones suficientes (“evidencia seria mas que sélo
conjeturas”) que hagan presumir que la medida podria terminar colocandolo bajo serio
riesgo de violencia. Corte de Apelaciones de Ontario, Pollastro ». Pollastro, 171, D.L.R.
4132, 1999 (“There is also evidence that returning T. to California represents a grave risk
of exposure to serious harm to him personally. The father’s hostility, irresponsibility and
irrational behaviour are ongoing. Although J. P. has not been overtly physically violent to
his son, he has been violent and had temper outbursts when his wife has been with the child.
On one occasion, for example, he threw hot coffee at her, narrowly missing their 7-day-old
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e inestabilidad propia que un menor puede sentir al cambiar de pais, jus-
tamente cuando se ordena su retorno, no puede leerse de manera amplia
como configurando una hipétesis de riesgo grave y cierto®.

Desde luego que, segtn dispone la parte final del art. 13 de la Conven-
ciéon, para los casos en que el hijo secuestrado posea la edad y madurez
suficiente y se oponga al retorno, también podra denegarse, pese a que
concurran los demas elementos que lo hacen procedente. En este sentido,
se ha sefnalado:

“cuando la Convencién de la Haya se refiere a la edad y madurez
del nifio apropiada para que sus puntos de vista sean tomados en
cuenta, no debe entenderse que lo hace para que la aproximacion
de los jueces se haga desde una perspectiva en que generalmente

son whom she was holding. T. is barely two years old. His safety is seriously at risk if he is
forced to return to the very volatility which caused his mother to leave with him in the first
place. He and his mother would be removed from the sanctuary of her family in Canada,
and forced to return to California where the potential for violence is overwhelming. This
exposes the child to the serious possibility of substantial psychological and/or physical harm
and, in addition, creates a grave risk that he would be placed in an intolerable situation”).
La excepcion del art. 13 letra b), por tanto, también se ha aplicado cuando existen episodios
de violencia no contra el nifio, sino contra la madre o padre (mas probablemente contra la
madre). Sin embargo, se trata de situaciones muy puntuales y solo frente a circunstancias
muy graves de agresion —y que el menor ha presenciado. Sharon NELSON, “Turning our
backs on the children: implications of recent decisions regarding the Hague Convention on
International Child Abduction”, in University of lllinois Law Review, N° 2, Champaign, 2001,
pp- 679-680. En sentido similar, Melissa Wills afirma que la excepcion del art. 13 b) debe
leerse de forma amplia, permitiendo que sea utilizada para comprender los casos en que
existen abusos o violencia entre las parejas. Este acercamiento mas flexible a la excepcion,
permitira —afirma— comprender un nimero importante de casos de secuestro en que la
madre (la mas de las veces) escapa, con su hijo, de dafio fisico y emocional. Melissa S. WILLS,
“Interpreting the Hague Convention on International Child Abduction: why American
courts need to reconcile the rights of non-custodial parents, the best interests of abducted
children, and the underlying objectives of the Hague Convention”, in Review of Litigation,
vol. 25, Texas, 2006, pp. 425-427.

65 WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 41. Sharon Nelson ha abogado por una interpretaci6n
mas amplia de la clausula del art. 13 b), argumentando a favor de incorporar el dafio
sicologico producto de la separacion. NELSON (n. 64), p. 680 and ss. Sin embargo, debe
notarse que su reclamo se construye sobre la base de lo que en 2001 se habia transformado
en una tendencia de algunas Cortes de Estados Unidos: el further analysis test. De acuerdo
con dicho estandar, algunas cortes tenian por acreditado el riesgo cierto de grave dano
pero, aun asi, ordenaban el retorno del nino o nifa. {La razén? Los tribunales procedia
a analizar acaso el pais de residencia habitual contaba con herramientas, instituciones y
procedimientos que pudieran hacer frente a los dafios graves que el menor podria sufrir (..
abuso sexual, fisico, etc.), en caso de decretarse su retorno. Cuando las Cortes acreditaban
que dichos procedimientos, herramientas e instituciones existian, ordenaban el retorno de
todas formas, pp. 678-680, 690.
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se mira la capacidad de los nifnos... basta con que al hacérsele la
pregunta ‘‘te opones a regresar a tu casa?’ el nifio sea capaz de
entregar una respuesta que no dependa en el puro instinto, sino en
la capacidad de poder discernir las razones que le hacen tomar esa
respuesta que el nino toma como su superior interés”%.

Sin embargo, de lo anterior no se sigue que cualquier opinién del nifio o
nifia deba ser tomado en cuenta para configurar la hipétesis de excepcion.
En efecto, la opinion debe evaluarse, de nuevo, al amparo de los objetivos
de la Convencién®. Al mismo tiempo, un tribunal debe ser capaz de adver-
tir las diferencias que existen entre los deseos del hijo de permanecer con
su padre o madre que lo ha secuestrado, de las alegaciones que él mismo
pueda esgrimir contra el retorno a su pais de residencia habitual®®; sélo estas
ultimas operan como criterio para denegar el retorno. Al mismo tiempo,
deben idearse mecanismos que le permitan a un tribunal —con la ayuda
técnica necesaria— poder determinar si la opinion del nifio es, en verdad, la
suya y que no obedece, en cambio, a las manipulaciones de las que puede
haber sido objeto de parte de su padre o madre secuestrador®.

Finalmente, el recurso al art. 13 letra b) no puede servir de excusa para
revisar los méritos de la decision de custodia o derechos de visita declara-
dos por la jurisdiccion del pais de residencia habitual. En otras palabras,
la excepcion no puede utilizarse para volver a discutir el interés superior
del nifo, cuestion que debe ser decidida por los tribunales del pais de re-
sidencia habitual de éste, justamente el proceso que la Convencién, con el
retorno, busca asegurar”. Si las Cortes locales caen en la tentacion de (re)

% Re S (minors), 2, FCR, 945, p. 954, 1994.

57 Por ejemplo, Galit Moskowitz ilustra su preocupacion con un caso en que la hija
secuestrada por su madre, de nueve afos, manifiesta su opinion en contra del retorno. Su critica
a la decision de la corte inglesa no radica en la edad de la nifia —que probablemente poseia
madurez suficiente para manifestar su opinion en los términos de la Convencion Internacional
sobre Derechos del Nifio— sino, mas bien, en las razones que la llevaron a negarse al retorno:
no le gustaba el colegio en Francia, su pais de residencia habitual. Moskow1Tz (n. 59), p. 583.
Que la opinién del menor deba evaluarse bajo los principios que gobiernan los objetivos de la
Convencion, no debe hacernos perder de vista que la excepcién de “grave riesgo” esunay la
oposicion del nifio, otra. Rania NaNOs, “The Views of a Child: Emerging interpretation and
significance of the child’s objection defense under the Hague Child Abduction Convention”,
in Brooklyn _Journal of International Law, vol. 22, Brooklyn, 1996, pp. 452-453, 460.

68 WALSHAND & SAVARD (n. 26), p. 46.

%9 NANOS (n. 67), pp. 463-464. Sobre la forma en que la ayuda técnica debe considerarse
en la configuracion del interés superior del nifio, véase Domingo LoVERa, “Razonamiento
judicial y derechos del nino: de ventrilocuos y marionetas”, en Justicia y Derechos del Nifio,
N° 11, Bogota, 2008, pp. 56-60.

7 Friedrich (n. 59) (“This provision was not intended to be used by defendants as a
vehicle to litigate (or relitigate) the child’s best interests. Only evidence directly establishing
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evaluar las circunstancias en que se decretaron los derechos de custodia
y visitas en el pais de residencia habitual del hijo secuestrado, entonces el
padre o la madre secuestradora se va a ver favorecida por su propio acto
en contra de la Convencion, incitando, ademas, un proceso de shopping de
jurisdicciones. Es decir, de ir buscando cuales son los paises que interpre-
tan de forma mas amplia las excepciones del convenio para concretar el
secuestro’!. Este, si se quiere decir con estas palabras, es principalmente un
instrumento “procedimental” para determinar la jurisdiccion del pais cuyas
Cortes podran evaluar y reconsiderar cuantas veces estimen conveniente el
interés superior del nifio™. Tal y como dispone el art. 1 de la Convencion,
su objetivo es hacer que los Estados contratantes respeten los derechos de
custodia y visita ya establecidos en procedimientos judiciales desarrollados
(aunque revocables) en otro pais contratante —el pais de residencia habitual
del nifio o nifia-.

2) La prdctica doméstica:
privilegiando la excepcion

Como hemos senalado, entonces, la practica del Derecho Comparado ha
sido la de interpretar la excepcion del art. 13 letra b) en sentido estricto, en
linea con los objetivos de la Convencion. {Qué ha ocurrido en Chile? No

the existence of a grave risk that would expose the child to physical or emotional harm or
otherwise place the child in an intolerable situation is material to the court’s determination.
The person opposing the child’s return must show that the risk to the child is grave, not merely
serious”) También FREEMAN (n. 22), p. 17 (“the Convention is quite clear that this defense is not
to serve as a pretext for inquiring into the merits of the custody issue: it is not to be ‘equated
with “the best interest of the child” standard’”) y Moskowrtz (n. 59), p. 585. Brenda Shirman
detalla como —antes de la aprobacién de la Convencién— uno de los principales problemas
radicaba, justamente, en la forma en que los tribunales de un pais evaluaban, revisaban y
alteraban decisiones sobre custodia y visitas ya definidas, invocando el interés superior del
nifio. Brenda SHIRMAN, “International Treatment of Child Abduction and the 1980 Hague
Convention”, in Suffolk Transnacional Law Journal, vol. 15, Boston, 1991, pp. 196-197.

L MoskowITZ (n. 59), p. 581. También, Carrie NELSON, “Recent United States’
interpretations of Article 13(B) of the Hague International Child Abduction Convention: we’re
on the right road”, in Temple International and Comparative Law Journal, vol. 15, Philadelphia,
2001, pp. 307-308. Menos preocupada del shopping de jurisdicciones, Theresa Spinillo advierte
que al momento de evaluar la excepcion del art. 13 letra b) se estara de todas formas evaluando
el interés superior del nifio. Véase SPINILLO (n. 62), p. 147-148 (“Es clara la Convencién en
prohibir alos jueces realizar decisiones de custodia sobre la base del interés superior del nifo...
Pero de alli no se sigue que el estandar del interés superior no deba ser considerado para otro
tipo de procedimientos judiciales”, como los que se promueven al amparo de la Convencion).
Se ha insistido, ademas, que el lenguaje similar entre la Convencién de La Haya y la CDN en
lo relativo a los intereses del menor, conspira en la confusién. LEGETTE (n. 56), p. 289.

72 MoskowITzZ (n. 59), p. 585.
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es una coincidencia que en la doctrina extranjera se indique —a propésito
de los problemas que plantea su aplicacion practica— que “Holanda, Brasil
y Chile exigen mas documentacion de la prevista en el Convenio, como es
la situacién econémica del solicitante””. Ello presenta una manifestacion
clara respecto a cudl ha sido la tendencia jurisprudencial de nuestras Cor-
tes superiores a la hora de conocer y juzgar conflictos relativos a secuestro
internacional de nifios.

Si bien nuestras Cortes deberian limitarse a verificar el cumplimiento
de los presupuestos que establece la Convencion para efecto que sea proce-
dente ordenar el retorno inmediato, lo cierto es que los fallos recaidos en la
materia demuestran una clara tendencia a desestimar el régimen remedial
de retorno inmediato, basaindose en consideraciones de fondo, que lleva
a nuestros tribunales a revisar las decisiones dictadas por los tribunales
extranjeros en que el menor secuestrado mantenia su residencia habitual
o el régimen de cuidado personal compartido que se mantenia previo a la
retencion traslado ilicito. Es decir, en contra de los presupuestos y objetivos
de la Convencion.

La mayoria de las argumentaciones que se plasman en las decisiones de
nuestras Cortes, giran en torno al mismo patrén argumental: y es que no
cabe hacer una aplicacién automatica, mecanica e irreflexiva del convenio,
debiendo siempre verificarse si existe un grave riesgo de que el retorno
exponga al nifio a un peligro fisico o moral. Hasta alli todo pareceria ade-
cuado; sin embargo, la interpretacion se torna contraria a la Convencion,
en la medida de que dicho riesgo es ponderado como grave, a través de
consideraciones que se alejan del espiritu de la misma, tales como proban-
zas relacionadas con informes sociales o sicol6gicos aportados por el padre
o madre secuestrador(a), donde se consigna que es conveniente que los
hijos se mantengan al cuidado de su madre, dado que ésta es una figura
significativa en la vida y desarrollo de cualquier nifio—todo lo anterior en
contra de la tendencia comparada (1v. 1).

Es asi que en una mayoria abrumadora de casos que llegan al cono-
cimiento de nuestra Corte Suprema, a través de distintos recursos, se ha
estimado que resulta aplicable la excepcion contemplada en el art. 13
letra b), denegando asi el retorno inmediato de los menores secuestrados.
Ello, cuando ha sido acreditado que previo al traslado o retencioén ilicita,
la custodia o cuidado de los hijos era compartida, y asi, incluso, habia
sido regulada por los tribunales extranjeros. Esto implica que nuestra
Corte, estando llamada tan sélo a verificar los presupuestos establecidos

7 Rosa LAPIEDRA, “La sustraccion de menores: el Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 19807, en Paz LLORIA GARCIA, Secuestro de menores en el dmbito familiar: un estudio
interdisciplinar, Madrid, Tustel 2008, p. 208.
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en la Convencion para efecto de resolver si ha existido una retencion o
traslado ilicito, en la mayoria de los casos revisa aspectos distintos a los
que le corresponderia en estricto rigor, transformandose dichos juicios en
procesos de discusion de cuidado personal o tuicion, donde, finalmente, se
privilegia nuestra tradicional concepcién que los hijos estan llamados en
preferencia a vivir junto a la madre, por cuestiones de orden natural. Este
tipo de decisiones se ve estimulada en un contexto como el chileno, que
exhibe una gran cantidad de casos que se refieren a situaciones en que ha
sido la madre quien ha trasladado o retenido ilicitamente al hijo, y no el
padre, como pudiese haberse pensado en los origenes de la Convencion.

Es asi que en un caso — que fue objeto de amplia cobertura periodis-
tica— la Corte estimo, respecto de la solicitud de regreso inmediato de un
nino de cuatro afios y nueve meses de edad —que

“si bien tanto la figura paterna y la materna son importantes y
determinantes para su formacion, lo cierto es que no puede desco-
nocerse aquella regla natural o biolégica que da cuenta de una
especial vinculacion con esta dltima””.

La Corte concluy6:

“no puede desconocerse la relacion filial que se ha desarrollado
naturalmente entre la demandada y su hijo, conforme a la etapa
de crecimiento que el mismo atraviesa y la importancia que tiene
para su presente y futuro el mantener tal vinculacién, en términos
de no privar al menor de tener una vida al lado de su madre y bajo
los cuidados cotidianos de la misma. Pues dicha pérdida o la posi-
bilidad cierta de ello, representan un grave riesgo para el menor,
en cuanto esa situaciéon lo expone innegablemente a un peligro,
sobre todo psicolégico, en el ambito de su desarrollo personal, el
que atendidas las circunstancias ya descritas requiere la presencia
de la figura materna, en los términos antes anotados””.

Pues bien, la Corte Suprema en dicho caso —en que el cuidado perso-
nal del nifio era compartido por ambos padres— sentencié que resultaba
aplicable la excepcion contemplada en el art. 13 b)”™, teniendo en consi-

™ Marcos Planella Goyta con Amaya Zubia Pinto, Corte Suprema de Chile, rol 2246-
2009, 6 de julio de 2009, considerando décimo.

% Op. cit., cons. 11°.

70 Dicha sentencia fue acordada con el voto en contra del abogado integrante sefior
Benito Mauriz, quien, en su opinion, se encontraba establecida la retencion ilicita del
menor por parte de su madre, asi como la tuicion compartida por ambos padres, por lo
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deracion las eventuales consecuencias que se seguirian de una separacion
entre la madre y el hijo, a pesar de que la madre no se encontraba afecta
a ningin impedimento para ingresar y permanecer en el pais donde,
previa a la retencioén ilicita, habia mantenido la residencia habitual el
menor. Es decir, en opinién de la Corte —y a pesar de verificar la ilicitud
de la retencion y prescindiendo que la tuicion era compartida por ambos
padres— estimé pertinente legitimar la conducta de la madre, alterando el
régimen de custodia compartida (que ya no podria hacerse efectivo), todo
en desmedro del padre.

Es mas; uno podria preguntarse, entonces, écuando podria proceder a
la luz de la interpretacion que efectiia la Corte Suprema del articulo 13 b)
de la Convencion, el retorno inmediato del nifio? Si estamos ante un caso
en que no existen ni alegaciones ni pruebas en contra del padre recurrente
que pudiesen configurar una situacién de peligro fisico o sicolégico para el
hijo, y la Corte de todas formas entiende que la mera separacion configura
la excepcion, entonces en Chile el retorno no procederia nunca—o en muy
pocos casos. En efecto, el padre o madre que ha estado dispuesto a alejar
al nino de su otro progenitor, eventualmente se encontraria llano, también,
a imputarle al otro padre una serie de conductas impropias (sean falsas o
no), con el objetivo de configurar la excepcion de riesgo o peligro ante el
retorno; o de presionarlo para que en su declaracién manifestase su vo-
luntad de seguir residiendo en Chile, para efecto de solicitar la aplicacion
de la excepcion del art. 13 b) de la Convencion.

Ademas, cabe anotar que el alto estandar probatorio exigido al efecto
también se aleja de los objetivos de la Convencién. Ello queda de manifiesto
en votos de minoria plasmados en algunos fallos, donde se indica que no
existen antecedentes o probanzas objetivas en el proceso que permitan con-
figurar la excepcion contenida en el art. 13 b) de la Convencion”. Cuando
las Cortes razonan en los términos antes dichos, las sentencias se transfor-
man en pronunciamientos acerca de cudl es el mejor lugar para que viva
el nifo o nifia, lo cual se aleja del espiritu del convenio, que en caracter de
excepcional y en términos restrictivos, otorg6 facultades a los tribunales de
la autoridad requerida para no decretar el regreso inmediato (justamente
para evitar la tendencia nacionalista que pueda existir en estos casos, y la
tendencia a privilegiarse la residencia en el estado contratante requerido).

que ninguno de éstos se encontraba facultado para alterar la situacion del hijo comtn en
desmedro de los derechos del otro progenitor.

7 Véase: (a) Voto de contra de abogado integrante sefior Benito Mauriz en Marcos
Planella... (n. 74). (b) Voto en contra de ministro sefior Urbano Marin Vallejo en Shrayef
Paredes Kamal y Otra, Corte Suprema de Chile, rol 1231-2004, 17 de mayo de 2004. (c)
Voto en contra de Ministro seflor Urbano Marin Vallejo en Mira Casas Cordero, Corte
Suprema de Chile, rol 4533-2005, 16 de noviembre de 2005.
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Finalmente, de acuerdo con lo anterior, se arriba a un absurdo, éste
es, que en algunos casos resultara mas conveniente, para el padre o ma-
dre que consiga un cuidado personal compartido en un pais extranjero y
que pretenda modificar dicha situacién, secuestrar al hijo en Chile, que
intentar un juicio de modificacion del cuidado compartido, en el pais de
residencia habitual del nifio. La interpretacion extremadamente amplia que
efectia la Corte Suprema de dicha excepcion es la que posibilita que se
configuren situaciones como las descritas, en desmedro del padre o madre
que ve sus derechos —legalmente definidos— alterados de facto, al tiempo
que se subvierte la Convencién, sus razones justificatorias y los principios
que la inspiraron. Asi, como resulta facil advertir, razonamientos de este
tipo alientan el forum-shopping de jurisdicciones y terminan, al fin del dia,
favoreciendo al padre o madre secuestrador, esto es, una pura situaciéon de
hecho que es, justamente, lo que la Convencion pretendia evitar.

Por lo anterior, parece necesario y urgente que nuestras Cortes adop-
ten una tendencia jurisprudencial orientada, ante todo, a desincentivar el
secuestro internacional de nifios, lo cual necesariamente va de la mano
con una interpretacion restrictiva de la excepcion contenida en el art. 13
b) de la Convencion.

V. CONCLUSIONES

Nuestra legislacion establece diferencias claras entre el derecho-deber de
cuidado personal de los hijos, por una parte, y el derecho-deber a mantener
un régimen de relacion directa y regular con éstos, por otra. El primero,
como se ha sefialado, otorga al padre titular del mismo el deber de asegu-
rar la crianza y la educacion del hijo(a). El segundo, en cambio, reconoce
el derecho de este ltimo a mantener un contacto regular con su padre o
madre con el cual no convive.

Los contornos de estos derechos, hemos argumentado, se alteran en
el contexto internacional. Cuando el derecho a mantener un régimen de
relacion directa y regular va acompanado de una clausula ne exeat, que en
el caso de Chile opera por la sola disposicion de la ley, entonces el padre o
madere titular de derechos de visita puede adoptar decisiones que, tradicio-
nalmente, se encontraban alojadas bajo el paraguas del cuidado personal
(en la practica estadounidense la joint legal custody).

En efecto, el padre o madre titular del régimen de relacion directa y
regular se encuentra facultado para decidir el lugar de residencia de su hijo,
con el cual no vive, toda vez que es de su resorte autorizar su salida del
pais. En el Derecho Comparado, esta facultad es mas que un simple veto.
Y, todavia mas, a la luz de la Convencion de la Haya configura derechos
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de cuidado personal —que permiten reclamar el retorno inmediato del
nifio secuestrado.

Esta interpretacion, cada vez mas uniforme en el Derecho Comparado,
debe llamarnos la atencion acerca de sus cuestiones cruciales. La primera, es
que Chile debiera avanzar hacia el reconocimiento legal del cuidado perso-
nal compartido o, al menos, regular la posibilidad del padre no custodio de
participar en las decisiones referentes a la vida del hijo (corresponsabilidad
parental). Si el padre no titular del derecho al cuidado personal puede, de
todas formas, determinar el lugar de residencia del nifio, ello nos deberia
llevar a pensar —a la luz de nuestro ordenamiento juridico actual— que €l
mismo puede intervenir también en todas las decisiones relevantes en la
vida de éste, y no transformarse en un mero espectador de ella.

Asi, deberia concluirse que la definicién de cuidado personal se encuen-
tra relacionada mas bien con la convivencia fisica de la madre o el padre,
titular del derecho de tuicién, con el hijo—lo que, como hemos senialado, en
la practica estadounidense corresponde a la joint physical cusotdy o tuicion
fisica, sin excluir el derecho de intervencion del otro en las decisiones rele-
vantes de la vida de los ninos. Ello es lo que ocurre, finalmente, cuando se
determina el lugar de residencia de éstos, ya sea en el extranjero o dentro
del mismo territorio nacional.

En segundo lugar, y habida cuenta que hemos insistido en los objetivos
y principios fundantes de la Convencion de la Haya, debe repensarse la
forma en que nuestra jurisprudencia se ha acercado a la decisién de casos
sobre secuestro internacional. Nuestra Corte Suprema, en oposicion a los
objetivos explicitos de dicho convenio —que llaman a desincentivar los
secuestros— ha privilegiado la aplicacion de las excepciones por sobre el
retorno inmediato. No es que dichas excepciones no se contemplen en la
Convencién, como hemos indicado. Sino, cosa distinta, que nuestra juris-
prudencia se acerque inadecuadamente a las excepciones—transformandolas
en la regla general—al tiempo que se inmiscuye de forma indebida en deci-
siones soberanas adoptadas por otras jurisdicciones, mejor preparadas que
la nuestra para determinar los derechos y deberes de los padres, asi como
para tutelar el interés superior del nifio involucrado. Sostener lo contrario,
implica ratificar beneficios personales a partir de actuaciones ilegales, esto
es, legitimar la situacién de hecho. Chile, en este contexto, y en contra de
los objetivos planteados en la Convencioén, corre el riesgo de transformarse,
justamente, en un paraiso para el secuestro de nifios.
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