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RESUMEN INFORMATIVO

La presente investigacion tuvo como objetivo general, estudiar el Proceso de
Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes en Venezuela. El estudio
estuvo enmarcado dentro una investigacion dogmatica juridica, de caracter histérico
interpretativo y de tipo documental, descriptivo y analitico. En éste se hace una
aproximacion epistemologica a este fendmeno desde una vision socio-juridica a fin de
comprender sus alcances desde los aportes de la jurisprudencia venezolana, se
analizaron los propositos y objetivos de la Ley Organica de Proteccion del Nifio y
Adolescentes, siendo su principal propésito el de su caracter organico, sus
disposiciones que prevalezcan sobre otras leyes desarrollando principios
constitucionales en materia de derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes y
los Tratados Internacionales referente a la materia, siendo uno de los mas importantes
la  Convencion Interamericana Sobre Restitucion Internacional De Menores ; su
objetivo es el de garantizar y promover la proteccion y los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, cambiando los paradigmas existentes referente al delito de
sustraccion o secuestro para la mejor formacion del nifio, y por dltimo, procurar
herramientas metodoldgicas con el fin de que se pueda planear, ejecutar y evaluar las
acciones a seguir para la proteccion de los mismos Se concluye que ademas de la
concientizacion a los organismos competentes como a la ciudadania es al estado
venezolano finalmente, a quien corresponderia la evaluacion y seleccion de
alternativas de politicas, para erradicar el problema de Sustraccion y Secuestro. El
método utilizado es de caracter analitico y de interpretacion.

Descriptores: Restitucién de nifios, nifias y adolescentes, instrumentos juridicos

nacionales e internacionales. Derecho Venezolano. Regulacion internacional.
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INTRODUCCION

La Asamblea General de las Naciones Unidas realizada el 20 de noviembre de
1989, aprobd la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, desde entonces el mundo
comenzo a beneficiarse de una serie de derechos juridicos para todos los nifios, las
nifias y los adolescentes.

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio es el acuerdo de derechos humanos
méas ampliamente ratificado en el mundo. En sus 54 articulos, y las dos adiciones
facultativas, describe los derechos y como deben aplicarse.

En este sentido, inicia diciendo que todos los menores de 18 afios,
independientemente de su género, origen, religion o posibles discapacidades,
necesitan atencion y proteccion especiales porque los nifios y las nifias son a menudo
muy vulnerables. También indica que los gobiernos deben tomar medidas para
asegurar que esos derechos se respeten. Termina describiendo la manera de poner en
practica la teoria y supervisar los progresos que se logren.

Al respecto, el Dr. Héctor Pefiaranda (2009), sefiala en su libro “Fundamentos
del Derecho de la nifiez y de la adolescencia”:

ElI movimiento de los reformadores tiene su génesis en el siglo XIX, como
consecuencia de los efectos que origind la Revolucién Francesa. Este
movimiento surge en E.E.U.U. con un caracter moralista de la clase media
y media alta, con el fin de colocar el problema de la infancia en un lugar
privilegiado dentro de la sociedad.

Se crea asi la figura del menor y se tratd de resolver la problemética a
través de normas juridicas; evidenciandose de esta manera una relacion
complementaria entre los jueces provistos de discrecionalidad y el
movimiento social de los reformadores.

Los reformadores se propagaron hacia América Latina, apareciendo asi la
figura del “menor en situacién irregular” cuyo principal contexto giraba en
torno al tratamiento institucional de una conducta o una condicion, lo que
implicaba un desvio de las normas sociales.

En Ameérica Latina se desarrolla ese sentido desde 1915 a 1960. Hasta
1940, se caracteriza la medicalizacion de los problemas sociales, donde las



visiones antropo-bioldgicas operan como elemento legitimador de la
institucionalizacion que separaba al “menor” de su entorno familiar. Para
fines de los afios 40, se evidencio la crisis del positivismo, etapa en la que
la sociedad entiende que los menores abandonados-delincuentes son ahora
en parte el resultado de deficiencias socio-estructurales y en parte el
resultado de tensiones entre los fines culturales y los medios
institucionales.

Por otra parte, en el siglo XIX Estados Unidos puso en marcha importantes
reformas sociales que produjeron muchos cambios. Varios Estados promulgaron
legislacion laboral que prohibio la explotacion de menores en condiciones laborales
severas; también se promulgaron leyes de proteccion de la infancia contra el maltrato
fisico y el abandono por sus padres, y leyes de educacion que garantizaban a todo
nifio, nifia o adolescente el derecho a una educacion en las escuelas del sistema de
instruccion publica de la nacion.

Sin embargo, no fue sino en abril de 1899, cuando el estado de Illinois en la
ciudad de Chicago, establecié el primer tribunal de menores de USA, sistema
innovador que sirvié de modelo para toda la nacion. Se rechazaba la idea de crimen'y
justicia como principio orientador del sistema judicial de menores. En lugar de ello,
se confiaba en el nifio para rehabilitarlo y los procesos juridicos efectuados desde su
captura hasta su confinamiento en una institucién debian regirse por criterios clinicos
Y NO punitivos.

Entre los afios 1919 y 1939 se da un periodo desde Argentina hasta Venezuela
donde todos los paises crean leyes tutelares de menores. La inquietud por producir
cambios en la realidad legal social de la infancia venezolana se remonta al segundo
quinquenio de los afios 1980, cuando a través del Instituto Internacional de las
Naciones Unidas para el Estudio sobre el Delito y el Crimen (UNICRI), y del
Instituto Latinoamericano de las Naciones Unidas para la Prevencion del Delito y el
Tratamiento del Delincuente (ILANUD) se promovio una investigacion entre varios
paises de América Latina sobre el «Desarrollo de los Tribunales de Menores» en esa

region.



De la misma manera, Yy debido a la sustraccion de menores, que se registran a
nivel mundial, el Convenio sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional
de Nifios se adoptd en la Decimocuarta Sesidn de la Conferencia de La Haya sobre
Derecho Internacional Privado, con fecha 24 de octubre de 1980 y por la unanimidad
de los estados presentes. Esto es, Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada,
Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Japon,
Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza,
Checoslovaquia, Venezuela y Yugoslavia.

Posteriormente, en el afio 1989 la Convencidn Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores suscrita por la Organizacion de Estados
Americanos, acentta su normativa en la actuacion del Estado frente a los traslados o
retenciones indebidas de nifios y adolescentes, asi como velar por el respeto de los
derechos de guarda y de visita. Para ese mismo afio, se aprueba en la Asamblea
General de las Naciones Unidas la Convencion Internacional de los Derechos del
Nifio, la cual es ratificada por Venezuela mediante Ley Aprobatoria el 29 de agosto
de 1990, el instrumento internacional consagra la Doctrina de la Proteccion Integral,
y con ella el Interés Superior del Nifio en materia de derechos de nifios y
adolescentes.

En 1996 Venezuela incorpora a su legislacion el Convenio de la Haya y la
Convencién Interamericana, mediante Ley Aprobatoria, el dia 19 de julio y 28 de
mayo, respectivamente. Como resultado de las discusiones y debates realizados para
adecuar la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio a la legislacion
venezolana, se promulga el 02 de octubre de 1998 la Ley Orgéanica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente, con un periodo de vacatio legis que operd hasta el 01 de
abril del afio 2000.

La presente investigacion tiene como objetivo fundamental Estudiar el Proceso
de Restitucion Internacional de nifios, nifias y adolescentes adaptado al Convenio
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (Haya) y a la

Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (OEA),



ambos ratificados por la Republica Bolivariana de Venezuela, adecuados a su vez a
los principios rectores de la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio y
la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente y de esta manera
precisar los lineamientos juridicos que deben orientar dicho procedimiento.

En tal sentido, el objetivo de esta investigacion es el Estudio Del Proceso De
Restitucion Internacional De Nifios, Nifias Y Adolescentes En Venezuela, el cual
estad conformado por cuatro capitulos estructurados de la siguiente manera: Capitulo
I, donde se desarrollan el Planteamiento del Problema, los Objetivos de la
Investigacion y la Justificacion. Capitulo I, conformado por el Marco Tedrico,
Antecedentes, Bases Tedricas y definicion de Términos Basicos. Capitulo 111, donde
se desarrolla el Marco Metodoldgico, el Capitulo IV, donde se especifican los
recursos utilizados. Capitulo V, desarrollado por las conclusiones, y finalmente las

referencias y anexos de la investigacion.



CAPITULO |
EL PROBLEMA

1.1. Planteamiento Del Problema

La Republica Bolivariana de Venezuela presenta actualmente un escenario de
grandes transformaciones legales, con especial énfasis en los grupos vulnerables.
Muchas de estas transformaciones se expresan en el proceso de disefio de politicas
publicas de inclusion social dentro de las cuales, segun el marco legal vigente, los
nifios, nifias y adolescentes son prioridad.

Sin embargo, cabe destacar que aun cuando para la fecha de promulgacién de la
Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, Venezuela ya habia
ratificado los instrumentos relativos a la restitucion internacional de nifios y
adolescentes, en la novisima ley solo se hace referencia a los casos de retencion
indebida en el &mbito nacional en su articulo 390 referido a las visitas.

De tal manera, se evidencia la problematica que representa la indudable
desconcentracion de los instrumentos juridicos que regulan la institucion de la
restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes y su procedimiento, lo cual
podria traducirse en un futuro, en la continua ejecucién de traslados y retenciones
indebidas a nivel internacional y la falta de regulacion de éstos por los dérganos
competentes, por cuanto los padres desconocen el procedimiento a seguir cuando se
les presenta este tipo de situacion, y cuando llegan a tener conocimiento del mismo,
quizéas es demasiado tarde y el nifio o adolescente ya se ha adaptado a su nuevo
entorno y ya ha desarrollado un nuevo centro de vida en el Estado Requerido (siendo
ésta una de las razones fundamentales por las cuales la restitucion debe ser

inmediata).



De hecho, y como presenta la Base de Datos sobre la sustraccion internacional
de nifios (INCADAT) de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado (HCCH), por sus siglas en inglés, Hague Conference on Private
International Law:

“la sustraccién parental internacional es un problema global que afecta a
miles de nifios cada afio. El principal instrumento internacional para
proteger a los nifios de los dafinos efectos de los traslados y retenciones
ilicitas transfronterizas es el Convenio de La Haya de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Este
tratado multilateral, que hoy cuenta con 89 Estados parte no pretende
involucrarse en cuestiones de custodia, sino que hace efectivo el
principio de que todo nifio que ha sido sustraido debe ser reintegrado
inmediatamente al Estado de su residencia habitual. Una vez que el nifio
es restituido, las autoridades locales pueden determinar dénde y con
quién debera vivir. El Convenio de La Haya de 1980 también ha sido
disefiado para asegurar la proteccion de los derechos de visita”

1.2. Formulacion del Problema
En relacién al problema planteado, surge la siguiente interrogante: ¢Son
suficientes los instrumentos juridicos que regulan la institucion de la restitucion

internacional de nifios, nifias y adolescentes y su procedimiento en Venezuela?

1.3. Objetivos de la Investigacion
1.3.1. Objetivo General
Estudiar el Proceso de Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y

Adolescentes en Venezuela.

1.3.2. Objetivos Especificos
1.- Identificar los antecedentes historico-juridicos relevantes, las influencias de
los tratados internacionales que han dado lugar a la Restitucion Internacional de

nifios, nifias y adolescentes dentro de la legislacion venezolana



2.- Examinar la realidad y préctica del proceso de Restitucion Internacional de
nifios, nifias y adolescentes, acercandonos al conocimiento y percepcion de algunos
actores vinculados con ello.

3.- Interpretar la Regulacién Internacional en Materia de Restitucion de Nifios,
Nifias Y Adolescentes en Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.

1.4. Justificacidn de la Investigacion

Con los resultados arrojados por esta investigacion, se aspira conocer la
situacion referente a la proteccion de la nifiez y la adolescencia dentro
de nuestro ordenamiento juridico y también en caso de establecer si existe
vulneracion de derechos, sefialar las probables causas generadoras.

En este sentido, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela en el

Aurticulo 75, declara que:

(...)Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados o
criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen. Cuando ello
sea imposible o contrario a su interés superior, tendran derecho a una
familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopcion tiene efectos
similares a la filiacion y se establece siempre en beneficio del adoptado
o0 la adoptada, de conformidad con la ley La adopcion internacional es
subsidiaria de la nacional.

Por otra parte, la Red por los Derechos Humanos de los nifios, nifias y
adolescentes en Venezuela (REDHNNA) es una coalicion de organizaciones sociales,
académicas, comunitarias, centros e institutos de investigacion y defensores de NNA,
de diferentes regiones del pais, en la cual confluyen iniciativas de caracter
comunitario, académico y profesional, con una vision compartida sobre los derechos
de la nifiez y adolescencia en Venezuela, basada en los principios fundamentales de la
doctrina de proteccion integral y los tratados internacionales en materia de proteccion
y defensa de los NNA.

La REDHNNA desarrolla como ejes de accién:



1. Promocién de la Cultura de paz y no violencia;

2. Promocion y defensa de los derechos humanos de la infancia y la
adolescencia;

3. Participacion protagonica de los nifios, nifias y adolescentes; 4. Construccion
de mecanismos de contraloria social que incidan en el disefio y orientacion en los
planes, legislacion y politicas publicas del Estado hacia la infancia y la adolescencia
en los distintos niveles: nacional, estadal y municipal.

Desde el afio 2004, fecha de su efectiva creacion, la REDHNNA ha
desarrollado diversas acciones para la promocién y defensa de los derechos de la
nifiez y adolescencia. En el afio 2006 se elaboro el segundo informe alternativo y se
participo en la pre-sesion y sesion para la adopcion de las recomendaciones emanadas
por el Comité sobre los Derechos del Nifio.

El 25 de octubre de 2011 se entregé ante el Alto Comisionado para los
Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas, la contribucion
conjunta sobre la situacién de los derechos de NNA con motivo al Examen Periddico
Universal (EPU) de Venezuela y en el marco de las elecciones presidenciales,
legislativas y para autoridades regionales y municipales, la REDHNNA ha presentado
un conjunto de propuestas a favor de los NNA donde se ha resaltado, entre otros
aspectos, la importancia de disefiar e implementar una politica publica a favor de la
nifiez y adolescencia.

Basados en los planteamientos expuestos por la REDNNA en el Informe
Alternativo del mes de Octubre de 2013, el presente estudio, se justifica porque
constituye una valiosa herramienta a los fines de difundir el tema de la sustraccion
internacional de los nifios, nifias y adolescentes y todo lo que ésta implica, lo cual
sera de gran utilidad no solo a los estudiantes a manera de fuente de conocimiento,
sino también a los empleados de la administracion pablica y en especial a los del
sistema de justicia; todo ello sin desconocer los destinatarios principales como lo es

la sociedad



1.5. Alcances

La investigacion en desarrollo tiene como alcance el estudio del Proceso de
Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes en Venezuela, desde un
plano juridico y legal, tanto a nivel nacional como internacional, lo cual constituira un

aporte muy importante para otras investigaciones.

1.6. Limitaciones

Este proyecto de investigacion se enmarca en materia de Derecho de Familia y
su relacion con la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por lo tanto, no se
profundiza en otras areas del Derecho, ni se efectia consulta alguna a los

profesionales de Ciencias Juridicas de otras ramas.



CAPITULO 1

MARCO TEORICO

Segun Ballestrini (2002) el marco teorico es "el resultado de la seleccion de
aquellos aspectos mas relacionados del cuerpo tedrico epistemoldgico que seasume,
referidos al tema especifico elegido para su estudio”. (p.91)

Fidias Arias (2004), refiere “Los antecedentes reflejan los avances y el Estado
actual del conocimiento en un area determinada y sirven de modelo o ejemplo para
futuras investigaciones”. En tal sentido, se propone un grupo de trabajos que
anteceden al presente y dada su estrecha vinculacion, se convierten en un importante
referente tedrico que permite avalar la informacion ya que esos estudios contienen un

aporte significativo por lo que se citan seguidamente:

Chacin B., Angela M. (2003), en un Trabajo Especial de Grado titulado:
“Lineamientos Juridicos que deben orientar la adecuacion en Venezuela de un
Procedimiento de Restitucion Internacional de Nifios y Adolescentes adaptado al
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(OEA)™ expresa que, la proteccion contra el traslado y la retencidn ilicita de nifios y
adolescentes en el &mbito internacional desde una perspectiva civil es la restitucion
internacional de nifios y adolescentes, la cual consiste en la accion de devolucion o
regreso inmediato, con las mayores garantias, de éstos al lugar de su residencia
habitual, si fuere procedente en atencion a su Interés Superior. Dicho procedimiento
se encuentra regulado por un instrumento universal el cual cuenta con la ratificacion
de 73 Estados, el Convenio de la Haya Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Asimismo, en el dambito regional, la Organizacion de
Estados Americanos aprobé en su seno la Convencidn Interamericana sobre
Restituciéon Internacional de Menores y cuenta con la ratificacion de 10 Estados

Contratantes. Ambos instrumentos han sido ratificados por Venezuela, y aun cuando
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no presentan soluciones contradictorias si existen vacios respecto a ciertas
alternativas lo cual hace imperiosa la regulacion de esta materia por la legislacion
venezolana.

Esta investigacion fue de tipo documental donde se analizaron ambos
convenios, asi como la legislacion comparada, jurisprudencias nacionales e
internacionales, informes y libros especializados, a los fines de determinar la
viabilidad de la adecuacion en Venezuela de un procedimiento de nifios y
adolescentes adaptado al Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (Haya) y a la Convencion Interamericana sobre la
Restitucion Internacional de Menores (OEA), y los lineamientos juridicos que deben
orientarlo segun la nueva Doctrina de la Proteccion Integral.

Concluye que, ante la vigencia simultanea del Convenio de la Haya y de la
Convencidn Interamericana, y frente a la necesidad de aplicar los principios que trae
consigo la Doctrina de la Proteccion Integral del Nifio y del Adolescente, se hace
imperiosa una adecuacion interna para brindar a estos casos de sustracciones
internacionales soluciones sujetas al Principio del Interés Superior del Nifio.

Visto los objetivos de la investigacion, guarda estrecha relacion con el tema
objeto de estudio en virtud de que se en su contenido se sefiala que existen vacios
respecto a la problematica que representa la Restitucion Internacional de Menores en
nuestro pais.

Por su parte, Gonzalez, Juana J. (2004) en su Trabajo de Grado titulado
“Principios Procesales Del Procedimiento De Adopcion Internacional Contenidos En
La Ley Organica Para La Proteccion Del Nifio Y Del Adolescente” tuvo como
objetivo general por finalidad proporcionar un analisis critico de la aplicacion de los
principios procésales en materia de adopcion internacional contenidos en Ley
Orgénica para la Proteccion del nifio y del Adolescente, a la luz de la interpretacion
gramatical, sistematica y psicologica de las normas procésales. Asi mismo, se

pretendié determinar la aplicacion de los principios juridicos establecidos por el
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legislador, en el procedimiento de la adopcion, en beneficio e interés superior de los
nifios y adolescentes.

De esta forma, se analiza un capitulo novedoso en la ley de la materia. Aun
cuando se desarrolla en forma escueta en tiempos atrds, nunca se llegd a tratar el
procedimiento de adopcion internacional, por cuanto no estaba contemplado, en las
leyes anteriores, aun cuando se dejaba abierta la posibilidad de realizar este tipo de
adopcion. Sin embargo, en disposiciones anteriores vigentes no se hizo mencion al
procedimiento de adopcién internacional.

Casos excepcionales que fueron tratados y constituyen parte de la
Jurisprudencia Venezolana, como uno acaecido en 1906, hoy en dia constituyen
problemas actuales para ser decididos mediante la aplicacion de la Ley Orgéanica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente.

Contemporaneamente, puede afirmarse que existe una normativa que regula la
adopcion internacional. Actualmente ocurre de manera diferente, pues con la entrada
en vigencia de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, se
establece un avance en el procedimiento de adopcién internacional, ya que debido a
éste se presenta una oportunidad para las partes a optar este tipo de adopcion. Ante
ello, se hace necesario realizar un analisis en relacion a la aplicacion de los principios
procesales aplicables en el procedimiento de adopcion internacional, previo
cumplimiento de los requisitos legales.

Concluye que la solucion de la adopcion de un nifio en el extranjero ha de
encararse como una solucion alternativa. No obstante, la solucion ideal para el nifio es
permanecer en el seno de la familia biologica cuando la misma se encuentra en
condiciones de dispensarle seguridad afectiva y condiciones de vida razonable. Ahora
bien, si un nifio es obligado a dejar su familia bioldgica o es separado de ella, es
necesario agotar todas las posibilidades para que sea adoptado en su pais de origen,
no existiendo esta posibilidad, la adopcién internacional puede aparecer como una
buena alternativa en beneficio e interés superior del nifio, y debera tomarse en cuenta

que ante la imposibilidad de que el nifio permanezca con su familia de origen, éste
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tiene derecho a crecer con una familia sustituta en forma permanente, es decir, ser
adoptado por una familia que le proporcione la proteccion que no tuvo de su familia
de origen.

Por otra parte, Mendoza, José (2014), en su Tesis de Grado, titulada;” Aspectos
e Incidencias Legales Que Debe Observar El Progenitor Que Desea Residenciarse
Fuera Del Pais Con su Hijo Menor Sin Consentimiento del Otro”, de la Universidad
“José Antonio Paez” (UJAP), sefiala que:

En la actualidad, debido al fendmeno social-econémico que atraviesa el pais,
se ha incrementado el deseo de migrar a otro pais en busca de nuevas oportunidades
de vida, en la que el progenitor en aras de viajar con su hijo menor de edad, requiere
por mandato de la Ley especial LOPNNA, la autorizacién del otro progenitor.

Debido a esta situacion se han venido presentando problemas referentes a la
guarda y custodia de nifios, nifias y adolescentes en virtud de que los padres o tutores
de los mismos deben contar con la debida autorizacion de los organismos
competentes de una de las partes.

Esta circunstancia causa gran preocupacion, porque al no contar con la
autorizacion del progenitor o permiso de un tribunal de proteccién de nifios, nifias y
adolescentes se puede incurrir en el delito de traslado y sustraccion de menores de
edad, establecido como comision de un delito en nuestro ordenamiento juridico, y que
adicionalmente cuenta en materia de tratados internacionales el Convenio de la
Haya que garantiza y vela por el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes en el
pais contratante, ya que ambos progenitores tienen que estar de mutuo acuerdo para
dicho traslado internacional y no unilateralmente por uno de ellos, en resguardo y
aseguramiento del progenitor no guardador, y del menor, garantia del mutuo
Derecho de Convivencia Familiar que entre ellos se tutela el estado, como interés
superior del nifio, nifia y adolescente, y de la institucion familiar.

En este aspecto, GOmez Bengoechea, Blanca (2002), refiere que se
encuentran como condicionantes del aumento del niUmero de menores sustraidos de

sus Estados de origen los siguientes:
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-la evolucion de la institucion familiar (considerable nimero de matrimonios
mixtos y mayor facilidad de separacion y divorcio de los matrimonios),

-los avances tecnolégicos (de medios de transporte y comunicaciones
internacionales),

-los movimientos migratorios y la facilidad en el cruce de fronteras; y

-El nacionalismo judicial entendido como causa de la inadecuada solucién de
casos de; sustraccion internacional, al confiar el sustractor en un amparo legal y

judicial del estado de refugio, a la situacion de hecho provocada. (p. 20)

2.1. Antecedentes Histdrico-Juridicos Relevantes, Las Influencias De Los
Tratados Internacionales Que Han Dado Lugar A La Restitucion Internacional

De Nifios, Nifias Y Adolescentes Dentro De La Legislacion Venezolana

Los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes se encuentran

plasmados en el sistema interamericano, en los siguientes instrumentos:

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

Articulo VII. Toda mujer en estado de gravidez o en época de lactancia,
asi como todo nifio, tienen derecho a proteccion, cuidados y ayuda
especiales.

Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José.

Articulo 19. Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que
su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado.

Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

Articulo XII. Los Estados Partes se prestaran reciproca cooperacion en
la basqueda, identificacidn, localizacion y restitucion de menores que
hubieren sido trasladados a otro Estado o retenidos en éste, como
consecuencia de la desaparicion forzada de sus padres, tutores o
guardadores.
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Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San

Salvador"'.

Articulo 7. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que
el derecho al trabajo al que se refiere el articulo anterior, supone que
toda persona goce del mismo en condiciones justas, equitativas y
satisfactorias, para lo cual dichos Estados garantizaran en sus
legislaciones nacionales, de manera particular:

f. la prohibicion de trabajo nocturno o en labores insalubres o peligrosas
a los menores de 18 afios y, en general, de todo trabajo que pueda poner
en peligro su salud, seguridad o moral. Cuando se trate de menores de
16 afios, la jornada de trabajo Derechos Humanos de los Grupos
Vulnerables deberd subordinarse a las disposiciones sobre educacion
obligatoria y en ningun caso podré constituir un impedimento para la
asistencia escolar o ser una limitacion para beneficiarse de la
instruccion recibida.

Articulo 15: 3. Los Estados partes mediante el presente Protocolo se
comprometen a brindar adecuada proteccion al grupo familiar y en
especial a:

b. garantizar a los nifios una adecuada alimentacion, tanto en la época
de lactancia como durante la edad escolar;

c. adoptar medidas especiales de proteccion de los adolescentes a fin de
garantizar la plena maduracion de sus capacidades fisica, intelectual y
moral;

c. ejecutar programas especiales de formacion familiar a fin de
contribuir a la creacion de un ambiente estable y positivo en el cual los
nifios perciban y desarrollen los valores de comprension, solidaridad,
respeto y responsabilidad.

Articulo 16. Todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las
medidas de protecciéon que su condicion de menor requieren por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado. Todo nifio tiene el derecho a
crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres; salvo
circunstancias excepcionales, reconocidas judicialmente, el nifio de
corta edad no debe ser separado de su madre. Todo nifio tiene derecho a
la educacion gratuita y obligatoria, al menos en su fase elemental, y a
continuar su formacion en niveles més elevados del sistema educativo.
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Carta Democratica Interamericana.

Articulo 16. La educacion es clave para fortalecer las instituciones
democréticas, promover el desarrollo del potencial humano y el alivio
de la pobreza y fomentar un mayor entendimiento entre los pueblos.
Para lograr estas metas, es esencial que una educacion de calidad esté al
alcance de todos, incluyendo a las nifias y las mujeres, los habitantes de
las zonas rurales que pertenecen a las minorias.

Articulo 27. Los programas y actividades se dirigiran a promover la
gobernabilidad, la buena gestion, los valores democraticos y el
fortalecimiento de la institucionalidad politica y de las organizaciones
de la sociedad civil. Se prestard atencién especial al desarrollo de
programas Yy actividades para la educacion de la nifiez y la juventud
como forma de asegurar la permanencia de los valores democraticos,
incluidas la libertad y la justicia social.

Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

Articulo 19. Los Estados Parte procuraran suministrar asistencia
alimentaria provisional en la medida de sus posibilidades a los menores
de otro Estado que se encuentren abandonados en su territorio.

Convencién Interamericana Sobre Restitucién Internacional De Menores.
Acrticulo 25. La restitucion del menor dispuesta conforme a la presente
Convencion podra negarse cuando sea manifiestamente violatoria de los
principios fundamentales del Estado requerido consagrados en
instrumentos de caracter universal y regional sobre derechos humanos y
del nifio.

Convencion Interamericana Sobre Trafico Internacional De Menores.

Articulo 1: El objeto de la presente Convencion, con miras a la
proteccion de los derechos fundamentales y el interés superior del
menor, es la prevencion y sancion del trafico internacional de menores,
asi como la regulacién de los aspectos civiles y penales del mismo.

En tal sentido, los Estados Parte de esta Convencion se obligan a:

a) asegurar la proteccién del menor en consideracién a su interés
superior;

b) instaurar un sistema de cooperacién juridica entre los Estados Parte
que consagre la prevencion y sancion del trafico internacional de
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menores, asi como adoptar las disposiciones legales y administrativas
en la materia con ese proposito; y

c) asegurar la pronta restitucion de la menor victima del trafico
internacional al Estado de su residencia habitual, teniendo en cuenta el
interés superior del menor.

Como puede observarse en lo expuesto anteriormente, en el sistema
interamericano de derechos humanos no tenemos un tratado similar a la Convencion
sobre Derechos del Nifio de Naciones Unidas, siendo los Unicos tratados
especializados en menores aquéllos de naturaleza y con origen en el derecho
internacional privado, los cuales sin duda alguna también recogen importantes
elementos para la proteccion de nifias y nifios, pese a que no sean tratados de
derechos humanos.

Cabe destacar que ademas de los articulos que de cada tratado aqui han sido
subrayados, el conjunto de estos instrumentos debe entenderse como aplicable a la
proteccion de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes en el marco del
sistema interamericano. De acuerdo con lo sefialado anteriormente, se puede
establecer que la proteccion de los nifios y las nifias recae en: la familia la sociedad el
estado, y los érganos establecidos en cada tratado para la vigilancia y observancia del
contenido de dichos tratados.

En cuanto a la familia, como unidad bésica de la sociedad y medio natural para
el desenvolvimiento y bienestar de todos sus miembros, especialmente los nifios y los
jovenes, esté llamada a satisfacer las necesidades materiales, afectivas y psicologicas
de éstos, debe proporcionar la mejor proteccion de los nifios contra el abuso, el
descuido y la explotacion.

La familia es el ndcleo primario en el cual los nifios y las nifias se deben
desarrollar armonicamente, ademas del espacio en el cual en primer momento deben
ejercer y contar de manera plena con los derechos de los cuales son titulares. La
familia debe velar por que los nifios y las nifias tenga las condiciones necesarias para

lograr su desarrollo integral, lo que implica no sélo proporcionar medios materiales,
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sino también afectivos y psicoldgicos, ademéas de la constante garantia y respeto

pleno de los derechos de estos sin excepcion

La Declaracion De Los Derechos Del Nifio De 1959.

Esta declaracion fue aprobada el 20 de noviembre de 1959, por la Asamblea
General de la ONU.

En diez principios, la Declaracion establece los derechos del nifio para que
disfrute de proteccion especial y disponga de oportunidades y servicios que le
permitan desarrollarse en forma sana y normal, en condiciones de libertad y dignidad;
para que tenga un nombre y una nacionalidad desde su nacimiento; para que goce de
los beneficios de seguridad social y reciba tratamiento, educacién y cuidados
especiales si tiene algin padecimiento; para crecer en un ambiente de afecto y
seguridad; para que reciba educacion y figure entre los primeros que reciban
proteccion y socorro en casos de desastre; para que se le proteja contra cualquier
forma de discriminacion, a la par de que sea educado en un espiritu de comprension,
tolerancia, amistad entre los pueblos, por la paz y la fraternidad universal. Esta
Declaracion, ademas de proclamar los derechos de las nifias y de los nifios, insta a los
padres, a los adultos, a las organizaciones y a las autoridades, a que reconozcan estos
derechos y luchen por su observancia.

En el caso de Venezuela, el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia,
UNICEF, inicié su cooperacion con Venezuela con la firma de un Acuerdo
Bésico de Cooperacion ratificado mediante Ley Aprobatoria en 1967. Durante
méas de dos décadas trabajo sin oficina y sin personal residente, hasta que la
ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) por
Venezuela el 29 de agosto de 1990 supuso una ampliacién del marco de
colaboracién, que culmingé el 28 de agosto de 1991 con la firma del primer Plan de
Operaciones entre Venezuela y UNICEF, y la apertura de su primera oficina en
el pais. Al ratificar la CDN, el tratado que transformo las necesidades de la nifiez en

derechos, Venezuela asumié con la infancia y la adolescencia el compromiso de
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brindarles proteccién integral, lo que abarca dos aspectos fundamentales: proteccion
social y proteccion juridica. La proteccion social se logra a través de un conjunto de
actividades dirigidas a propiciar las condiciones necesarias para el desarrollo de la
personalidad, para satisfacer las necesidades basicas y para garantizar derechos
fundamentales de la nifiez y juventud. La proteccion juridica implica legislar para
hacer exigibles los derechos consagrados en la Convencion, mediante la
creacion de instancias administrativas y judiciales que intervengan en caso de que
esos derechos sean amenazados o violados.

El plan que UNICEF vy el gobierno nacional firmaron y pusieron en marcha con
una vigencia de 5 afios, nacio para iniciar el apoyo de UNICEF en la construccion
y fortalecimiento de politicas, sistemas y servicios publicos que aseguraran los
derechos contemplados en la CDN para cada nifio, nifia y adolescente. Ese primer
plan de cooperacion abarco varios elementos que atendian los principales desafios de
la nifiez en aquella época en la que el pais sufria el remanente de una fuerte crisis
politica y econdmica suscitada al final de la década de los 80. La mortalidad infantil,
la desnutricidn, nifios y nifias en situacion de calle, desercion escolar y calidad
educativa, y la discriminacion de género, fueron los principales retos abordados.
UNICEF se plante6 varios objetivos con el fin de disminuir estas dificultades, con
especial énfasis en la poblacién infantil méas vulnerable y excluida.

Entre las principales metas del primer Plan de Operaciones, hoy conocido como
Programa Pais, estuvieron las siguientes:

1. Reducir la mortalidad infantil en menores de 5 afios en un tercio.

2.Mejorar la calidad y aumentar la cobertura de los servicios de salud
en un 50% de la poblacion objetivo.

3. Reducir la tasa de mortalidad materna en un 20% de los niveles registrados
en 1990.

4. Reducir la frecuencia de desnutricion en nifios y madres en un 50%.

5. Reducir a la mitad los casos de bajo peso al nacer.

6. Mejorar la oferta del cuidado diario del nifio.
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7. Mejorar la atenciéon al menor en circunstancias especialmente dificiles y
atacar las causas fundamentales que conducen a estas situaciones.

8. Apoyar la formulacién de politicas economicas y sociales y de planes
especificos que aseguren la superacion de problemas criticos derivados de la pobreza,
de la crisis y de las politicas de ajuste.

9. Mejorar la calidad de la educacion adaptandola a las necesidades del
medio rural y reduciendo la repitencia y desercion escolar.

10. Reforzar la capacidad institucional en beneficio de la mujer para revalorizar
su perfil en la sociedad y mejorar los servicios especificos en su favor.

11. Contribuir a introducir mecanismos de participacion popular, comunicacion
y movilizacion social.

Para los afios 1996-1997, se elabor6 un Programa Puenteo de transicion,
una extension del Programa Pais anterior con los mismos objetivos y la
incorporacion de otros componentes: Salud, Proteccion, Educacion y Desarrollo
Infantil, y Politicas Publicas. Durante aquel periodo, UNICEF contribuyd, junto con
organizaciones de la sociedad civil, a la elaboracion del proyecto de la Ley
Orgénica Para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNA),que entr6 en
vigencia en abril del afio 2000y fue un logro sin precedentes en materia de derechos
de nifias, nifios y adolescentes en Venezuela.

A finales de los afios 90, Venezuela comenz6 a experimentar importantes
cambios sociales y politicos, promulgandose a través de la Asamblea Nacional, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en vigencia en diciembre de
1999. En materia de nifias, nifios y adolescentes, la nueva Constitucion acogio
en forma expresa la Convencion sobre los Derechos del Nifio y contempl6 nuevos
principios que impactaron de forma directa en las instituciones familiares; entre
ellos, el de equidad de género y el de igualdad de derechos y deberes de

hombres y mujeres en la crianza de hijos e hijas.
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Convencion Internacional Sobre Derechos Del Nifio De 1989.

La Convencidn constituye un compromiso de la comunidad internacional con
los nifios, nifias y adolescentes para la proteccidn de sus derechos civiles y politicos
al igual que los de naturaleza econémica, social y cultural.

Esta Convencion es un tratado internacional que reconoce los derechos de los
nifios y las nifias en 41 articulos esenciales y establece en forma de ley internacional
para los Estados Partes, la obligacion de garantizar a todos los nifios y sin ningdn tipo
de discriminacion el beneficio de una serie de medidas especiales de proteccion y
asistencia; acceso a la educacion y atencion médica; condiciones para desarrollar
plenamente su personalidad, habilidades y talentos; un ambiente propicio para crecer
con felicidad, amor y comprensién; y la informacion sobre la manera en que pueden

alcanzar sus derechos y ser parte del proceso en una forma participativa.

La Adopcion Internacional. Influencias Y Bases De Los Sistemas Juridicos

La adopcion internacional se configura cuando los adoptantes y los adoptivos
no tienen la misma nacionalidad o cuando el domicilio habitual de los adoptantes y
del nifio se encuentra en paises diferentes. Este fendmeno se ha producido como
consecuencia de que actualmente paises desarrollados de baja natalidad se interesan
por incorporar nifios en adopcidn provenientes de paises en vias de desarrollo y de
alta natalidad, donde el abandono de los nifios adquiere dimensiones importantes.

En este sentido, tanto la posicion del tratadista como la de legislador, es clara
en cuanto al ideal de que el nifio o la nifia sean adoptados en su pais de origen y solo
de manera subsidiaria contemplar el evento de una adopcién internacional. Por lo cual
de manera general podemos concluir que ésta es una solucion alternativa, para
aquellos eventos en los cuales el nifio o la nifia no pueden permanecer en el seno de
su familia bioldgica y tampoco estén ante la posibilidad de ser adoptado en su pais de
origen.

De ese modo, en un primer momento es la Familia, el Estado y la sociedad los

que deben velar por los derechos de los menores de edad y porque éstos crezcan en
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ambientes propicios para su crianza y su desarrollo integral; algo inmerso en la teoria
de los derechos humanos. Siendo la comunidad internacional la Gltima que debe ser
Ilamada a solucionar este tipo de problemas cuando estas obligaciones no sean
cumplidas Basicamente esta Convencion aplicard para los menores en situacion de
adoptabilidad, legitimacién adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen al
adoptado a la condicion de hijo cuya filiacion esté legalmente establecida, cuando el
adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su
residencia habitual en otro Estado Parte.

De igual forma la Convencion establece que la ley de la residencia habitual del
menor regira la capacidad, consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi
como cuéles son los procedimientos y formalidades extrinsecas necesarias para la
constitucion del vinculo. Asi mismo determina que la Ley del domicilio del adoptante
(o adoptantes) regira: a) La capacidad para ser adoptante; b) Los requisitos de edad y
estado civil del adoptante; c) El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere el
caso, y d) Los demas requisitos para ser adoptante.

No obstante la Convencion prevé en el supuesto de que los requisitos de la Ley
del adoptante (o adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefialados por
la Ley de la residencia habitual del adoptado, regiré la ley de éste

De igual forma la Convencion manifiesta expresamente que las adopciones que
se ajusten a ella, surtiran sus efectos de pleno derecho, en los Estados Partes, sin que
pueda invocarse la excepcion de la institucion desconocida . Es asi como de manera
esencial la Convencion Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la
adopcion acoge las diferentes problematicas que surgen en el marco del derecho

internacional en materia de adopcién.

Convencién Interamericana Sobre Conflictos De Leyes En Materia De La
Adopcidn.
La solucion a la problematica anteriormente planteada se resuelve a la luz de la

Convencién Interamericana sobre Conflictos de leyes en materia de la adopcion, la
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cual refleja los esfuerzos de los estados por armonizar lo factico junto con lo juridico,
para asi permitir que el derecho no se detenga en el interior de cada pais y que el
formalismo y la rigurosidad de la norma no entorpezca las finalidades practicas de la

adopcion.

Sistema Convencion de la Haya Relativa A La Proteccion Y A La Cooperacion
En Materia De Adopcidn Internacional

Entre otras cosas, su objetivo consiste en establecer garantias para que las
adopciones internacionales se Ileven a cabo tomando en cuenta el interés superior del
nifio y el respeto de los derechos fundamentales que le reconoce el derecho
internacional. De esta forma, la Convencién de La Haya, confirma que la adopcion
internacional constituye un campo de actividad que debe desarrollarse en la
perspectiva de los derechos del nifio, de principio a fin del procedimiento.

De esta manera, la Convencion es expresa al determinar que la adopcion de un
nifio determinado por padres procedentes del extranjero solo se podra contemplar
cuando corresponda al interés superior del nifio y pueda llevarse a cabo de
conformidad con sus derechos fundamentales. Constituyéndose estas dos condiciones
como acumulativas e inseparables.

Si bien es cierto, el elemento méas delicado, que ha dado pie a la elaboracién de
la presente Convencion es prevenir la sustraccion, la venta o el trafico de nifos,
mediante el respeto de dichas garantias y la institucion de un sistema de cooperacion
entre Estados. Es por ello que para conseguir que se apliquen los derechos del nifio, la
Convencién de La Haya impone a los Estados, determinados controles y medidas en
distintas etapas del procedimiento por lo cual, reitera el orden de prioridades en
materia de proteccién de la infancia.

En este sentido, se debe proporcionar un apoyo adecuado a la familia biolégica
del nifio, para que ésta pueda asumir sus responsabilidades para con él. De fracasar
esta medida, se debe cerciorar de que el nifio es adoptable; comprobar si el nifio

puede ser colocado o adoptado por una familia en su propio pais; en caso contrario;
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comprobar si la adopcién internacional responde al interés superior del nifio. Es por
ello, que para garantizar la mayor proteccion posible a los nifios en los
procedimientos internacionales de adopcion, la Convencion de La Haya propone a los
Estados un sistema de cooperacién que consiste en constituir autoridades centrales y
establecer un procedimiento internacional que, incluya también a las agencias
intermediarias.

Ahora bien, en estricto sentido la Convencion de La Haya describe
minuciosamente el procedimiento que da lugar a la adopcion de un nifio extranjero.
Es por esto que tanto el nifio como los futuros padres adoptivos deben ser objeto de
un informe social. Se requiere el consentimiento de los padres naturales o de
cualquier otra persona competente y cuando proceda, del nifio. Las autoridades del
Estado de donde procede el nifio deben cerciorarse de que la colocacién del nifio
obedece al interés superior de este. La identidad de los padres biolégicos debera estar
protegida si la ley del Estado de origen no autoriza su divulgacion. Asi una vez
reunidos dichos elementos, siempre y cuando las autoridades centrales de ambos
Estados acepten que el procedimiento continle hasta el final, la decision definitiva de
adopcidn se tomaré en el pais de origen o de recepcion del nifio, de conformidad con
la legislacion vigente. Se distingue entonces como la Convencién intenta eliminar los
conflictos de leyes determinando la ley aplicable cuando personas de distinta
nacionalidad intervienen en un proceso de adopcion y se encuentra domiciliado en
paises diferentes.

Otro de los intentos de la convencion de la Haya, es el de conciliar la Ley
Nacional y la Ley del domicilio, ya que la primera rige para algunos Estados
europeos Y la segunda en el Sistema de los Estados Unidos. En sintesis la Convencion
determina que son competentes en una adopcion las autoridades del pais de residencia
habitual del adoptante o adoptantes, o las autoridades de la nacionalidad del
adoptante. De igual forma determina que por regla general debe aplicarse la Ley
interna del pais a que pertenecen las autoridades encargadas de autorizar la adopcion.

Sin embargo, es posible hacer una concesion al principio de la nacionalidad.
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De igual manera, la Convencion es clara al manifestar que las adopciones
autorizadas de conformidad con ella, deben ser reconocidas de pleno derecho por
todos los estados vinculados por la Convencion.

Dentro de algunos estados se encuentran Australia, Canada, Chile, Colombia,
Alemania, India, Italia, suiza, Estados Unidos.

Sistema de Convencion Europea.

Esta Convencion fue firmada dentro del marco del Consejo de Europa la cual
entro en vigor el 26 de abril de 1968 y su principal finalidad es unificar las
legislaciones nacionales en materia de adopcion de los paises miembros, todo ello
alrededor de los principios minimos contenidos en la Convencion Europea sobre la
adopcion de nifios. En dicho entendido los Estados miembros se comprometen a
revisar la legislacion interna de cada pais con el fin de ajustarla a las reglas
elaboradas en la Convencion. Dentro de los principios esenciales, se pueden encontrar
que la adopcion debe ser aplicada solo a menores de edad. De igual forma, se requiere
para la adopcidn el consentimiento de los padres o entidad responsable del menor. La
Convencién determina que la edad del adoptante no debe ser inferior a 21 afios ni
sobrepasar los 35.

Cabe destacar, que si bien el &mbito de aplicacion de la Convencion de 1967 se
limita a las parejas heterosexuales casadas, el alcance de la Convencion revisada en
2007, se extiende a las parejas heterosexuales no casadas que conviven con una
pareja de hecho registrada en los Estados que reconocen esa institucién. Por lo cual,
actualmente la Convencién permite a los Estados que lo deseen ampliarla en este
sentido. Asi mismo, se puede identificar como esta Convencion también menciona
que la adopciéon solo se pronunciard cuando ofrezca interés al nifio. Principio
altamente reconocido en todas y cada una de las Convenciones o tratados
internacionales alusivos al tema.

Por ello cuando la Convencion de 1967 fue revisada en 2007 se destaco, que

s6lo hay un principio esencial para una buena practica de la adopcién, el cual consiste
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en procurar por el mejor interés del nifio, tal como se indica en el articulo 4, apartado
1 de la Convencion. Por ello la comision encargada de revisar la Convencion
determind que dicho principio es indispensable, pero si se toma por si solo podria no
ser totalmente eficaz. Por esta razon, la Convencion desarrolla este principio con el
fin de darle precision y definir su alcance.

La Convencién dentro de sus principios también recoge el hecho de que al
adoptado se lo debe asimilar en sus derechos y obligaciones al hijo legitimo, por lo
cual, como consecuencia de ello, el adoptado debe adquirir el apellido del adoptante,
su nacionalidad, entre otros. Ahora bien, una vez descritos los diferentes instrumentos
internacionales que sirven de base y fundamento juridico a los diferentes sistemas, es
evidente la concordancia y correlacion que tienen entre si, lo cual lleva a determinar
que la adopcién en materia internacional ha logrado compenetrarse, todo ello en pro
del bienestar y proteccién de los nifios, nifias y adolescentes a nivel mundial. Es por
esto que las diferentes convenciones o declaraciones en su conjunto ejercen una
influencia importante en las adopciones internacionales. Siendo un complemento
eficaz entre ellas, toda vez que si alguna adopcion no esta cubierta por la una, lo sera
por la otra. Sin olvidar el objetivo basico de todas ellas el cual es lograr la aprobacion
de la adopcién atendiendo al mejor interés del menor, proporcionandole un hogar
armonioso, pero teniendo también en cuenta los derechos de los solicitantes de la
adopcion internacional. En conclusion el derecho internacional privado ante la
proliferacion de las relaciones privadas internacionales, producto de la apertura de
fronteras y de intercambios internacionales se convierte en un instrumento ineludible
en la solucion de los problemas por este cambio fronterizo. Por ello se da la

cooperacion internacional en relacion directa con la proteccion de menores.

Derecho De Visita

El Articulo 21 del Convenio establece que:
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Una solicitud que tenga como fin la organizacién o la garantia del
ejercicio efectivo del derecho de visita podra presentarse a las
Autoridades Centrales de los Estados Contratantes, en la misma forma
que la solicitud para la restituciéon del menor. Las Autoridades Centrales
estaran sujetas a las obligaciones de cooperacion establecidas en el
Acrticulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el
cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el
gjercicio de ese derecho. Las Autoridades Centrales adoptaran las
medidas necesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los
obstaculos para el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades Centrales,
directamente o por via de intermediarios, podran incoar procedimientos
o favorecer su incoacién con el fin de regular o proteger dicho derecho
y asegurar el cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto
el ejercicio del mismo.

El Convenio no ha destinado un largo articulado a los caracteres del derecho de
visita, aun cuando lo define en el articulo 5°. Su infraccidn sélo permite presentar una
solicitud a las Autoridades centrales de los Estados contratantes con el fin de que
éstas procedan a su organizacién o a garantizar el ejercicio efectivo.

En este sentido, los Estados Contratantes que favorecen una interpretacion
literal han concluido que la disposicion no brinda un fundamento jurisdiccional segun
el cual los tribunales pueden intervenir en cuestiones de derecho de visita sino que se
concentra en la asistencia procesal por parte de la Autoridad Central pertinente. Otros
Estados Contratantes han permitido que se instituyan procesos sobre la base del
Articulo 21 a fin de hacer efectivos los derechos de visita existentes o incluso crear
nuevos derechos de visita.

Asi y a modo de ejemplo, se muestran dos interpretaciones diversas del
Convenio, extraidas de la jurisprudencia del Convenio:

En el primer caso, ante el traslado de una menor a Austria, el tribunal hizo
hincapié en el hecho de que debe reconocerse que el Convenio no previé una
regulacién exhaustiva del derecho de visita, y precisamente, una vez fallado el
conflicto relativo a la restitucion, quedaba en tramite una solicitud de derechos de

visita futuros ante el Tribunal Civil de Distrito de Graz. El tribunal establecid que el
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Tribunal Civil de Distrito de Graz tenia jurisdiccion para decidir sobre la solicitud de
derechos de visita, y que la ley austriaca debia ser aplicada conforme al Convenio de
la Haya de 1961 para la proteccion de los menores porque el Articulo 21 del
Convenio de sustraccién de la Haya de 1980 sélo disponia el marco minimo para
otorgar los derechos de visita.

En el segundo caso, a una madre suiza/americana se le otorgo el derecho de
custodia y al padre estadounidense el derecho de visita de sus tres hijas; éste presentd
a la Autoridad Central Suiza una solicitud de asistencia para encontrar una solucion
amigable con la madre. Las negociaciones no dieron como resultado un nuevo
acuerdo para el régimen de visitas. El padre presentd ante el tribunal suizo una
solicitud de derecho de visita. La madre se opuso a la solicitud y busco obtener del
tribunal suizo una modificacion del acuerdo de divorcio declarado en los Estados
Unidos. No se hizo lugar a la solicitud de la madre dado que tal modificacion no se
encontraba comprendida en el alcance del Convenio.

Ademas el Tribunal dictaminé que la madre no habia establecido que el
ejercicio de los derechos de visita por parte del padre expondria a las menores a un
grave riesgo de peligro. Sostuvo que en cualquier caso, no se podia rechazar el
ejercicio de los derechos de visita invocando las excepciones del articulo.

Garcia Cano (2003), opina que esta parte del Convenio se ha mostrado
claramente insuficiente en el actual contexto de la sustraccion internacional de
menores, para garantizar adecuadamente el derecho de visita, y el derecho del hijo a
tener relaciones con sus padres, revelando una consecuencia negativa del
planteamiento esencialmente utilitarista del Convenio. Esto, al menos en la primera
interpretacion que se reflejé. Logicamente, en estos casos se trata de que el derecho
de visita no ponga en peligro el de custodia, haciendo recaer en las Autoridades
Centrales el peso de facilitar su ejercicio, como de garantizar sus condiciones. Dicha
tarea resulta extremadamente dificil para la Autoridad Central de que se trate, mas
aun cuando el propio articulado expresa que deben eliminar, en la medida de lo

posible, todo obstaculo para el ejercicio del derecho. Ello hace patente, una vez mas,
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la importancia del estudio de un convenio de cooperacion internacional entre
autoridades.

En este aspecto, el Convenio de Luxemburgo incluye el derecho de visita
en las resoluciones relativas a la custodia.  Por su parte, la Convencion
interamericana  sobre  restitucion internacional de menores, si  prefiere
definirlo, como aquél que comprende la facultad de llevar al menor por un periodo
limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.

Pérez Vera (1981), seflala que no se quiso excluir todas las demas
modalidades del derecho de visita; sino mas bien subrayar que este concepto se
extiende también al derecho denominado de alojamiento, una modalidad del
derecho de visita que la persona que tiene la custodia del menor teme de
manera especial, pues implica que aunque el menor permanecera alejado de su
centro de vida en forma transitoria, existe un riesgo latente de que no se le
restituya en las épocas acordadas.

Por otra parte, Para Garcia Cano(2003), la definicion es incompleta y
anticuada, ademaés de someter su garantia a un régimen juridico muy distinto en su
articulo 21, que so6lo permite presentar una solicitud a las Autoridades centrales
de los Estados contratantes con el fin de que éestas procedan a la organizacion o la
garantia del ejercicio efectivo de los derechos de visita. Esta definicion se torna
insuficiente en la realidad actual de las relaciones familiares y del derecho del
menor a mantener una relacién adecuada con sus padres.

La Conferencia de la Haya ha advertido la importancia de la organizacién de
los derechos de visita y del contacto transfronterizo entre padres e hijos, como
corolario necesario del derecho de guarda y como mecanismo complementario para
garantizarlo, de modo que en forma permanente mantiene estudios y publica guias de
buenas practicas y formula cuestionarios a los Estados parte, en relacion con su
funcionamiento préactico. Asi, ha publicado el documento denominado Contacto
Transfronterizo relativo a los Nifios: Principios Generales y Guia de Buenas

Précticas, destinado especialmente a jueces y Autoridades Centrales designadas en
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virtud de los Convenios de 1980 o 1996, asi como para los gobiernos que estén
desarrollando politicas en materia de contacto transfronterizo. Postula como principio

general que:

Deberian adoptarse todas las medidas posibles para garantizar el
derecho de los nifios a mantener relaciones personales y un contacto
regular con sus padres, asi como el derecho de los padres a mantener
relaciones personales y un contacto regular con sus hijos, a menos que
se determine que dicho contacto podria ser contrario a los intereses de
los nifios. Esto se aplica igualmente en aquellos casos en que los padres
viven en paises distintos.

Ademas, formula recomendaciones tales como promover los acuerdos
parentales, amistosos, y otras sobre cooperacion internacional de autoridades, fiel a la

naturaleza de la Convencion.

Caréacter llicito de un Traslado o Retencion

La Convencion en su articulo tercero considera el “traslado” y “retencion”
como dos figuras que configuran el fendbmeno de la sustraccion de menores por uno
de sus padres, siempre y cuando estas cumplan con los requisitos sefialados en las
letras a'y b del articulo 3°, de manera tal que se tornen ilicitas.

Existe un caso de sustraccion internacional de menores cuando un menor es
trasladado o retenido ilicitamente en un Estado distinto al de su residencia habitual.

Para Montdn Garcia, para que se produzca la situacion de secuestro, no basta el
solo hecho de verse afectado el ejercicio del derecho de custodia sobre el menor, sin
que haya sido desplazado de su residencia habitual, sino que ademas, es necesario que
ese desplazamiento en las referidas condiciones, pueda entenderse como ilicito por no
ser querido o consentido. De esta situacion, colige la autora, cualquier
desplazamiento que vulnere la situacion familiar de las personas, configura su

ilicitud.
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En este sentido, Garcia Cano (ob.cit), sostiene que el secuestro internacional de
menores es el resultado de una infraccion de las normas reguladoras de los derechos
de custodia y de visita, acompariado de un desplazamiento del menor del lugar donde
tiene su residencia habitual, su entorno de vida. La mayor parte de los supuestos de
sustraccion de menores se produce cuando el sujeto que goza del derecho de visita,
aprovechando uno de esos periodos, traslada al menor al extranjero y alli lo retiene.

La jurisprudencia también ha interpretado estos términos, aun cuando el
caracter ilicito, como hemos estudiado, esta estrechamente ligado con la infraccion de
derechos de custodia y visita ya examinados.

A modo de ejemplo, hemos encontrado el caso denominado Findlay v. Findlay
1994 SLT 709, entre Canada y Escocia (Reino Unido), en que el menor habia vivido
en Canada toda su vida. Durante el juicio de separacion, los padres decidieron que el
menor viviria en Escocia con el padre durante cuatro meses. El 5 de noviembre de
1992, el padre se llevé el menor a Escocia.

Su regreso estaba programado para el 5 de marzo de 1993. El 9 de febrero de
1993, la madre solicité ante un tribunal de Ontario la custodia de los cuatro hijos del
matrimonio y la restitucion del menor a Canada. EI 7 de mayo de 1993, se hizo lugar
a esta solicitud. El 28de septiembre de 1993, la Camara Externa del Tribunal Superior
de Justicia en Escocia, ordend la restitucion del menor sobre la base de que el
consentimiento de la madre habia sido Gnicamente por un periodo limitado y que la
retencion posterior fue ilicita.

El padre apel6. La apelacion fue acogida y enviada a dicha Camara Externa
para decidir sobre las cuestiones de retencion ilicita y residencia habitual. En
oportunidades, resulta relevante determinar cuando ha ocurrido el traslado o
retencion, ya que ello determinara o no la aplicacion el articulo 12 como también la
aplicacion o no del Convenio mismo, segun la fecha de su ratificacion por el Estado
parte de que se trate.

En otra sentencia, que clarifica ain mas la tendencia de algunos tribunales a

estimar ilicita la retencion por adelantado, los padres israelitas viajaron a Inglaterra
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para buscar puestos de investigacion. Acordaron que la familia se quedaria alli al
menos por un afio. El 24de enero de 1993 el padre se mudo del hogar familiar en
Inglaterra. EI 22 de 1993 de abril, el padre regreso a Israel en forma permanente.

El 11 de junio de 1993 el padre inici6 el proceso invocando el Convenio para
la restitucion de sus hijas. El tribunal sefialé que era forzada la opinion de que la
retencion de las nifias no deberia ser considerada ilicita hasta el vencimiento del
periodo de residencia acordado, septiembre de 1993. Sin embargo, el tribunal sostuvo
gue cuando uno de los padres declara que no tiene intenciones de restituir los nifios,
no puede seguir confiando en el acuerdo del otro padre con respecto al periodo de
traslado o retencion limitado como una proteccion, ya sea de acuerdo con el Articulo
3 0 con el Articulo 13. Asimismo, el tribunal sostuvo que la decisiéon previa al
anuncio, aun cuando no haya sido comunicada al otro padre, debe ser capaz en si
misma de constituir un acto de retencion ilicita.

Existe también una guia de buenas practicas para fomentar ciertas medidas de
prevencion de los traslados ilicitos destinadas a los Estados firmantes; preventivas
propiamente tales (como exigencia de documentos de viaje, consentimiento para
viajar, control fronterizo, medidas punitivas); de accion (como mediacion ante la
ruptura familiar); y, de reaccién ante el riesgo creible de sustraccion (barreras al viaje,
exigencia de visados); todas ellas sin perjuicio de adecuadas soluciones legislativas

para evitar la ocurrencia de las situaciones que el Convenio tratade evitar.

Una Herramienta De Trabajo, La Base De Datos Sobre La Sustraccion
Internacional De Nifios

Una herramienta que resulta sumamente util a la hora de confeccionar nuestros
dictamenes es la base de datos de INCADAT. Dicha base fue creada en el afio 1999,
por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, con el fin de promover un entendimiento mutuo y fundamentalmente la

interpretacion y el funcionamiento efectivo del Convenio de 1980.
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Esta base de datos nos permite acceder a decisiones destacadas sobre el
Convenio de La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores, asi como también otras
decisiones relevantes sobre sustraccion internacional de nifios. INCADAT comprende
sumarios de decisiones actualizadas en forma permanente, que sin duda contribuyen a

la hora de efectuar nuestros dictamenes.

Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes (I11N)
Es el Organismo Especializado de la OEA en materia de nifiez y adolescencia.

Como tal, asiste a los Estados en el desarrollo de politicas publicas,
contribuyendo a su disefio e implementacion en la perspectiva de la promocion,
proteccion y respeto a los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

El IIN tiene como maximo érgano a su Consejo Directivo integrado por las
maximas autoridades en infancia de los 34 Estados del Sistema Interamericano. Esto
lo posiciona como un espacio de busqueda de consensos y compromisos de los
gobiernos, articulador dentro del Sistema Interamericano y referente técnico a nivel
regional en materia de nifiez y adolescencia. Fundado en 1927, se integr6 como
Organismo especializado de la OEA en 1949. Su vocacion continda siendo la de
promover la consolidacion de las democracias en la region y la construccion de una
cultura de respeto a los Derechos Humanos, en especial los de la nifiez y la
adolescencia, tomando como referentes de su quehacer a la Convencion sobre los

Derechos del Nifio y la Carta Democratica Interamericana.

Objetivos:
1. Fortalecer las capacidades de los entes rectores de nifiez de los Estados

miembro de la OEA para garantizar integralmente el ejercicio pleno de derecho de
nifios, nifias y adolescentes, considerando como marco la promocion y proteccion de

derechos que la CDN proclama.
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2. Desarrollar mecanismos y herramientas que les permita a los Estados
establecer estrategias y acciones para la promocién y proteccion de derechos de
nifios, nifias y adolescentes.

3. Apoyar a los Estados en sus tareas de seguimiento, incidencia y monitoreo
del cumplimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

4. Fortalecer el posicionamiento del 1IN como Organo Especializado de la
OEA en nifiez y adolescencia, en el ambito regional e internacional y, asimismo,

articular y constituirse en referente insustituible en el Sistema Interamericano.

Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)

Es un 6rgano judicial de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) que
goza de autonomia frente a los demas 6rganos de aquella y que tiene su sede en San
José de Costa Rica, cuyo proposito es aplicar e interpretar la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y otros tratados de derechos humanos a los cuales se
somete el llamado sistema interamericano de proteccion de derechos humanos.

A la fecha, veinticinco naciones americanas han ratificado o se han adherido a
la Convencion: Argentina, Barbados, Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Chile,
Dominica, Ecuador, El Salvador, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras, Jamaica,
México, Nicaragua, Panama, Paraguay, Perl, RepuUblica Dominicana, Surinam,
Trinidad y Tobago, Uruguay y Venezuela. Trinidad y Tobago denuncié la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al
Secretario General de la OEA, el 26 de mayo de 1998. Venezuela denuncié la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, por comunicacion dirigida al
Secretario General de la OEA, el 10 de septiembre de 2012.

Este tratado regional es obligatorio para aquellos Estados que lo ratifiquen o se
adhieran a él y representa la culminacion de un proceso que se inicid a finales de la
Segunda Guerra Mundial, cuando las naciones de Ameérica se reunieron en México y
decidieron que una declaracion sobre derechos humanos deberia ser redactada, para

qgue pudiese ser eventualmente adoptada como convencion. Tal declaracion, la
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Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de la persona, fue aprobada por
los Estados Miembros de la OEA en Bogota, Colombia, en mayo de 1948.

Con el fin de salvaguardar los derechos esenciales del hombre en el continente
americano, la Convencion instrument6 dos érganos competentes para conocer de las
violaciones a los derechos humanos: La Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La primera habia sido
creada en 1959 e inici6 sus funciones en 1960, cuando el Consejo de la OEA aprobd

su Estatuto y eligid sus primeros miembros.

Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez

Es un mecanismo especializado de la CIDH que colabora con ésta en el analisis
En el marco de su 100° periodo ordinario de sesiones, celebrado en Washington D.C.
del 24 de septiembre al 13 de octubre de 1998, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) decidi6 crear la Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez
con el fin de fortalecer el respeto de los derechos humanos de los nifios, las nifias y
los adolescentes en las Américas. La Relatoria esta a cargo de un Comisionado o
Comisionada nombrada por el pleno de la Comision.

La Relatoria sobre los Derechos de la Nifiez de la Comision colabora en el
analisis y evaluacion de la situacion de los derechos humanos de los nifios, las nifias y
los adolescentes en las Ameéricas. La Relatoria asesora a la CIDH en el tramite de
peticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares y provisionales en materia de
nifiez y adolescencia. Asimismo, realiza visitas a los Estados, y elabora estudios e
informes. y evaluacion de la situacion de los derechos humanos de los nifios, las nifias
y los adolescentes en las Américas. Asimismo, asesora a la CIDH en el tramite de
peticiones, casos y solicitudes de medidas cautelares y provisionales en materia de
nifiez y adolescencia. De igual forma, realiza visitas a los Estados, y elabora estudios

e informes.
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La Restitucion Internacional De Nifios, Nifias Y Adolescentes En El Derecho
Venezolano

En este punto es importante referirse primeramente a los aspectos de derecho
sustantivo y, luego, a los de derecho procesal, especialmente a la jurisdiccion y
competencia de los tribunales, siguiendo, en ambos casos, el orden de prelacion de las
fuentes previsto en la Ley de Derecho Internacional Privado (en lo sucesivo Ley de

DIP) venezolana.

Normativa vigente en Venezuela en materia de Restitucion Internacional De
Nifios, Nifias Y Adolescentes.

De acuerdo al articulo 1°de la Ley de DIP, las normas aplicables en dicha
materia serdn, en primer lugar, las que establezcan los tratados internacionales
vigentes en este pais, los cuales, como antes se dijo, son: y la Convencién
Interamericana y la Convencién de La Haya Las disposiciones de ambas
Convenciones resultan aplicables en Venezuela, con excepcion de las reservas
formuladas, las cuales se refieren, en la primera, a los articulos 24 y 26; en la
segunda, al articulo 34.

En segundo lugar, se aplicaran como fuentes las normas de Derecho
Internacional Privado venezolano, las cuales estan contenidas fundamentalmente en
la propia Ley de DIP, cuyos articulos 26° (tutela y demads instituciones de
proteccion), 11° (calificacion del domicilio) y 13° (domicilio de menores e
incapaces) resultan aplicables en materia de restitucion internacional de nifios, nifias y
adolescentes. El articulo 26° dispone que: “La tutela y demas instituciones de
proteccion de incapaces se rigen por el Derecho del domicilio del incapaz.” Para su
aplicacion, esta norma debe concordarse con lo previsto en los articulos 11°6 y 13°7
ejusdem, lo que permite afirmar que, para los efectos en ella previstos, el
domicilio de los incapaces (a estos fines: nifios, nifias y adolescentes), se

encuentra en el territorio del Estado donde tienen su residencia habitual.
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Por lo tanto, al someterse en la norma  de conflicto contenida en el
mencionado articulo 26, todo lo relacionado con las instituciones de proteccion (entre
ellas la restitucién) de los incapaces, al Derecho de su domicilio, entendiéndose
ubicado éste en el territorio del Estado donde estas personas tienen  su residencia
habitual, puede afirmarse que, dicha solucion, esta en perfecta armonia con lo
previsto en la letra a) del articulo 3 de la Convencion de la Haya, y en el articulo 4 de
la Convencion Interamericana, donde también se considera aplicable, a los fines
alli previstos, el Derecho del Estado donde estaba la residencia habitual del menor,
antes de su traslado o retencion.

En consecuencia, la aplicacion del Derecho de la residencia habitual de los
niflos, nifias o adolescentes trasladados o retenidos, para calificar la ilicitud o
ilegalidad del traslado o retencion, es una solucion
en la cual concuerdan perfectamente las mencionadas Convenciones y el Derecho
Internacional Privado venezolano. Para complementar lo anterior habria que
afiadir ~ que, al encontrarse prevista dicha  solucion en el Derecho interno
venezolano, la misma se aplica también frente a los otros Estados que no sean Parte
de ninguna de las Convenciones mencionadas.

Otra disposicion que resulta aplicable en la materia, es el articulo 390 de la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes (en lo
sucesivo LOPNNA), el cual regula lo referido a la “Retencion del nifio o

nifia”, en los siguientes términos:

“El padre o la madre que sustraiga o retenga indebidamente a un hijo o
hija cuya Custodia haya sido otorgada al otro o a un tercero, debe ser
conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la
Custodia, y responde por los dafios y perjuicios que su conducta
ocasione al hijo o hija, debiendo reintegrar todos los gastos que se haya
hecho para obtener la restitucion del nifio, nifia o adolescente retenido.”

Mediante esta norma, cuyo origen es anterior a la fecha en que entrd en

vigencia, para Venezuela, la Convencion Interamericana, quedaron regulados, en
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el Derecho interno venezolano, los supuestos de sustraccion o retencion indebida de
niflos, nifias y adolescentes. En esta norma se consagran las consecuencias
juridicas que, conforme a dicho Derecho, se producen en cualquiera de los
mencionados supuestos, existan o0 no elementos de extranjeria en su planteamiento, ya
que, como puede observarse, nada hay en el texto de dicha norma, que limite su
aplicacion sélo a los casos nacionales o, excluya, directa o indirectamente, los casos
internacionales. Sin embargo, lo que ocurre en la practica es que la mayor parte de los
casos de sustraccion o retencion ilicitas 0 indebidas de nifios, nifias o
adolescentes, en los cuales existen elementos de extranjeria, estan relacionados con
Estados Partes de una de las Convenciones internacionales vigentes para Venezuela,
por lo que cualquiera de ellas que se invoque, tendra siempre aplicacion preferente a
lo previsto en el citado articulo 390 de la LOPNNA.

Muy diferente seria la situacion, si no estuviese vigente, en Venezuela,
tratado o convencidn internacional alguno en la materia, caso en el cual haya o no
elementos de extranjeria en el supuesto de hecho que se plan-tea, a la
correspondiente sustraccion o retencion ilicita  de nifios, nifias o adolescentes la
Unica disposicion aplicable seria la citada norma legal. Por lo tanto, procede aplicar
dicha norma, especialmente, cuando el elemento de extranjeria del caso conecta con
un Estado que no es Parte de alguno de los instrumentos internacionales vigentes en

Venezuela o, cuando se trata de un caso absolutamente nacional.

Venezuela en materia de restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes.
Aspectos procesales: Jurisdiccion y Competencia

Utilizando el orden de prelacion de las fuentes de Derecho Internacional
Privado, previsto en el mencionado articulo 1° de la Ley de DIP, es importante
referirse a las previsiones sobre jurisdiccion contenidas en la Convencion de La Haya
y en la Convencion Interamericana.

Estas son, por su naturaleza, convenios de cooperacion entre Estados,

destinados o garantizarla inmediata restitucion de nifios, nifias o adolescentes
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trasladados o retenidos ilicitamente, simplificando para ello las actuaciones vy
formalidades requeridas para el logro de este objetivo, las cuales serian muy
engorrosas si el mismo lo tuviese que alcanzar, cada uno de los Estados, por
separado. Sin embargo, aun cuando no se trata de Convenciones cuyo objeto es lograr
acuerdos sobre derecho aplicable, jurisdiccion, autoridades o reconocimiento de
decisiones, resultd necesario que, para el logro de sus objetivos, algunas de sus
disposiciones previesen, aun cuando fuese de manera indirecta, ciertas soluciones
vinculadas a tales aspectos.

En cuanto al derecho aplicable, ambas Convenciones coinciden en aplicar el
derecho del Estado de la residencia habitual de los nifios, nifias o adolescentes, para
determinar el caracter ilicito o ilegal de su traslado o retencion, a fin de decidir la
procedencia o no de la restitucion solicitada (letra a) del articulo 3 de la Convencidn
de la Haya y articulo 4 de la Convencion Interamericana, debiendo advertirse, de
antemano, que la referencia expresa que se hace a este derecho es sélo a los fines

indicados, y no como criterio de jurisdiccion.

Jurisdiccion De Las Autoridades De Los Estados Partes

Cabe destacar dos aspectos: la jurisdiccion para conocer de las respectivas
solicitudes de restitucion y, la jurisdiccion para decidir la procedencia o no de la
restitucion solicitada, asi como los conflictos sobre custodia o visitas que subyacen en
los casos de traslados y retenciones ilicitas de nifios, nifias y adolescentes.

Con relacion al primero de estos aspectos, encontramos una de las pocas
diferencias que existen entre ambas Convenciones, ya que el articulo 6 de la
Convencién Interamericana confiere competencia, en forma expresa, a tres distintas
autoridades judiciales o administrativas, a saber:

a) las del Estado Parte donde el menor tuviere su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion; a opcion al actor y cuando existan

razones de urgencia,
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b) las autoridades del Estado Parte donde, en ese momento, Se encuentra o se
supone que se encuentra el menor trasladado o retenido ilicitamente vy,

c) las autoridades del Estado Parte donde se hubiere producido el hecho ilicito
que dio motivo a la reclamacion.

Si bien en este estudio se utiliza el término competencia, es obvio que se refiere
a la competencia internacional o jurisdiccion, como lo sefiala en su tercero y ultimo
parrafo al prever que:

“El hecho de promover la solicitud bajo las condiciones previstas en el

parrafo anterior no conlleva modificacion de las normas de
competencia internacional definidas en el primer parrafo de este
articulo.”

En la Convencion de La Haya, el articulo 8 contiene una solucion mas amplia,
ya que la solicitud de restitucion puede presentarse a la Autoridad Central de la
residencia habitual del menor o, a la de cualquier otro Estado contratante.

En relacion a la jurisdiccion para decidir sobre la procedencia o no de la
restitucion, ambas Convenciones aluden a las autoridades del Estado donde se
encuentra el nifio, nifia o adolescente, ya que son las llamadas a restituirlos, en caso
de una decision favorable.

En cuanto al conocimiento y decision de los eventuales conflictos sobre
custodia o visitas, debe reconocerse que no hay prevision al respecto en ninguno de
los mencionados instrumentos. En efecto, si lo que persiguen ambas Convenciones es
que en los Estados Partes se respeten los derechos de custodia y de visita, que existan
en el momento en que los respectivos nifios, nifias o adolescentes son trasladados o
retenidos, no tiene ningln sentido y no es materia de estos convenios de cooperacion,
entrar a resolver otros problemas sobre custodia o visitas. Por ello, resulta 16gico que
dichos problemas sean decididos por las autoridades del Estado donde residia de
manera habitual el nifio, nifia o adolescente.

Habida cuenta de lo complejo del aspecto, resulta conveniente tener presentes

los comentarios de la relatora Elisa Pérez Vera, contenidos en su Informe Explicativo
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del Convenio de La Haya, los cuales contribuyen a aclarar la situacion y constituyen
una reflexién valida para la Convencidn Interamericana. En los dos parrafos que se

transcriben a continuacién, afirma dicha relatora:

“... B) Los objetivos del Convenio. 16. Los objetivos del Convenio, que
constan en el articulo primero, se podrian resumir de la forma siguiente:
dado que un factor caracteristico de las situaciones consideradas, reside
en el hecho de que el sustractor pretende que su accion sea legalizada
por las autoridades competentes del Estado de refugio, un medio eficaz
de disuadirle, consiste en que sus acciones se vean privadas de toda
consecuencia practica y juridica. Para alcanzar este objetivo, el
Convenio consagra en primer lugar entre sus objetivos el
restablecimiento del statu quo mediante la «restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier Estado
contratante».

Las dificultades insuperables encontradas para fijar convencionalmente
criterios de competencia directa en la materia, llevaron en efecto a la
eleccion de esta via que, aun siendo indirecta, va a permitir en la
mayoria de los casos que la resolucion final respecto a la custodia, sea
dictada por las autoridades de la residencia habitual del menor, antes de
su traslado.

“..19. En un dltimo esfuerzo de clarificacion de los objetivos
convencionales, cabe subrayar que, de conformidad especialmente con
lo dispuesto en el articulo primero, el Convenio no pretende resolver el
problema de la atribucion del derecho de custodia. En este punto, el
principio no explicito sobre el que descansa el Convenio es que el
debate respecto al fondo del asunto, es decir el derecho de custodia
impugnado, si se produce, deberd iniciarse ante las autoridades
competentes del Estado en el que el menor tenia su residencia habitual
antes del traslado, tanto si éste ha tenido lugar antes de que se dictara
una resolucion respecto a la custodia, situacion en la que el derecho de
custodia violado se ejercia ex lege como si el desplazamiento se ha
producido incumpliendo una resolucion preexistente.”

En cuanto a las normas sobre jurisdiccion contenidas en el Derecho
Internacional Privado venezolano, resultan aplicables los Articulos 39° y 42° de la
Ley de DIP. El articulo 39° establece como criterio de jurisdiccion, el domicilio del

demandado, el cual es aplicable para todo tipo de accion; y el articulo 42%stablece el
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paralelismo y la sumision expresa y tacita, ambos aplicables, especificamente, para
las acciones sobre estado de las personas y relaciones familiares.

Ambos criterios de jurisdiccion pueden aplicarse en los casos de restitucién
internacional de nifios, nifias y adolescentes, especialmente si no existe tratado
internacional alguno entre Venezuela y el otro Estado. La misma Ley de DIP incluye
normas sobre competencia interna de los tribunales, con criterios territoriales,

destinadas a facilitar la aplicacion de sus disposiciones referidas a la jurisdiccion.

Interpretacion de la Regulacion Internacional en Materia de Restitucion de
Nifios, Nifias Y Adolescentes en las Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia

de Venezuela.

De acuerdo al Derecho venezolano, las sentencias dictadas por los
Tribunales de Instancia en materia de restitucion internacional de nifios nifias 'y
adolescentes, no pueden ser recurridas en casacion, debido a que no ponen fin a
un juicio sobre estados familiares, capacidad de las personas o de establecimiento
de un nuevo acto del estado civil.

En consecuencia, dichas sentencias sélo llegan a ser conocidas por el Tribunal
Supremo de Justicia: a) si se ejerce contra ellas una accion de amparo constitucional
por amenaza o violacion de derechos o garantias constitucionales, cuyo conocimiento
corresponde a la Sala Constitucional; b) si se consulta una decisién relativa a la
jurisdiccion venezolana, materia de la cual conoce la Sala Politico-Administrativa.
Entre los afios 2000 a 2010, el Tribunal Supremo de Justicia conocio siete
(7) casos de acciones de amparo constitucional y dos (2) consultas sobre la
jurisdiccion venezolana, relacionados con la materia de restitucion internacional de
nifios, niflas y adolescentes. En todos estos casos, los hechos estaban vinculados
a Estados Partes de la Convencion de La Haya; sin embargo, resulta curioso, tal y
como se vera, la impropia referencia que se hace, en algunos de ellos, a la

Convencion Interamericana.
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Consultas Sobre Jurisdiccion Venezolana.
Accion de Amparo Constitucional.
Caso 1. Sentencia 01560, de fecha 4 de Julio de 2000.

Hechos: Padre residente en USA, en ejercicio de guarda y custodia de hija de 7
afios, solicita restitucion alegando retencion ilicita conforme la CLH. Madre con
derecho de visitas, retiene la hija en Venezuela, luego de vacaciones escolares,
solicita restitucion de la guarda y custodia, alegando ejercerlas de hecho.

Accion: Padre demanda falta de jurisdiccion del tribunal venezolano, para
decidir lo solicitado por la madre, porque la residencia habitual de la nifia estaba en
USA, segun convenio de los progenitores.

Decision de instancia: Niega la restitucion porque la nifia se opuso a ella (art.
13 CLH); declara sin lugar la falta de jurisdiccion por: 1- la ley venezolana protege a
los menores que se encuentran en el pais;

2- la nifa es venezolana;

3- la nifia se niega a regresar con el padre. Alude a la Cl.

Sentencia TSJ: Afirma la jurisdiccion venezolana por considerar la guarda y
custodia materia de orden publico, que no puede ser relajada ni renunciada por
convenios entre particulares. Lo convenido por los padres no podia derogar la
jurisdiccion de los tribunales venezolanos.

Comentarios

-El Tribunal de Instancia negé la restitucion con fundamento en la excepcion
contenida en el segundo parrafo del articulo 13 de la Convencion sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, que condiciona la oposicion del
menor a que haya alcanzado una edad y un grado de madurez, en que resulte
apropiado tener en cuenta sus opiniones. En la argumentacion para decidir no se
aludié a ninguna de dichas condiciones, al punto que ni siquiera se menciona la edad
de la nifa.

-La solicitud de la madre para que se le confirierala guarday custodia

de la hija, antes de haberse decidido la restitucion solicitada por el padre con base al
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convenio sobre custodia y visitas celebrado con la madre, ante una autoridad judicial
competente, en fecha anterior a la retencion ilicita de la hija, ha debido resolverse de
acuerdo al articulo 16 de la mencionada Convencidon. Dicho articulo esta concebido
para facilitar el cumplimiento del objetivo convencional relativo al retorno del menor
Yy, por eso, prohibe, expresamente, a las autoridades judiciales o administrativas del
Estado Parte a donde ha sido trasladado o esta retenido ilicitamente el nifio,
nifio o adolescente, resolver sobre el fondo del derecho de custodia, después de haber
sido informadas de dicho traslado o retencidn en el sentido previsto en su articulo 3,
hasta que se haya determinado que no se retnen las condiciones del convenio para la
correspondiente restitucion o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud del convenio.

-El convenio sobre custodia y visitas celebrado entre los progenitores, y cuya
existencia aceptd la propia madre, se fundamenta en el ultimo parrafo del articulo 3
de la citada Convencion de La Haya, segun el cual:

“...El derecho de custodia...puede resultar, en particular...0o de un acuerdo
vigente segun el derecho de dicho Estado.” Por cuanto Venezuela no hizo reserva a
esa disposicion, carece de sentido la invocacién del articulo 12 de la Ley Organica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, asi como del articulo 6 del
Caodigo Civil, pues procede aplicar lo dispuesto en dicha Convencién, de acuerdo al
orden de prelacion de las fuentes de Derecho Internacional Privado, previsto en el
articulo 1 de la Ley de DIP.

-La alusion a la Convencién Interamericana era improcedente, por cuanto los

Estados Unidos de América no es Estado Parte.

Accion de Amparo Constitucional.
Caso 2. Sentencia 333, de fecha 28 de Febrero de 2007.

Hechos: Madre residente en USA, en ejercicio de custodia de hija de 14 afios,
solicita restitucion alegando retencion ilicita conforme la CLH. Padre con derecho de

visitas. La hija se niega a regresar con la madre, luego de las vacaciones. 12 Instancia
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admite la solicitud y dispone la inmediata restitucion, inaudita parte y sin
procedimiento previo.

Accion: El padre recusa la juez y apela del auto de admision. Declarada sin
lugar la apelacién por el superior, el padre interpone accion de amparo contra dicho
auto, en su propio nombre y en el de su hija adolescente.

Decision de instancia: Declara inadmisible la accion de amparo porque no se
acudié a los medios procesales ordinarios.

Sentencia TSJ: Declara sin lugar la apelacién contra la decision de instancia,
por haber cesado la supuesta violacion de derechos constitucionales al dictarse
sentencia en 12 Instancia, ratificando la restitucion de la adolescente, no obstante su
oposicién. Recomienda al padre solicitar la modificacion de la guarda, por tratarse de
un procedimiento distinto al de restitucion.

Comentarios

Resulta inadmisible que, después de haber hecho expresa referencia a la
decision del Tribunal de 18 Instancia, en la cual se ratifica que procede la restitucion
internacional de la adolescente y, ésta debe regresar con su madre a su residencia
habitual en los Estados Unidos de América, para dar asi cumplimiento al objetivo
previsto en la letra a) del articulo 1 de la Convencién de La Haya, la propia Sala
Constitucional indigque al padre y a la adolescente, en la misma sentencia, que pueden
iniciar, a continuacidn, un juicio de guarda con arreglo a la ley venezolana.

Tal afirmacion es contraria al mencionado objetivo y a la finalidad del articulo
16 de dicha Convencidn, el cual posterga la decision referida a “...la cuestion de
fondo sobre los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retnen
las condiciones del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud
en virtud del presente Convenio”

En efecto, si la propia sentencia reconoce que si se retnen las condiciones para
la restitucion de la adolescente y, por tanto, ésta debe ser efectivamente restituida al

Estado requirente, resulta improcedente que, como se lo aconseja la Sala, el padre
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inicie un procedimiento sobre los derechos de custodia, ante las autoridades judiciales
del propio Estado requerido, ya que seria responsable por desacato a la sentencia

donde se dispone tal restitucion.

Accion De Amparo Constitucional
Caso 3. Sentencia 1275, de fecha 13 de Agosto de 2008.

Hechos: El padre retoma los hechos planteados en el caso de la sentencia 333,
de 27/02/2007, y apela la decision de 12 Instancia, que ratifico la restitucion de la hija
a USA, sin valorar su oposicién conforme al art. 13 de la CLH.

Decision de instancia: Declara parcialmente con lugar la apelacién, pero
ordena la restitucion inmediata de la adolescente a USA.

Accion: El padre introduce accion de amparo constitucional y alega violaciones
al orden publico.

Sentencia TSJ: Declara terminado el procedimiento de amparo intentado por el
padre, porque transcurrieron mas de seis meses desde la Gltima actuacion del
accionante hasta la fecha de la sentencia, y porque, a su juicio, no estaba involucrado
el orden publico.

Voto salvado: El magistrado disidente afirmd que “...en el caso concreto, si
estaba involucrado el orden publico y, por tanto, no debié declararse la terminacion

del procedimiento por abandono del tramite...” “...la Sala ha mantenido criterio
respecto a que cuando pudieran verse afectados los derechos y garantias de los nifios,
nifias y adolescentes estara presente el orden puablico...”.
Comentarios

En anteriores decisiones, el maximo Tribunal venezolano no ha dudado en
oponer la naturaleza de orden publico de la guarda, con-forme lo dispuesto en el
articulo 12 de la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes,
aplicando dicha norma con preferencia, incluso frente a Convenciones internacionales
vigentes para Venezuela. Sin embargo, en esta oportunidad, la propia Sala

Constitucional, desatendiendo el mandato que le da la Constitucion, en lugar de
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continuar, de oficio, un procedimiento en el cual se habia llevado, a su conocimiento,
numerosas violaciones a la normativa constitucional y al Derecho convencional,
decidié darlo por terminado. Lo que le correspondia hacer a la Sala, quedd
contundentemente expresado por el Magistrado disidente en la conclusion de su voto

salvado.

Accion de Amparo Constitucional.
Caso 4. Sentencia 850 de fecha 19 de Junio de 2009.

Hechos: Progenitores residentes en Francia. La madre ejerce la custodia del
menor hijo, por decision judicial, y lo traslada a Venezuela por problemas de visa.
Luego del traslado del nifio, un tribunal francés le atribuye al padre su patria potestad
y fija con él su residencia. El padre solicita se ejecute esta decision y se restituya al
nifio, alegando su traslado ilicito conforme la CLH. En 12 Instancia se admite la
solicitud y se ordena que comparezca la madre y el nifio para ser oido y, 4 dias
después, dicta otro auto, ordenando la restitucion inmediata del nifio, inaudita parte y
sin procedimiento alguno.

Accidn: La abuela materna (la madre no aparecio) introduce amparo contra este
auto y alega la necesidad de exequatur de la sentencia francesa.

Decision de instancia: Declara parcialmente con lugar el amparo: la nulidad
del auto, ordena el procedimiento a seguir y sin lugar el exequatur porque procedia
continuar con la restitucion solicitada conforme la CLH y la CI.

Sentencia TSJ: Considera inadmisible el amparo, nula la sentencia de 22
Instancia y se pronuncia de oficio sobre el expediente, en resguardo del orden
publico. Decide que en el caso no se rednen los requisitos para una restitucion
conforme la CLH, ya que lo que el padre pretende es ejecutar una sentencia extranjera

valiéndose de la CLH.
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Caso 5. Sentencia 01683, de fecha 16 de Octubre de 2007.

Hechos: Padre residente en USA, en ejercicio de la custodia de la hija por
convenio con la madre, homologado por tribunal venezolano. La madre con derecho
de visita, sin visa de USA, conviviria con la nifia cuando el padre la llevara a
Venezuela. La madre solicita la restitucion de guarda y custodia de la hija porque el
padre no cumplio lo acordado. 1a. Instancia concede la guarda provisional a la madre
y solicita a la Autoridad Central venezolana tramitar la restitucion conforme a la
CLH, pero no envia la respectiva documentacion.

Accidn: El padre contesta la demanda y opone, luego, falta de jurisdiccion del
tribunal venezolano.

Decision de instancia: Declara que Venezuela no tiene jurisdiccion porque la
nifia estaba residenciada en otro pais.

Sentencia TSJ: Afirma la jurisdiccion venezolana porque ambas partes se
sometieron a la misma, conforme al numeral 2 del art. 42 de la Ley de DIPr (sumision
tacita). Ademas, considera que la demanda estd vinculada con una nifia, que es
venezolana y lo referido a la guarda es materia de orden publico, conforme a la ley
venezolana.

Comentarios

A pesar de los elementos de extranjeria presentes en los hechos, el caso no llego
a tramitarse ni como solicitud de restitucion internacional de la nifia, ni siquiera como
una violacion del derecho de visitas vigente en Venezuela, ante las autoridades de los
Estados Unidos de América. La Convencidon de La Haya s6lo se mencion6, pero no se
aplico y la Sala nada dijo al respecto.

Se procedid a afirmar la jurisdiccion de los Tribunales venezolanos mediante la
aplicacion de la Constitucién de la Republica y las normas procesales sobre
jurisdiccion contenidas en la Ley de DIP, complementando su motivacién con
disposiciones de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente para

enfatizar la naturaleza de orden publico de la guarda.
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Accién de Amparo Constitucional.

Caso 6. Sentencia 242 de fecha 16 de Abril de 2010.

Hechos: Madre residente en Espafia, en ejercicio de la custodia de sus 2
menores hijos, segin convenio con el padre, ante notario espafiol. Padre con derecho
de visitas, traslada ilicitamente los nifios a Venezuela, y la madre solicita la
restitucion conforme la CLH. La Autoridad Central venezolana remite al tribunal
venezolano competente la respectiva solicitud de la Autoridad Central espafiola, y se
inicia al procedimiento previsto en el Derecho venezolano, para tales fines.

Accion: El padre interpone amparo ante el TSJ, por haberse afectado su
derecho a la defensa al remitir la Autoridad Central venezolana la solicitud de
restitucion al tribunal de instancia, en lugar de hacerlo al TSJ para que se cumpla el
procedimiento de exequatur del supuesto acuerdo de custodia suscrito por los
progenitores, en territorio espafol bajo su derecho interno. Invoca la sentencia del
TSJ 850 de 19/06/2009.

Sentencia TSJ: Declara improcedente in limine litis la accion interpuesta.
Sefiala que, de acuerdo con la decision mencionada se estimd necesario tomar en
consideracion la naturaleza del acto que origina la solicitud de restitucion
internacional. Que el caso es distinto, ya que no se pretende ejecutar una sentencia
judicial, sino una actuacion de la Autoridad Central venezolana, en aplicacion de la
CLH, la cual se activé por la solicitud de la Autoridad Central espafiola, debido al

traslado de un pais a otro de unos menores, por un progenitor no custodio.

Accidn de Amparo Constitucional.
Caso 7. Sentencia 579, de fecha 20 de Junio de 2000.

Hechos: Progenitores residenciados en USA, en ejercicio de la custodia de sus
dos menores hijas. Padre autoriza viaje de las nifias a Venezuela, cuya duracion fijo el
tribunal que conocia del divorcio. La madre acepta su jurisdiccion y que el padre
tendria la custodia, si las nifias no regresaban oportunamente. La madre demanda

divorcio en Venezuela y obtiene cautelar para que las nifias no regresen a USA en la
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fecha fijada. Padre solicita restitucion por retencion ilicita, conforme la CLH. la.
instancia la admite y ordena la restitucion inmediata con apoyo de la fuerza policial,
inaudita parte y sin procedimiento alguno.

Accion: La madre interpone amparo ante el intento de la fuerza policial de
ejecutar la decision judicial, en las condiciones mencionadas. -Decisidn de instancia:
Declara con lugar el amparo por violacion del derecho a la defensa y al debido
proceso.

Sentencia TSJ: Conoce en consulta del amparo y lo confirma parcialmente.
Afirma que en la CLH: la urgencia mencionada en el art. 2 no niega que se abra un
debate y la negacion de los principios procesales mas elementales es contraria a la
ella; los arts. 12 y 13 presuponen un proceso cognitivo que garantice una decision,
fundada en las alegaciones y probanzas de las partes; el art. 7 anima a que la
autoridad competente procure una solucién amigable; de toda pretensién particular, el
juez debe integrar el principio de libertad con el de justicia de los objetivos de la
CLH.

Comentarios

Esta es una de las sentencias que interpreta con mayor detalle y precision
algunos articulos de la mencionada Convencion, que han sido y siguen siendo objeto
de innumerables discusiones dentro y fuera de los tribunales venezolanos.

Se ha convertido en jurisprudencia para la interpretacion y aplicacién de las
disposiciones de la Convencion vy, especialmente, al aclarar la necesidad de la
apertura inmediata de un procedimiento que debe cursar ante los 6rganos competentes
del Estado en el cual se formule una solicitud de restitucion, para que, con absoluto
respeto del derecho a la defensa, al debido proceso y a los derechos y garantias

constitucionales que correspondan observar, se decida con justicia cada caso.
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Proceso de Restitucion Internacional De Nifios, Nifas Y Adolescentes,

Conocimiento Y Percepcion de Algunos Actores Vinculados con Ello.

Fundamento Legal De La Restitucion.
El Articulo 3 de la Convencidon de la Haya del 25 de Octubre 1980, sobre los

Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, sefiala:

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos: a)
Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o
a cualquier otro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado
en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion; y b) Cuando este derecho se ejerciaen forma
efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion. El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en
particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision judicial
0 administrativa, o de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho
Estado.

Oportunidad para exigir la Restitucion del Menor

El Articulo 12 de la Convencién de la Haya, sefiala: “Cuando un menor
haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
Articulo 3 y en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la
autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se
halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde
el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la
autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor. La
autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un
afloa que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara
asimismo la restitucion del menor salvo que quede demostrado que el
menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente...
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Excepciones a La Restitucion.

Al momento en que sea requerido que se restituya un menor a su pais de
residencia habitual, (bien sea por rogatoria, o a través de la Autoridad
Central del pais requirente), el Abogado que se oponga a la restitucion,
debera alegar, fundamentar, y probar, entre otras cosas, las siguientes
excepciones, de conformidad con el articulo 13 ejusdem: 1.- Que la
persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo del
menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido,

2.-Que el solicitante de la restitucion habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion. En este punto, debo hacer una
observacion, no es lo mismo “retener” a un menor, que “trasladar” a un
menor. Los Abogados debemos ser cuidadosos en este sentido.

3.-Que exista ungrave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra manera
ponga al menor en una situacion intolerable. En este sentido, nuestros
Tribunales han aceptado que esta excepcion abarca no solo al menor,
sino a cualquier persona, cuyo interés primario indique que pueda ser
expuesto a tal peligro o situacion.

4.- Que la restitucion no procede pues no lo permiten los principios
fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

5.-Que de haberse obtenido una medida, decision interlocutoria, sobre
la custodia, no podrd justificar la negativa para restituira un
menor, pero las  autoridades judiciales o administrativas  del
Estado podrén tener en cuenta los motivos de dicha decision al aplicar
el presente Convenio.

Procedimiento Para La Restitucion
El procedimiento para de la Restitucion Internacional se rige por los siguientes

Articulos:

Articulo 8: Los titulares del procedimiento de restitucion podran
ejercitarlo conforme a lo dispuesto en el Articulo 6, de la siguiente
forma:

a. A través de exhorto o carta rogatoria; 0

b. Mediante solicitud a la autoridad central, o

c. Directamente, o por la via diplomética o consular.

Articulo 9: 1. La solicitud o demanda a que se refiere el articulo
anterior, debera contener:
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a. Los antecedentes o hechos relativos al traslado o retencion, asi como
la informacion suficiente respecto a la identidad del solicitante, del
menor sustraido o retenido y, de ser posible, de la persona a quien se
imputa el traslado o la retencién;

b. La informacion pertinente relativa a la presunta ubicacion del menor,
a las circunstancias y fechas en que se realizo el traslado al extranjero o
al vencimiento del plazo autorizado, y

c. Los fundamentos de derecho en que se apoya la restitucion del menor.
2. A la solicitud o demanda se debera acompafiar:

a. Copia integra y auténtica de cualquier resoluciéon judicial o
administrativa si existiera, o del acuerdo que lo motive; la comprobacion
sumaria de la situacion factica existente o, segun el caso, la alegacion del
derecho respectivo aplicable;

b. Documentacion auténtica que acredite la legitimacion procesal del
solicitante;

c. Certificacion o informacion expedida por la autoridad central del
Estado de residencia habitual del menor o de alguna otra autoridad
competente del mismo Estado, en relacion con el derecho vigente en la
materia en dicho Estado;

d. Cuando sea necesario, traduccion al idioma oficial del Estado
requerido de todos los documentos a que se refiere este articulo, y

e. Indicacion de las medidas indispensables para hacer efectivo el
retorno.

3. La autoridad competente podra prescindir de alguno de los requisitos
0 de la presentacién de los documentos exigidos en este articulo si, a su
juicio, se justificare la restitucion.

Los exhortos, las solicitudes y los documentos que los acompariaren no
requeriran de legalizacion cuando se transmitan por la via diplomatica o
consular, o por intermedio de la autoridad central.

Tal y como se desprende de los articulos anteriormente expuestos, el Proceso de

Restitucion Internacional de Nifios, Nifias y Adolescentes el Estado debe ser
entendido en su manifestacion administrativo ejecutiva, judicial y legislativa, con lo

cual se incluye a cualquier funcionario publico de cualquier nivel que desempefie

actividades en cualquiera de esas ramas.

En este sentido, la eficaz y oportuna proteccion de los intereses del nifio y la

familia debe brindarse con la intervencion de instituciones debidamente calificadas

para ello, que dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios
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idoneos y experiencia probada en este género de tareas. Por lo tanto, no basta con
que se trate de organismos jurisdiccionales o administrativos; es preciso que éstos
cuenten con todos los elementos necesarios para salvaguardar el interés superior del
nifio en el marco del sistema interamericano de derechos humanos, son al menos
cuatro los érganos de derechos humanos que estan llamados a observar y en su caso,
determinar la existencia de violaciones a los derechos humanos de nifias y nifios, pero
ademas, esos mismos 6rganos son quienes pueden dar asistencia a los Estados al
igual que a la familia para que éstos cumplan con sus obligaciones en el ambito

que aqui se estudia.

Derecho Internacional y Derecho Comparado

Mucho se ha insistido en que la entrada en vigencia de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (20 Nov., 1989 en vigor desde 2 de septiembre, 1990), produjo un
fuerte cambio de paradigma en torno a los derechos de nifios, nifias y adolescentes.
En el contexto de la Convencion, los nifios dejan de ser objetos de politica, regulacion
y proteccidn, para pasar a convertirse en sujetos de derecho.

Nuestras comunidades reconocen e integran a los nifios y nifias como sujetos
auténomos capaces de formarse su propia opinion, de manifestarla, y de ser tomados
en serio. Y esa nueva condicién impacta la labor de jueces y

Juezas decidiendo casos y adoptando medidas concernientes a los nifios, para
recuperar el lenguaje del articulo 3.1 de la Convencién. El cambio, se dijo, venia
motivado por el reconocimiento del interés superior del nifio como piedra angular de

las decisiones relativas a nifios, nifias y adolescentes:

Articulo 3:1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los d&rganos legislativos, una
consideracién primordial a que se atendera serd el interés superior del
nifio (art. 3.1).
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Desde luego que, asi descrito, el interés superior del nifio presenta escasos
limites a la discrecionalidad decisional de jueces y demas autoridades publicas. Una
de las primeras criticas que se formuld en contra del principio fue la extension que
abria a la arbitrariedad de la autoridad, pues practicamente cualquier decision podia
terminar justificandose en el interés de los nifios y adolescentes involucrados,
cuestion particularmente cierta en el continente.

La respuesta judicial ha variado dependiendo de los distintos tipos de conflictos
en los que se reclama la vigencia de los derechos constitucionales de nifios, nifias y
adolescentes. El derecho comparado nos ensefia que los tribunales han debido
resolver casos de conflictos entre el Estado, de una parte, y nifios y sus padres, de
otra.

Asimismo, el desarrollo de las ideas acd resefiadas ha evidenciado una
evolucion en la configuracion de la autonomia de nifios, nifias y adolescentes en el
ejercicio de sus derechos constitucionales, previsto que el ordenamiento juridico se
los reconoce. En concreto, esa esfera de autonomia (el interés superior del nifio) se
construyd en sus inicios con referencia casi exclusiva al interés del Estado vy, el
personal, de los jueces, para luego identificar el mejor interés de los nifios con
referencia exclusiva a los intereses de los padres. Como se ha sefialado, sin embargo,
los casos mas complejos son aquellos en que se transita desde la identificacion de los
intereses del nifio con el de sus padres, a los intereses del nifio configurados

autbnomamente.

2.2. Bases Legales

Segun Villafranca D. (2002),"Las bases legales no son mas que leyes que se
sustentan de forma legal el desarrollo del proyecto”, al tal efecto, o se exponen las
leyes que respaldan el estudio.

En el ambito nacional, la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (1999), dispone que todas las convenciones sobre Derechos Humanos

tengan caracter vinculante para el pais, es decir, prevalecen en el orden interno,
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siendo sus disposiciones de aplicacion directa e inmediata por los tribunales y todos
los demas 6rganos del poder pablico.

Venezuela protege a los nifios nifias y adolescentes por medio de la
Constitucion (Art. 78), la Ley Organica para la Proteccion del nifio y del adolescente
vigente desde 1998 y del Cdodigo Penal. La Ley Orgéanica para la Proteccion del nifio
y del adolescente, establece tanto medidas generales para la proteccion, como
medidas especificas ante la violacion de los derechos (Art.125 y 126).

El estado asume la obligacion de garantizar programas permanentes y gratuitos
de asistencia y atencion integral dirigidos a aquellos nifios, nifias y adolescentes, que
hayan sido victimas de abuso o explotacion sexual.

La utilizacion de nifios, nifias y adolescentes es sancionada por medio de la Ley
contra la Delincuencia Organizada Transnacional del 2005 que castiga a quien
explote la industria o el comercio de la pornografia, agravando la pena si involucra
nifios, nifias o adolescentes (Art. 14). Por otra parte la Ley sobre Delitos Informaticos
de 2001 penaliza utilizacion de nifios, nifias y adolescentes, o de su imagen, con fines
de exhibicién pornograficos. Ademas Venezuela dispone del Plan de Accion
Nacional contra el Abuso Sexual y la Explotacion comercial de nifios, nifias y
adolescentes, disefiado por el Consejo Nacional de derechos del nifio y del
adolescente.

En este sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999) en el Capitulo V De los Derechos Sociales y de las Familias, Articulo 75.
Establece que:

El Estado protegerd a las familias como asociacion natural de la
sociedad y como el espacio fundamental para el desarrollo integral de
las personas. Las relaciones familiares se basan en la igualdad de
derechos y deberes, la solidaridad, el esfuerzo comdn, la comprension
mutua y el respeto reciproco entre sus integrantes. EI Estado garantizara
proteccion a la madre, al padre o a quienes ejerzan la jefatura de la
familia. Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir, ser
criados o criadas y a desarrollarse en el seno de su familia de origen.
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Cuando ello sea imposible o contrario a su interés superior, tendran
derecho a una familia sustituta, de conformidad con la ley. La adopcién
tiene efectos similares a la filiacion y se establece siempre en beneficio
del adoptado o la adoptada, de conformidad con la ley. La adopcién
internacional es subsidiaria de la nacional.

Del mismo modo, en el Articulo 78, se refiere que:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran
protegidos por la legislacion, 6rganos y tribunales especializados, los
cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta
Constitucién, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y demas
tratados internacionales que en esta materia haya suscrito y ratificado la
Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccion integral, para lo cual se tomaré en cuenta
su interés superior en las decisiones y acciones que les conciernan. El
Estado promovera su incorporacion progresiva a la ciudadania activa, y
creara un sistema rector nacional para la proteccion integral de los
nifos, nifias y adolescentes.

Por otra parte, el Codigo Civil Venezolano dicta normas de
proteccion al menor tal y como se desprende en su Articulo 33, establece

que:

El domicilio de cada uno de los cényuges se determinard de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 27 de este Cddigo. El
menor no emancipado tendra el domicilio del padre y la madre que
ejerzan la patria potestad. Si los padres tienen domicilios distintos, el
domicilio conyugal determinara el del menor. Si est4 bajo la guarda de
uno de ellos, el domicilio de este progenitor determinara el del menor.
Si el menor esta bajo tutela, su domicilio sera el del tutor. El entredicho
tiene el domicilio de su tutor.

De la misma manera, en los articulos 301, 318, y 319, se establecen medidas

de proteccion al menor:
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Articulo 301.- Todo menor de edad que no tenga representante legal
sera provisto de tutor y protutor y suplente de éste.

Articulo 318.- El Estado asumird de hecho la tutela de los menores
abandonados y la ejercera en la forma que determinen leyes especiales.
Respecto de otros menores sometidos a tutela, el Estado ejercera
vigilancia especial sobre ella, de acuerdo con las leyes.

Articulo 319.- En tanto que se dicten las leyes especiales que prevé el
articulo anterior, cualquier Autoridad Civil o de policia que tenga
conocimiento de la existencia de menores abandonados o
desamparados, debera pedir el depdsito de estos al Juez Civil de la
localidad, sin perjuicio de que pueda por si misma tomar esa medida.

Por otra parte, el Codigo Penal de Venezuela en su Articulo 178, sefiala:

Cualquiera que con un objeto extrafio al de satisfacer sus propias
pasiones, de contraer matrimonio o de realizar alguna ganancia hubiere
arrebatado a una persona, menor de quince afios, aun consintiéndolo ella,
del lado de sus padres, tutores o demas guardadores siquiera sean
temporalmente, sera castigado con prision de seis meses a dos afos; e
igual pena se impondréa al que, indebidamente, secuestre a dicha persona
aunque esta preste su asenso para ello.

Ley Orgénica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente (LOPNA)

La Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, la cual entro en

vigencia el 1 de abril de 2000. Esta ley surge gracias a un movimiento social en el
que participan diversos integrantes de la sociedad y en el que nifios, nifias y

adolescentes son protagonistas. Este instrumento legal se ajusta al paradigma de

proteccion integral en la convencion internacional sobre los derechos del nifio.

Antecedentes.

El origen de esta ley se remota a la aprobacion de la Convencion Internacional

sobre los Derechos del nifio, de fecha 20 de noviembre de 1989, cuyo objeto principal

fue transformar necesidades en derechos; por ejemplo: anteriormente se consideraba
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que lainfancia tenia necesidad de educacion y salud; con la aprobacion de la
Convencidn se transformaron en derechos en vez de necesidades. El 29 de agosto de
1990, se promulgdé en Venezuelala Ley Aprobatoria de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio para brindarles proteccion social y juridica a los nifios, nifias y
adolescente.

Objeto de la LOPNA

El objeto de la LOPNNA es regular los derechos y garantias, asi como los
deberes y responsabilidades relacionadas con la atencion y proteccién de los nifios,
nifias y adolescente, ademas esta ley refuerza el concepto de familia
como célula fundamental de la sociedad, por lo que le da gran importancia a las
obligaciones que tiene como responsable principal, inmediata e irrenunciable en el
desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Esta ley tiene rango constitucional, es decir, en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, aprobada el 15 de diciembre de 1999, en su capitulo V
establece que hay que darle prioridad a la proteccion integral del nifio, nifia y

adolescente. Asi mismo sefiala;

Articulo 78. Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de
derecho y estaran protegidos por la legislacion, érganos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los
contenidos de esta Constitucién, la Convencion sobre los Derechos del
Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya suscrito
y ratificado la Republica.

Se puede considerar que entre los propdsitos de la LOPNA estan:

-Concibe al nifio como sujeto social de derechos, Son personas, ciudadanos por
lo tanto se les debe reconocer sus derechos y deberes en cada etapa de su desarrollo.

-Busca distribuir las responsabilidades de la proteccion de los nifios, nifias y

adolescentes entre la familia, la comunidad, la sociedad y el Estado en sus distintos
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niveles de actuacién (municipal, regional y nacional, judicial, legislativo y
ejecutivo).

-Se propone otorgar nuevos derechos a los nifios, nifias y adolescentes hasta
ahora no incluidos en ninguna ley nacional.

Contempla asi derechos tales como a participar, a opinar, a ser respetados por
los educadores, etc.

-Establece los deberes que tienen los nifios, nifias y adolescentes en cada etapa
de desarrollo, Se entiende que el ejercicio ciudadano lleva necesariamente a
la responsabilidad, lo cual requiere madurez necesaria para asumir las tareas y
deberes.

-Se establece la obligacion del Estado de proteger y apoyar a la familia como
grupo social esencial y la prohibicion expresa de la entrega o renuncia a la
maternidad o paternidad por razones de pobreza.

-Establece normas, procedimientos y estrategias diversas para la proteccion
integral de todos los nifios, nifias y adolescentes que son victimas claramente
diferentes de los previstos para la proteccién, atencién y o tratamiento de los

adolescentes que son victimarios.

Derechos

Entre los derechos establecidos se encuentran: derecho a la vida, a la salud, a
la seguridad social, a la proteccién en casos de conflictos armados, a la educacion,
acceso a la informacion, a preservar su identidad, al nombre y nacionalidad, a no ser
separado de sus padres, a lalibertad de pensamiento, conciencia Yy
religién pensamiento, conciencia y religion, a larecreacion y la cultura, a la
proteccion y seguridad, a la participacion libre y al desarrollo.

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser protegidos de la exposicion
a material pornografico y peliculas o video-juegos que inciten a la violencia; asi
como la venta de licores y cigarrillos que inducen al vicio. Aquellos comercios que

violen este derecho serdn sancionados, tal como lo establece la LOPNA.
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Deberes

Entre los deberes estan: honrar, respetar y obedecer a sus padres, representantes
o0 responsable, siempre y cuando sus 6rdenes no violen los derechos y garantias e los
nifios; respetar los derechos y garantias de las demés personas; cumplir sus
obligaciones en materia de educacion; honrar a la Patria y sus simbolos; Cualquier
otro deber que sea establecido en la ley.

La LOPNA consta de 685 articulos, los mas importantes e innovadores son:

Del titulo I de las Disposiciones Directivas:

Articulo 1°. Objeto. Esta Ley tiene por objeto garantizar a todos los
niflos y adolescentes, que se encuentren en el territorio nacional, el
ejercicio y el disfrute pleno y efectivo de sus derechos y garantias, a
través de la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la familia
deben brindarles desde el momento de su concepcion.

Articulo 3°. Principio delgualdad y no Discriminacion. Las
disposiciones de esta Ley se aplican por igual a todos los nifios y
adolescentes, sin discriminacion alguna fundada en motivos de
raza, color, sexo, edad, idioma, pensamiento, conciencia, religion,
creencias, cultura, opinion politicao de otra indole, posicion
econdmica, origen social, ético o nacional, discapacidad, enfermedad,
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio o adolescente, de sus
padres, representantes o responsables, o de sus familiares.

En el articulo 3, se establece la igualdad de las personas, es decir, prohibe la

discriminacion por raza, credo, sexo, posicién econémica, origen social, discapacidad

0 enfermedad.

Articulo 8°. El Interés Superior del Nifio es un principio
de interpretacién y aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio
cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a los
nifios y adolescentes. Este principio esta dirigido a asegurar el
desarrollo integral de los nifios y adolescentes, asi como el disfrute
pleno y efectivo de sus derechos y garantias.
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El Articulo 8, precisa que el estado, la familia, y la sociedad deben asegurar
todos los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes. Sefiala asimismo,
que el interés superior de la infancia y de la adolescencia es un principio general y de
obligatorio cumplimiento para asegurar su desarrollo integral y el disfrute pleno de
sus derechos y garantias.

Titulo 11 Capitulo Il de los Derechos, Garantias y Deberes

Articulo 50. Salud Sexual y Reproductiva.  Todos los nifios y
adolescentes tienen derecho a ser informados y educados, de acuerdo
a su desarrollo, en salud sexual vy reproductiva para
una conducta sexual y una maternidad y paternidad responsable, sana,
voluntaria y sin riesgos.

El Estado, con la activa participacion de la sociedad, debe
garantizar servicios y programas de atencion de salud sexual y
reproductiva a todos los nifios y adolescentes. Estos servicios y
programas deben ser accesibles econdémicamente, confidenciales,
resguardar el derecho a la vida privada de los nifios y adolescentes y
respetar su libre consentimiento, basado en una informacion oportuna
y veraz. Los adolescentes mayores de 14 afios de edad tienen derecho
a solicitar por si mismos y a recibir servicios.

De la misma manera, el Articulo 50 refiere que: el estado debe garantizar a los
nifios y adolescentes el derecho a ser educados e informados sobre salud sexual y

reproductiva, maternidad y paternidad responsable, sana, voluntaria y sin riesgos, de

acuerdo a su edad y capacidad.

Articulo 60. Educacion de Nifios y Adolescentes Indigenas. El Estado
debe garantizar a todos los nifios y adolescentes indigenas regimenes,
planes y programas de educacion que promuevan el respeto y la
conservacion de su propia vida cultural, el empleo de su propio idioma
y el acceso a los conocimientos generados por su propio grupo o
cultura. El Estado debe asegurar recursos financieros suficientes que
permitan cumplir con esta obligacion.
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Articulo 61. Educacion de Nifios y Adolescentes con Necesidades
Especiales. El Estado debe garantizar modalidades, regimenes, planes y
programas de educacion especificos para los nifios y adolescentes con
necesidades especiales. Asimismo, debe asegurar, con la actividad
participacion de la sociedad, el disfrute efectivo y pleno del derecho a la
educacion y el acceso a los servicios de educacidén donde estos nifios y
adolescentes. El Estado debe asegurar recursos financieros suficientes
que permitan cumplir esta obligacion.

En este Articulo se establece que el Estado debe garantizar a los nifios, nifias y
adolescentes con necesidades especiales el disfrute efectivo y pleno del derecho a la
educacién, asi como programas de educacion especificos, de acuerdo a sus
necesidades.

Articulo 80. Derecho a Opinar y a Ser Oido. Todos los nifios y

adolescentes tienen derecho a:

a) Expresar libremente su opinidn en los asuntos en que tengan intereés;
b) Que sus opiniones sean tomadas en cuenta en funcionde su
desarrollo.

Este derecho se extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven los
nifios y adolescentes, entre ellos: al ambito estatal, familiar,
comunitario, social, escolar, cientifico, cultural, deportivo vy
recreacional.

Pardgrafo Primero: Se garantiza a todos los nifios y adolescentes el
ejercicio personal y directo de este derecho, especialmente en
todo procedimiento administrativo o judicial que conduzca a una
decision que afecte sus derechos, garantias e intereses, sin mas limites
que los derivados de su interés superior.

Paragrafo Segundo: En los procedimientos administrativos o judiciales,
la comparecencia del nifio o adolescente se realizard de la forma mas
adecuada a su situacion personal y desarrollo. En los casos de nifios y
adolescentes con necesidades especiales se debe garantizar la asistencia
de personas que, por su profesion o relacion especial de confianza,
puedan transmitir objetivamente su opinion.

Paragrafo Tercero: Cuando el ejercicio personal de este derecho no
resulte conveniente al interés superior del nifio, éste se ejercera por
medio de sus padres, representantes o responsables, siempre que no
sean parte interesada ni tengan intereses contrapuestos a los del nifio o
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adolescente, 0 a través de otras personas que, por su profesion o
relacion especial de confianza puedan transmitir objetivamente su
opinién.

Paragrafo Cuarto: La opinion del nifio o adolescente solo serd
vinculante cuando la Ley asi lo establezca. Nadie puede constrefiir a los
nifios y adolescentes a expresar su opinién, especialmente en los
procedimientos administrativos y judiciales

Y por ultimo, el articulo 80 se refiere a que todos los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a opinar y ser oidos, pueden expresarse libremente en
asuntos de su interés, ademas, sus opiniones deben ser considerados en funcion de su

desarrollo. Este es uno de los articulos mas novedosos de esta ley.

Sistema de proteccion del nifio y del adolescente

El sistema de proteccion del nifio y del adolescente se denomina asi porque
todos sus componentes son importantes y trabajan articuladamente. La LOPNA lo
define como el conjunto de 6rganos, entidades y servicios que formulan, coordinan,
integran, orientan, supervisan, evallan y controlan las politicas, programas
y acciones de interés publico para la proteccion debida a los nifios, nifias y
adolescentes.(ver fig. 1) Para proteger todos esos derechos, la LOPNA creo el
Sistema de Proteccion del Nifio y del adolescente (Art.117), dividido asi:

Articulo 117. Definicion, Objetivos y Funcionamiento. El Sistema de
Proteccién del Nifio y del Adolescente es el conjunto de 6rganos,
entidades y servicios que formulan, coordinan, integra, orientan,
supervisar, evalian y controlan las politicas, programas y acciones de
interés pablico a nivel nacional, estadal y municipal, destinadas a la
proteccion y atencion de todos los nifios y adolescentes, y establecen
los medios a traves de los cuales se asegura el goce efectivo de los
derechos y garantias y el cumplimiento de los deberes establecidos en
esta Ley. Este sistema funciona a través de un conjunto articulado de
acciones intersectoriales de interés publico desarrolladas por entes del
sector publico, de caracter central o descentralizado, y por entes del
sector privado.
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Articulo 118. Medios. Para el logro de sus objetivos, el Sistema de
Proteccion del Nifio y del Adolescente cuenta con los siguientes
medios:

a) Politicas y programas de proteccién y atencién;

b) Medidas de proteccion;

¢) Organos administrativos y judiciales de proteccion;

d) Entidades y servicios de atencion;

e) Sanciones;

f) Procedimientos;

g) Accion judicial de proteccion.

h) Recursos Econémicos;

El Estado y la sociedad tienen la obligacién compartida de garantizar
la formulacion, ejecucion y control de estos medios y es un derecho de
nifios y adolescentes exigir el cumplimiento de esta garantia.

Organos administrativos

Son las instancias publicas creadas por el estado con la participacion activa
de la sociedad, a las cuales se puede acudir en busca de orientacion y solucion
de problemas relativos a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Para la defensa y proteccion de los derechos colectivos y difusos se crean los
consejos de derechos; para la defensa de los derechos individuales se crean los
Consejos de Proteccion en cada Municipio.

Consejo de Derechos: Nacional, Estadal y Municipal.

Consejo de Proteccion: Municipal

Organos Jurisdiccionales

Dependen del Poder Judicial, son los que dictan la normativa juridica para la
resolucion de problemas cuando una situacion llega a su pleno conocimiento.
Estos organismos jurisdiccionales se dividen en:

Tribunales de Proteccion del Nifio y Adolescente;
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Sala Social del Tribunal Supremo de Justicia, en la cual se conocera el Recurso de
Casacion. En caso de que surjan conflictos en las familias, entre padres e hijos,
pueden acudir a los Tribunales de Proteccion del Nifio y del Adolescente, ya que

éstos son los encargados de dirimir las controversias surgidas en el nucleo familiar.

El Ministerio Publico

Mejor conocido como la Fiscalia, es el encargado de velar por el cumplimiento
de las normativas legales. Debe contar con fiscales especializados para la proteccion
del nifio y del adolescente. Este fiscal especializado sustituye la figura del antiguo
Procurador de Menores.
Las Entidades de Atencion

Son aquellas instrucciones de interés publico, que ejecutan programas, medidas
y sanciones; deben asegurar el respeto a los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes, ajustando su funcionamiento al Principio del Interés Superior del Nifio.

Pueden ser constituidas como organizaciones o0 asociaciones publicas, privadas
0 mixtas.

Las Defensorias

Articulo 201. Definicion y Objetivos. La Defensoria del Nifio y del
Adolescente es un servicio de interés publico, organizado y desarrollado
por el municipio o por la sociedad, con el objetivo de promover y
defender los derechos de nifios y adolescentes. Cada Defensoria tendra
un responsable, a los efectos de esta Ley.

Articulo 202. Tipos de Servicio. Las Defensorias del Nifio y del
Adolescente pueden prestar a éstos y a sus familias, entre otros, los
siguientes servicios:

a) Orientacion y apoyo interdisciplinario;

b) Atencion de casos que ameriten la imposicion de medidas de
proteccion o que constituyan infracciones de caracter civil,
administrativo o penal, a fin de orientarlos a la autoridad competente;

c) Orientacién en los casos que ameriten la atencion de otros
programas y servicios;

d) Denuncia ante et Consejo de Proteccion o el juez competente, segun
sea el caso, de las situaciones a que se refiere la letra b);
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e) Intervencion como defensor de nifios y adolescentes ante las
instancias administrativas, educativas y comunitarias que corresponda;
f) Estimulo al fortalecimiento de los lazos familiares, a través de
procesos no judiciales, para lo cual podra promover conciliaciones entre
cényuges, padres y familiares, conforme al procedimiento sefialado en
la seccion cuarta del Capitulo XI, en el cual las partes acuden normas de
comportamiento en materia tales como: obligacion alimentaria y
régimen de visitas, entre otras;

g) Fomento y asesoria técnica para la creacion de programas de
proteccion en beneficio de los nifios y adolescentes;

h) Asistencia juridica a nifios y adolescentes o sus familias, en materias
relacionadas con esta Ley;

i) Promocion de reconocimiento voluntario de filiaciones;
j) Creacion y promocién de oportunidades que estimule la participacién
de los nifios y adolescentes en la toma de decisiones comunitarias o
familiares que los afecten;

k) Difusion de los derechos de los nifios y adolescentes asi como la
educacion de los mismos para la autodefensa de sus derechos;

I) Asistencia a nifios y adolescentes en los trdmites necesarios para la
inscripcion ante el Registro del Estado Civil y la obtencion de sus
documentos de identidad,;

Articulo 203. Principios. La prestacion de los servicios indicados en el
articulo anterior debe tomar en cuenta el interés superior del nifio y la
efectiva ejecucion de los derechos consagrados en esta Ley y para ello
debe basarse, entre otros, en los siguientes principios:

a) Gratuidad,

b) Confidencialidad;

c) Caracter orientador y no impositivo.

Avrticulo 204. Usuarios. Pueden solicitar los servicios de la Defensoria
del Nifio y del Adolescente:

a) Los propios nifios y adolescentes;

b) Sus familiares;

c) Cualquier persona que tenga conocimiento de una situacion que
afecte los derechos de los nifios y adolescentes. Las Defensorias del
Nifio y del Adolescente deben tener un archivo de los casos recibidos,
resueltos y en tramite.

Articulo 205. Convenios de Cooperacion. Las Defensorias del Nifio y
del Adolescente pueden celebrar convenios de cooperacién y asistencia
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con entes publicos, privados o mixtos, nacionales o interaccionales,
para la organizacion y desarrollo de sus actividades. Son servicios de
interés publico organizados y desarrollados por los Municipios o la
sociedad, con el fin de promover y defender los derechos de los nifios,
nifios y adolescentes.

2.3. Definicion De Términos Basicos

A continuacion, se exponen los conceptos centrales del estudio:

Derechos Del Nifio: Son un conjunto de normas juridicas que protegen a las personas
hasta cierta edad. Todos y cada uno de los derechos de la infancia son inalienables e
irrenunciables, por lo que ninguna persona puede vulnerarlos o desconocerlos bajo
ninguna circunstancia. Varios documentos consagran los derechos de la infancia en el
ambito internacional, entre ellos la Declaracion de los Derechos del Nifio y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Cada caso de sustraccion es Unico y responde a causas especificas. Sin
embargo, los cambios sociales, sobre todo en materia de migraciones, cambios
tecnoldgicos y en si en los sistemas juridicos que ha traido consigo la era global, han
creado condiciones propicias para el desarrollo de este fenémeno.

Estado Requerido: Es el Estado al cual se le exige devuelva, retorne al menor al

Estado Requirente.

Estado Requirente: Es el Estado en el cual el menor tenia fijada su residencia.

La sustraccion internacional o secuestro de menores tiene lugar cuando un
menor es trasladado ilicitamente por uno de los progenitores a un pais distinto de
donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona
0 a una institucién, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada con
el menor para residir en otro pais, tomando tal decision de forma unilateral y

vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor.
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Falta De Jurisdiccion. Hay falta de jurisdiccion, cuando el asunto sometido a la
consideracion del juez no corresponde en absoluto a la esfera de poderes y deberes
que idealmente estdn comprendidos en la funcidén genérica de administrar justicia,
atribuida a los 6rganos del poder judicial, sino a la esfera de atribuciones que asignan
la Constitucién y las leyes a otros 6rganos del poder publico, como son los érganos
administrativos o los érganos legislativos.

La soberania del Estado se ejerce en el ambito espacial del territorio, y en
determinadas materias, reglas de derecho internacional privado, aceptadas con fuerza
obligatoria por nuestro pais, excluyen la resolucion del conflicto por los jueces
venezolanos. En tal caso se dice que hay falta de jurisdiccion frente al juez extranjero,
pues ningun juez venezolano tiene poder para resolver el conflicto. EI caso mas
patente se relaciona con los conflictos cuyo objeto esté constituido por bienes

inmuebles situados en el extranjero.

Nifio y Adolescente: segun la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y
Adolescente, se entiende por nifio toda persona con menos de doce afios de edad. Se
entiende por adolescente toda persona con doce afios 0 mas y menos de dieciocho
afios de edad. Si existieren dudas acerca de si una persona es nifio o adolescente se le
presumira nifio hasta prueba en contrario. Si existieren dudas acerca de si una persona
es adolescente o mayor de dieciocho afios, se le presumird adolescente, hasta prueba

en contrario.

Restitucion Internacional: Restitucion Internacional de un menor tiene lugar cuando
uno de los Progenitores, persona, institucién u otro organismo, traslada o retiene en
otro pais distinto al de su residencia habitual a un menor, de forma ilicita, vulnerando
los derechos de custodia o visitas, atribuidos al otro Progenitor, persona, institucion u

organismo.
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Sustraccion Internacional de Nifios : Por Sustraccion Internacional de nifios, nifias
y adolescentes, entendemos aquella situacion en la cual, uno de los padres sustrae,
trasladando o reteniendo en el extranjero, a su hija/o menor de 16 afios de edad
manera ilegal, esto es, sin contar con el consentimiento del otro progenitor para
hacerlo, violentando asi el derecho de custodia o guarda y/o el de visita que ejercian
individual o conjuntamente los padres antes de que ocurra el hecho, arrancandolo con

ello de su lugar de residencia habitual.
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

3.1. Tipo Investigacion

La Investigacion Juridica es el conjunto de actividades tendientes a la
identificacion, individualizacion, clasificacion y registro de las fuentes de
conocimiento de lo juridico en sus aspectos sistematico, genético y filosofico, a tal
efecto, la presente investigacion es de tipo dogmatica juridica la cual segun Witker
(1995) “Es aquella que concibe el problema Juridico desde una perspectiva
estrictamente formalista, descontando todo elemento factico o real que se relacione
con la institucion, norma Juridica o estructural legal”. p 59.

Del mismo modo, es una investigacion dogmatica juridica, de caracter historico
interpretativo tal y como lo refiere Witker (1995) “Carécter historico: cuando hacen
una evolucion de una institucion juridica a la luz exclusivamente de cambios
legislativos... interpretativas: cuando investigan el sentido de las expresiones del

legislador (exegéticas, sistematicas, etc.)” p.65

Métodos y Técnicas de Investigacion Juridica

En un contexto juridico, la exégesis pretende interpretar el significado de los
textos legislativos de manera rigurosa y objetiva.

Este tipo de interpretacion en los textos juridicos se conoce
como metodo exegético, método en el cual se enmarca la investigacion y que Witker
(1995) lo describe como: “Es el propio de los aplicadores del derecho via exégesis,
sistematizacion o finalidad de significado y sentido del orden normativo (l6gico-
deductivo). Buscan demostrar problemas y, por tanto, su hipétesis se plantea al
interior de leyes, codigos, etc.” p. 66.

La técnica utilizada para la investigacion juridica dogmatica es esencialmente

documental.
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Fases Metodoldgicas de la Investigacion

Fase I: Identificar los antecedentes historico-juridicos relevantes, las influencias
de los tratados internacionales que han dado lugar a la Restitucion Internacional
de nifios, nifias y adolescentes dentro de la legislacion venezolana.

El presente estudio aborda uno de los problemas sociales con mayor gravedad
en Venezuela: Los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes, tales
derechos se encuentran plasmados en el sistema interamericano, en varios
instrumentos como leyes, convenciones, acuerdos, entre éstos:

- La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

- Convencion Americana sobre Derechos Humanos -Pacto de San José.

- Convencién Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas.

- Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en

Materia de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales "Protocolo de San

Salvador”.

- Carta Democrética Interamericana.
- Derechos Humanos de los Grupos Vulnerables

- Convencién Interamericana Sobre Restitucion Internacional De Menores.
- Convencién Interamericana Sobre Trafico Internacional De Menores.

- La Declaracion De Los Derechos Del Nifio De 1959.
- Convencién Internacional Sobre Derechos Del Nifio De 1989.
- Convencidén Interamericana Sobre Conflictos De Leyes En Materia De La

Adopcion.

En el desarrollo de esta Fase se pudo observar que, en el sistema
interamericano de derechos humanos no tenemos un tratado similar a la Convencion
sobre Derechos del Nifio de Naciones Unidas, siendo los Unicos tratados
especializados en menores aquéllos de naturaleza y con origen en el derecho

internacional privado, los cuales sin duda alguna también recogen importantes
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elementos para la proteccién de nifias y nifios, pese a que no sean tratados de
derechos humanos.

Cabe destacar que ademés de los articulos que de cada tratado aqui se
estudiaron, el conjunto de estos instrumentos debe entenderse como aplicable a la
proteccion de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes en el marco del
sistema interamericano. De acuerdo con lo sefialado anteriormente, se puede
establecer que la proteccion de los nifios y las nifias recae en: la familia la sociedad el
estado, y los 6rganos establecidos en cada tratado para la vigilancia y observancia del
contenido de dichos tratados.

Fase Il. Examinar la realidad y préactica del proceso de Restitucion
Internacional de nifios, nifias y adolescentes, acercandonos al conocimiento y
percepcion de algunos actores vinculados con ello.

Durante el desarrollo de esta segunda fase, se pudo constatar que en el proceso
de Restitucion Internacional de nifios, nifias y adolescentes existe gran variedad de
instrumentos legales aplicables donde también participan varios actores, como el
Estado , la familia en general compuesta por los padres y los hijos y que en muchos
casos se presentan situaciones en las que pueden advertirse resoluciones de
urgencia, de impacto profundo en el seno familiar y en los cuales el juez o jueza no
puede dejar de debatirse entre la dificil tarea de desentrafiar y respetar el interés
superior del nifio por un lado y al mismo tiempo evitar que con un pronunciamiento
equivocado o tardio ocasione responsabilidad internacional al Estado, por el no

cumplimiento de los tratados internacionales en los que es parte.

Fase Ill. Interpretar la Regulacion Internacional en Materia de Restitucion de
Nifios, Nifias Y Adolescentes en las Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela.

Tal y como se establecio6 en los objetivos planteados, la finalidad del presente

estudio es contribuir al conocimiento de las interpretaciones hechas por el maximo
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Tribunal venezolano, en materia de restitucion internacional de nifios, nifias vy
adolescentes, para asi propiciar su discusion y lograr, en lo posible, que se
repase sobre los antecedentes jurisprudenciales de dicha materia al momento de
resolver los casos futuros.

Es por esta razon que esta fase estuvo encaminada en la revision de
antecedentes relativos al a la Restitucion Internacional en el. Caso Jurisprudencial
Venezolano a fin de analiza algunos casos de Sentencias, estas se realizan en orden
cronoldgico a fin de observar los cambios o reiteraciones de los criterios
expresados. En cada caso se hace una breve sintesis de los antecedentes, luego se
alude a la respectiva decision y, se transcriben algunos parrafos de la interpretacion
del juzgador, para finalizar con los comentarios.

En esta fase se consultaron, dichas sentencias, las cuales sélo llegan a ser
conocidas por el Tribunal Supremo de Justicia: a) si se ejerce contra ellas una accion
de amparo constitucional por amenaza o violacion de derechos o garantias
constitucionales, cuyo conocimiento corresponde a la Sala Constitucional; b) si se
consulta una decision relativa a la jurisdiccion venezolana, materia de la cual conoce

la Sala Politico-Administrativa.

Fuentes Juridicas en el Marco Internacional sobre el proceso de Restitucion

Internacional del Nifio, Nifia y Adolescente

Fuentes de Conocimiento Juridico.

En la presente investigacion, las fuentes de conocimientos implementadas
fueron la ley, la jurisprudencia y la realidad socio-juridica, por ello siendo el
principal instrumento internacional para proteger a los nifios de los dafinos efectos de
los traslados y retenciones ilicitas transfronterizas es el Convenio de La Haya de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Este tratado multilateral, que hoy cuenta con 84 Estados parte no pretende

involucrarse en cuestiones de custodia, sino que hace efectivo el principio de que
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todo nifio que ha sido sustraido debe ser reintegrado inmediatamente al Estado de su
residencia habitual. Una vez que el nifio es restituido, las autoridades locales pueden
determinar donde y con quien debera vivir.

El Convenio de La Haya de 1980 también ha sido disefiado para asegurar la
proteccion de los derechos de visita. Nuestro pais ademas de tal convenio suscribid y
ratifico la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores del
15 de julio de 1989. Cuando un Estado es parte de ambos Convenios, el articulo 34 de
la Convencidn Interamericana le otorga prioridad a la Convencidn Interamericana
respecto del Convenio de La Haya sobre Sustraccién de Menores, salvo acuerdo en

otro sentido entre los Estados involucrados

Objetivo del Convenio de la Haya de 1980 Sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores

El Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores es un tratado que tiene como objetivo la proteccion de los
nifios de los efectos perjudiciales de la sustraccion y la retencion que traspasan las
fronteras internacionales, proporcionando un procedimiento para conseguir su pronta
restitucion. Sabido es, que la restitucion del menor obedece: a una finalidad general,
que es el mantenimiento del status quo, y a tres objetivos claros: 1) el respeto de los
derechos de custodia preestablecidos, 2) la defensa de la competencia natural de la
residencia habitual anterior (al traslado o retencion), para decidir y 3) el
mantenimiento de una situacion de igualdad procesal entre las partes, al tratar de
impedir que el progenitor cuyo derecho de custodia ha sido vulnerado con la
sustraccion, quede en una situacion de desventaja.

Dichos objetivos, se trazaron en funcién de un contexto, en el que el porcentaje
mayoritario de sustracciones se realizaba por el o la progenitora que no estaba al
cuidado del menor y con el cual el nifio tenia menos relacion que con el titular de la

custodia, cuyo derecho se veia infringido mediante la sustraccion internacional.
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De ese modo, la cooperacion internacional y la orden de restitucién permitian
restablecer la situacion existente con anterioridad al traslado o sustraccion, en un
claro beneficio del interés del nifio, que habia sido alejado ilicitamente de quien tenia
su custodia. Asi se ordenaba como regla la restitucion al lugar de origen, salvo que se
configurara alguna de las excepciones que prevén ambas convenciones suscriptas por

nuestro pais en la materia.
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CAPITULO IV

RESULTADOS, CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Resultados

De acuerdo a los objetivos especificos que se plantearon en la presente
investigacion, se tiene que el primer objetivo fue: “ldentificar los antecedentes
histérico-juridicos relevantes, las influencias de los tratados internacionales que han
dado lugar a la Restitucion Internacional de nifios, nifias y adolescentes dentro de la
legislacion venezolana”, cuyo resultado en la investigacion arroja que en el afio de
1936, se celebrd en Venezuela la Primera Convencion de la Federacion Venezolana
de Maestros, que tuvo repercusion el Derecho de Menores, junto con la Segunda
Convencién de la misma Federacion. En la primera de esas Convenciones se
aprobd la Tabla de los Derechos del Nifio del afio 1936, que también habia sido
aprobada en Brasil y Uruguay. Constituyéndose de esta forma la Tabla de los
Derechos del Nifio, en el primer documento que plantea en Venezuela algunos
derechos para la infancia, sobre todo los referidos al ambito escolar, laboral y
delictual.

En los afios de nacimiento de las leyes de “menores” venezolanas, en el
siglo XX, mencionado el siglo de los nifios, en virtud del aumento en los
actos antisociales de los menores, se condujo al estudio minucioso de sus causas u
origenes por parte de penalistas, antropélogos Yy socidlogos, quienes establecieron
que, en esos tiempos se habia descuidado notablemente el problema de la
madre y el nifio, es asi como, el 06 de agosto de 1936, el Ejecutivo Federal
cred6 el Consejo Venezolano del Nifio para ejercer la vigilancia y coordinacion
de los organismos oficiales y privados dedicados a la proteccion de la madre y del

nino.
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En agosto de 1937 se celebr6 el Congreso Venezolano del Nifio, y en él
se destacO que era labor de urgencia inaplazable la proteccion de la mujer desde la
gestacion. Durante la quinta sesién de ese Congreso fue presentado un “Estudio
sobre el Codigo de Menores”; cuya propuesta fundamental fue que el Congreso
se concretara a aprobar las bases de la futura legislacion juvenil. En una de
las conclusiones establecidas en el Informe, se considerd6 como mayor urgencia
el establecimiento de wuna legislacion que protegiera a la madre y al nifio en
Venezuela. Este Informe de fecha 06 de febrero de 1938, de acuerdo con la
orientacion sefialada por el Congreso dio nacimiento al “Codigo de Menores”
presentado ante el Congreso Nacional de ese afio y promulgado en enero de 1939.

Este Codigo representd la etapa de transicidon entre un sistema represivo del
menor y un sistema tutelar, en el cual no se le otorgaban derechos a los
menores 'y éstos seguian siendo tratados como incapaces, por eso,
Mendoza, (1960, 20), expone que el juez de menores durante ese tiempo, lo titulo

Codigo Penal infantil; ya que: “...seguia un sistema ecléctico, segun el cual no se
habia desprendido el menor del campo del derecho penal, pero se aminoraban  los
rigores  del clasicismo con  medidas  especificas y procedimientos
adecuados..”

En cuanto al Estatuto de Menores de 1949 se puede observar que represento la
consagracion juridica de los principios fundamentales que orientan la filosofia de
la Escuela de la Defensa Social, cuya premisa primordial radica en la
consideracion individual, personal o aislada del delincuente, sujeto activo del
delito o antisocial, con miras a la aplicacion del tratamiento corrector o
recuperador adecuado a cada personalidad. Seguia este Estatuto tratando al menor
como incapaz, sin reconocérsele ningun tipo de derechos inherentes a la persona
humana.

De igual manera destaca la Ley Tutelar de Menores, esta Ley contiene en
sus disposiciones fundamentales los Derechos del Nifio aprobados por las Naciones

Unidas en la Declaracion del 20 de noviembre de 1959 en el cual se
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enunciaran los principios orientadores en la materia del derecho del menor, pero por
tratarse de una declaracion no tenia caracter vinculante, ni de obligatorio
cumplimiento para los Estados representados en las Naciones Unidas, y por eso no
paso de ser una “declaracién de buenas intenciones”.

Siguiendo este orden de ideas un adelanto muy importante significa la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ratificada por Venezuela el 29 de Agosto
de 1990, un hecho muy significativo en el marco juridico asi como también para los
derechos humanos. Este instrumento marc6 una linea fundamental entre la Doctrina
de la Situacion Irregular, la cual como se ha venido comentando, consideraba al
nifilo como un objeto de tutela, carente de derechos, y la Doctrina de la Proteccién
Integral, que le garantiza a los nifios, nifias y adolescentes el goce y desarrollo
absoluto de sus derechos y deberes, al considerarlo sujeto pleno de derechos.

En la Doctrina de la Proteccion Integral existen principios basicos de

vital importancia, tal y como lo sefiala Cillero Bufiol, (1998,77):

“Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que
permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos
igualmente reconocidos. Entendiendo de este modo la idea de
“principios”, la teoria supone que ellos se imponen a las
autoridades, esto es, son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra)
ellos™.

Estos principios se consagran en la Convencidn Internacional de los derechos
del Nifio tal y como lo refiere su articulo segundo y que han sido definidos
doctrinariamente como igualdad y no discriminacion, interés superior del nifio,
prioridad absoluta y participacion o solidaridad. En tal sentido, procederemos a
analizar cada uno de ello, tomando como punto de referencia su contenido de
la propia Convencion.

En lo referente al objetivo de “Examinar la realidad y préactica del proceso de

Restitucion Internacional de nifios, nifias y adolescentes, acercandonos al
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conocimiento y percepcion de algunos actores vinculados con ello”, se obtuvo como
resultado que en nuestro pais existen varios instrumentos legales mediante los cuales
se puede aplicar la Restitucion Internacional del nifio nifia y adolescentes. Sin
embargo, se puede establecer que la proteccion de los nifios, las nifias y los
adolescentes recae en: la familia, la sociedad, el estado, y los 6rganos establecidos
en cada tratado para la vigilancia y observancia del contenido de dichos tratados.

Por otra parte, para cumplir con el desarrollo del objetivo referente a
“Interpretar la Regulacion Internacional en Materia de Restitucion de Nifios, Nifias
Y Adolescentes en Sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela™, se
revisaron y analizaron diferentes sentencias segun las cuales se pudo constatar que
las mismas llegan a ser conocidas por el Tribunal Supremo de Justicia: si se ejerce
contra ellas una accion de amparo constitucional por amenaza o violacion de
derechos o garantias constitucionales, cuyo conocimiento corresponde a la Sala
Constitucional; y si se consulta una decision relativa a la jurisdiccion venezolana,

materia sobre la cual, conoce la Sala Politico-Administrativa.
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CONCLUSIONES

La Convencion, firmada en la asamblea general de las Naciones Unidas
el 20 de Noviembre de 1989 y que fue ratificada por Venezuela mediante Ley
aprobatoria en fecha 29 de agosto de 1990, dio inicio a la erradicalizacion sobre la
concepcion del nifio como objeto de tutela o de proteccion por parte del Estado, a
través de la figura del Juez de Menores, no solo en América Latina sino en
todas las legislaciones de los paises que ratificaron la Convencion y asi
reconocer a los nifios, nifias y adolescentes como sujeto de derecho, convirtiéndose
en imperioso construir un nuevo derecho para los mismos.

Es de esta manera que se cambian las instituciones necesarias a los fines de
impulsar este derecho, basandose en los principios rectores de la doctrina de la
proteccion integral; a saber: como se dijo anteriormente, el nifio, nifia y/o
adolescente como sujeto de derecho, el interés superior del nifio, la prioridad
absoluta, la participacion y el rol fundamental de la familia, el Estado y la sociedad
en la garantia de los derechos y deberes de estos. Es asi como surge una nueva
concepcion doctrinaria, la cual tiene su justificacion en el referido instrumento
juridico de caracter internacional y rompe con el viejo prototipo de la doctrina
de la situacion irregular, dando inicio al modelo paradigmatico de la proteccion
integral.

Con esta perspectiva se reconoce a la infancia y a la adolescencia en su
condicién de persona y en consecuencia como titulares de derechos y de deberes,
cuya incapacidad no puede ser utilizada como pretexto para desconocerles
sus derechos esenciales, se deben establecer las vias efectivas para garantizarles
dichos derechos. Bajo este nuevo esquema nace una nocion de capacidad muy
diferente y opuesta a la que habia sido manejada hasta entonces por la
doctrina tradicional.

En base al modelo de proteccion antes descrito, la Ley Organica para la

Proteccion del Nifio y del Adolescente (1998), dio el paso fundamental para
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garantizar el cumplimiento de los compromisos adquiridos por Venezuela a
partir de la ratificacion de la Convencion. Dicho cuerpo normativo constituye una
verdadera adecuacion legislativa y consagra en su Titulo 11 los Derechos, Deberes y
Garantias de los nifios y adolescentes. Luego en 1999, el Constituyente
venezolano recogié en el articulo 78 de la Carta Magna el espiritu y propdésito
de la Convencion y de la legislacion especial. Mas Tarde con la Promulgacion de la
Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (2007) se incluyd
de manera categérica y contundente el articulo 451, en el cual se le otorga
capacidad plena para acceder a los érganos de justicia a los adolescentes.

Este hecho es de vital importancia, ya que la sociedad venezolana ha
confrontado una novedosa situacion en lo que se refiere a la capacidad procesal de
nifios, nifias y adolescentes a partir de la vigencia de la Ley Organica para la
Proteccion de Nifos, Niflasy Adolescentes del afio 2007, la cual garantiza a
los adolescentes el acceso a los organos de justicia llevado a un estado de
seguridad juridica.

Cabe destacar que se hizo una seleccion de la jurisprudencia mas relevante del
Tribunal Supremo de Justicia sobre la materia y se realiz6 un analisis de las
mismas en el capitulo segundo del presente trabajo. Igualmente , se realizd un
estudio de las diversas leyes de proteccion a la nifiez y a la adolescencia, que han
sido promulgadas en los paises de habla hispana de América Latina, sobre los
articulos relacionados con el acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes,
asi como los articulos que establezcan capacidad procesal para los mismos.

Se pudo apreciar en consultas sobre la jurisdiccion venezolana referente a la
Restitucion Internacional del nifio nifia y adolescente, que en muchos de los casos se
evidencia la decision erronea de jueces y/o juezas que van en contra de lo establecido
en la Convencion de la Haya, como por ejemplo la Sentencia 333, del 28 de Febrero
de 2007 signado como el Caso 2, donde la madre residente en USA, en ejercicio de
custodia de hija de 14 afios, solicita restitucion alegando retencion ilicita conforme la

CLH. Padre con derecho de visitas, y la hija se niega a regresar con la madre, luego
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de las vacaciones. El Tribunal de 1ra. Instancia admite la solicitud y dispone la
inmediata restitucion, inaudita parte y sin procedimiento previo.

El padre recusa la juez y apela del auto de admisién, la cual fue declarada sin
lugar.

Como se expuso anteriormente este hecho resulta inadmisible que, después de
haber hecho expresa referencia a la decision del Tribunal de 12. Instancia, en la cual
se ratifica que procede la restitucion internacional de la adolescente y, ésta debe
regresar con su madre a su residencia habitual en los Estados Unidos de América,
para dar asi cumplimiento al objetivo previsto en la letra a) del articulo 1 de la
Convenciéon de La Haya, la propia Sala Constitucional indique al padre y a la
adolescente, en la misma sentencia, que pueden iniciar, a continuacion, un juicio de
guarda con arreglo a la ley venezolana.

Tal afirmacion contradice al mencionado objetivo y a la finalidad del articulo
16 de dicha Convencion, el cual posterga la decision referida a “...Ia cuestion de
fondo sobre los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retnen
las condiciones del presente Convenio para la restitucién del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud
en virtud del presente Convenio”

Finalmente se puede concluir que la Convencion de la Haya representa una
oportunidad, ciertamente privilegiada, para desarrollar un nuevo esquema de
comprension de la relacion del nifio, nifia y del adolescente con el Estado y un
desafio permanente para el logro de una verdadera insercion de los nifios, y sus
intereses, en las estructuras y procedimientos de decision de los asuntos
publicos, administrativos, judiciales y legislativos. Sin embargo corresponde tanto
al Estado como a la familia procurar el bienestar y goce pleno de todos los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes.

83



RECOMENDACIONES

La Restitucion Internacional de los Nifios, Nifias y Adolescentes debe ser en
conjunto, Estado, Instituciones, Tribunales, Defensorias y la familia, deben basarse
en cumplir las leyes tal y como estan establecidas en sus principios basicos y
articulos, asi como en la reconstruccion del tejido social que actualmente se
encuentra alterado por los procesos acelerados, los cambios politicos, el alto indice de
inflacion, la falta de politicas pablicas a los problemas de la nacion, la inmigracion y
todas estas situaciones que hacen vulnerable a los individuos por tener miles de
necesidades insatisfechas.

Es importante resaltar la necesidad de capacitar mas a fondoa  jueces y/o
juezas asi como a los demas funcionarios de los Circuitos Judiciales y Organismos
de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, a los Defensores Publicos, a los
Fiscales del Ministerio Publicos, y a los profesionales del derecho en libre
ejercicio, para  que asistan a los nifios y nifias en garantizar sus derechos y
garantias; y de igual forma escuchen, apoyen, asistan y guien a los adolescentes,
en el debido acceso a los drganos de justicia para defender sus derechos tal como
lo contempla la Ley Organica para la proteccion del Nifio, Nifia y del Adolescente.

Finalmente se sugiere la descentralizacion, consistente en la creacion de
instituciones a nivel nacional, donde en cada estado del pais se tenga acceso a la
informacidén necesaria y a los formatos que se requieren para el proceso de
restitucion internacional, esto debido a que en las Redes Sociales no existe una
pagina donde se explique claramente dicho proceso como tal, esta descentralizacion
conllevaria tanto a la celeridad procesal como a la disminucion de los gastos
econdémicos en cuanto a los constantes traslados a la ciudad de Caracas por parte de
los afectados, lo que beneficiaria de forma muy significativa tanto a los nifios, nifias

y adolescentes como a los padres de los mismos.
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ANEXO A

ORGANISMOS PUBLICOS QUE INTEGRAN EL SISTEMARECTOR
NACIONAL PARA LA PROTECCION INTEGRAL DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

MINISTERIO DEL PODER
POPULAR CON
COMPETENCIA EN
MATERIA DE PROTECCION
INTEGRAL DE NINOS, NINAS
Y ADOLESCENTES

CONSEJOS
COMUNALES Y
DEMAS FORMAS
DE ORGANIZACION
POPULAR

MINISTERIO

PUBLICO

DEFENSORIAS DE
NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

INTEGRANTES DEL
SISTEMA RECTOR
NACIONAL PARA LA
PROTECCION INTEGRAL
DE NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

CONSEJOS DE
DERECHOS DE
NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

DEFENSORIA
DEL PUEBLO

CONSEJO DE
PROTECCION DE
NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES

DEFENSA
PUBLICA

TRIBUNALES DE
PROTECCION DE
NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES Y SALA
DE CASACION

Figura 1. Organismos Publicos Que Integran EIl Sistema Rector Nacional Para La
Proteccion Integral De Nifios, Nifias y Adolescentes .Fuente. CRC.CVEN.3-5(2012)
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