SUSTRACCION DE MENORES / PROTECCION DE NINOS

HccH

HAGUE CONFERENCE ON
PRIVATE INTERNATIONAL LAW
Enero de 2012 CONFERENCE DE LA HAYE
DE DROIT INTERNATIONAL PRIVE

Doc. Prel. N° 11

NOTA PRELIMINAR SOBRE LA REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL

redactada por la Oficina Permanente

(traduccion no revisada)

Documento Preliminar N° 11 de enero de 2012 a la atencién de la
Comisién Especial de enero de 2012 sobre el funcionamiento practico del
del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién Internacional de Menores y del Convenio de La Haya
de 1996 sobre Proteccion de Nifios

Oficina Permanente

6, Scheveningseweg | 2517 KT La Haya | Paises Bajos

teléfono +31 (0)70 363 3303 | fax +31 (0)70 360 4867

correo electrénico secretariat@hcch.net | sitio web http://www.hcch.net



NOTA PRELIMINAR SOBRE LA REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL

redactada por la Oficina Permanente



II.

III.

Iv.

Tabla de contenidos

Pagina

14,3 §2T0] 011 o o Lo 1 4
ALCANCE DE ESTA NOTA Y DEFINICIONES ....c.cvcvetimrerimrerinsassasassasassananss 4
TRABAJO PRELIMINAR DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA SOBRE LA
REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL.....ccctvverumremnmmeransaransassnsassnsass 6
TEMAS SUBYACENTES RELEVANTES PARA EL DEBATE SOBRE LA
REUBICACION....cictuimietimratiara e ssarsssassssasssssssssassssassssassnssssnsassnsasnnnnes 10
A. Latendencia creciente hacia las responsabilidades parentales

conjuntas luego de la separacion .......ccccverimvrnmr s s s sassesnsnss 10
B. Cuestiones de gENEro ....c.cvrerimrarierarrerasserassarssserassssassasassasansnsansnss 11
C. Investigaciones socio-juridicas recientes en materia de

=TT YT oF=T ol 1o 3 R 13
D. El concepto del “interés superior del NiR0" .....cccvervrnrirnrrnreraness 15
PERSPECTIVA COMPARATIVA Y ANALISIS DE JURISPRUDENCIA ......... 16
A. Responsabilidades parentales y el derecho a decidir la

residencia del Nif0...ciiciciiiic i e 16
B. Legislaciéon y procedimientos especificos para la reubicacién

familiar internacional......cccciciiiiicricrr s 16
C. Cargade la prueba y presuncCion....c.cccciirrererersissrsrarersssssssssasasasanes 18
D. Factores para guiar a los responsables en la toma decisiones ...... 19

(i) El interés superior del nifio como el criterio rector ............... 20

(ii) Factores pertinentes........ccvcvimviririris s i s e nnnnas 22

(iii) Prioridad entre factores .......ccuiciiciicinicsnncsnn e s rr s s s 23
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y REGIONALES EXISTENTES
INHERENTES A LA REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL ............ 26

. CONCLUSION Y RECOMENDACION TENTATIVA PARA EL TRABAJO

L L 29



I. INTRODUCCION!

1. En esta era de globalizacion, la poblacién mundial es cada vez mas mdvil. Son
muchas las razones por las cuales las personas deciden trasladarse a otro pais por
periodos de largo plazo, ya sea por oportunidades laborales o cambios de estilo de vida.

2. La ruptura de una relacion también puede ser la razon principal detras del deseo de
reubicarse internacionalmente, en pos de, por ejemplo, regresar al pais de origen, seguir
a una nueva pareja o debido a razones econdmicas. En dicho contexto, la reubicacién
internacional de un progenitor con su nifio puede afectar seriamente la relacién del nifio
con el otro progenitor. En este sentido, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas ("CDNNU")? establece en el articulo 10, parrafo 2, el derecho de un nifio
cuyos padres residen en Estados diferentes a mantener periédicamente, salvo en
circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos
padres.

3. La tendencia creciente en varios paises a favor de que los progenitores separados
posean responsabilidades parentales conjuntas resalta la importancia de la participacion
activa de ambos progenitores en la vida de un nino luego de la disolucién de la relacién.
Por ende, en el caso en que un progenitor no concuerde con el plan del otro progenitor
de reubicarse internacionalmente con el nifio, y la cuestion sea sometida a un tribunal,
un juez puede enfrentarse con el dilema de tener que decidir entre los intereses legitimos
contradictorios de ambos progenitores, mientras que su decision debe permanecer
centrada en el nifo.

4, Los jueces enfrentan varios obstaculos en las controversias sobre reubicacion
internacional. En algunas jurisdicciones, puede existir el obstaculo adicional de la falta de
una guia jurisprudencial o legislativa relativa a los factores que deben considerarse en
dichos casos. Conceder el permiso de reubicacién también hace surgir la cuestion de
reconocimiento y ejecucion de los nuevos acuerdos de contacto en el pais de destino de
la reubicacién, como asi también las implicancias practicas de la reubicacion, tales como
los costos y los arreglos de viaje. La investigacion preliminar presentada en esta Nota
demuestra que los Estados han adoptado sendos enfoques distintos respecto de la
cuestion de la reubicacién internacional de familias.

5. A la luz de dichas cuestiones, existe un creciente interés en encontrar principios
comunes aplicables a los casos de reubicacion familiar internacional. Un ejemplo reciente
de dicho interés es la Conferencia internacional judicial sobre la reubicacién de familias
en paises fronterizos, llevada a cabo en Washington, DC, en marzo de 2010, la cual
emitid una declaracion comun de 13 principios aplicables a la reubicacion familiar
internacional, tal como se analiza en forma mas detallada a continuacion (en adelante, la
"Conferencia de Washington").?

II. ALCANCE DE ESTA NOTA Y DEFINICIONES
6. La presente Nota se concentra en considerar los enfoques adoptados por tribunales

de distintas jurisdicciones alrededor del mundo en aras de resolver las controversias de
reubicacién familiar internacional entre progenitores separados.

! La Oficina Permanente desea agradecer a Joélle Kiing, Oficial Legal de la Oficina Permanente, por la labor
realizada en la investigacidon principal y redaccion de esta Nota. Asimismo, la Oficina Permanente desea
agradecer y reconocer la labor de las siguientes personas al brindar asistencia para llevar a cabo las
investigaciones e identificar la jurisprudencia relativa a este informe (véase seccion V, infra): Juez Jung Hoon
(Corea), Kim Pham, ex pasante (Australia), y Nicolas Sauvage, ex Oficial Legal (Francia).

2 La Convencidn sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, Nueva York, 20 de noviembre de 1989.

3 La Conferencia fue organizada en conjunto por la Conferencia de La Haya de el Derecho Internacional Privado
y el Centro Internacional para Nifios Desaparecidos y Explotados (“ICMEC”, por sus siglas en inglés). Las
contribuciones realizadas por los oradores en la reunién fueron incluidas en la Edicidon Especial N°1 del Boletin
de los Jueces sobre la Proteccidon Internacional del Nifio (2010), disponible en el sitio web de la Conferencia de
La Haya en < www.hcch.net >,“Seccidén Sustraccion de Niflos” y “Boletin de los Jueces”.



7. La reubicacién internacional de familias no es una nocion legal bien definida. Sélo
algunos Estados poseen disposiciones legales que versan sobre las solicitudes de
reubicacién internacional.* A los efectos de la presente Nota, la reubicaciéon familiar
internacional se entiende como el traslado a largo plazo (i.e., el cambio de residencia
habitual) a otro pais por parte de un progenitor con el nifio.

8. El alcance de esta Nota estd limitado a los casos de reubicacion internacional. No
obstante, si bien algunos Estados aplican diferentes principios a los traslados dentro del
pais y a los traslados de su pais a otro,® otros Estados adoptan un enfoque similar para
los casos de reubicacién nacional e internacional.® Mientras que en algunos Estados
cualquier traslado constituiria una reubicacién que requiere el consentimiento del otro
progenitor y / o un tribunal competente, otros Estados consideran que soélo los traslados
de determinadas distancias constituyen una "reubicacién".” La reubicacién también puede
definirse sin referirse a las distancias, tiempos de viaje o fronteras, sino de acuerdo con
el impacto del traslado propuesto sobre las relaciones primarias del nifio.®

9. Esta Nota introduce una investigacion inicial y limitada de algunas fuentes de
derecho internacional y regional, asi como de las ciencias sociales y otros estudios del
area que pueden ser Utiles o relevantes a los fines del andlisis del tema. Ademas, la
presente Nota pretende brindar una visidn limitada sobre la practica judicial en el area de
reubicacién familiar internacional a través de un muestreo de jurisprudencia nacional de
diferentes jurisdicciones.

10. Esta Nota utiliza el término “responsabilidades parentales” en el sentido de los
derechos y responsabilidades generales de los progenitores en relacion con el nino (los
cuales generalmente incluyen la toma de decisiones respecto a aspectos importantes de
la vida del nino, tales como la educacién, religion y cuidado médico). El término
“cuidado”*® se utiliza especificamente para referirse al cuidado diario del nifio. La
expresion “cuidador” se utilizard para designar a un progenitor que brinda el cuidado
diario del nifio. La expresién "cuidador primario" o “progenitor que brinda cuidado
primario” se utilizara para designar al progenitor con el cual el nifio reside la mayor parte
del tiempo, en oposicion al “cuidador no primario”. El "progenitor que realiza la
reubicacién" se referira al progenitor que planea reubicarse en otro pais, mientras que el
"progenitor que permanece en el Estado de origen" se referira al otro progenitor.

11. La jurisprudencia analizada en esta Nota no es exhaustiva y pretende sélo
presentar un panorama descriptivo de varias cuestiones y respuestas judiciales que
surgen en los casos de controversias sobre la reubicacion familiar internacional. El
analisis contenido en esta Nota pretende ser un punto de partida a partir del cual pueda

4 Tales como el Articulo 30-3-160-160.10 del Cddigo de Alabama de 1975 [Alabama Code of 1975] o el Articulo
13 de la Ley de Menores de Inglaterra y Gales de 1989 [England and Wales Children Act of 1989]; las
solicitudes de reubicacion se denominan solicitudes de “permiso de traslado” [leave to remove] en Inglaterra y
Gales.

5 Por ejemplo, Reino Unido (Inglaterra y Gales).

5 Por ejemplo, Australia, Canadd, Francia; por ende, parte de la jurisprudencia presentada o mencionada en
este informe puede referirse a reubicaciones nacionales, no obstante, los principios aplicados son los mismos
que se utilizan en los casos de reubicacidn internacional.

7 Por ejemplo, los siguientes estados de los Estados Unidos de América: Leyes Revisadas de Arizona [Arizona
Revised Statutes] § 25-408 (mas de 100 millas); Leyes de Florida [Florida Statutes] § 61-13001 (mas de 50
millas); Cddigo de Utah [Utah Code] §30-3-37 (mas de 150 millas).

8 Por ejemplo, Francia, Cédigo Civil, Art. 373-2(3); Nueva Zelandia, Ley de Cuidado de Nifios de 2004 [Care of
Children Act 2004], Articulo 16(2)(b); en la provincia de Columbia Britéanica, Canada, véase el “Libro Blanco
sobre la Reforma de la Ley de Relaciones Familiares, Propuestas para una nueva Ley de Derecho de Familia,
julio de 2010” [“"White Paper on Family Relations Act Reform, Proposals for a new Family Law Act, July 2010”]
(pag. 72) de la Divisidn de Servicios de Justicia del Ministerio del Procurador General; véase, asimismo, la Ley
Modelo sobre Reubicacién de Nifios del Colegio de Abogados de los Estados Unidos [American Bar Association]
y su definicion de reubicacion en el Articulo 2.

° Los términos "autoridad parental”, "custodia legal" y "guarda" también son utilizados por algunos Estados con
un significado similar.

10 Los términos "custodia fisica" y "visitas" también son utilizados por algunos Estados con un significado
similar.
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considerarse una investigacion mas profunda y deberia utilizarse como base para el
debate en lugar de interpretarse como una declaracién definitiva de la practica judicial
pasada o actual dentro de alguna jurisdiccién o globalmente.

ITII. TRABAJO PRELIMINAR DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA SOBRE LA
REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL.

12. El trabajo de la Conferencia de La Haya durante la ultima década refleja la creciente
importancia de la cuestion de la reubicacion familiar internacional y el continuo esfuerzo
para alcanzar una mayor consistencia internacional en el enfoque de las controversias de
reubicacién transfronteriza.

13. La cuestion fue analizada por primera vez y con mayor frecuencia en el marco de
controversias relativas al contacto transfronterizo y las medidas preventivas para
proteger a los nifios de una sustraccién, en virtud tanto del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(en adelante, el "Convenio de 1980") como del Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los
Nifios (en adelante, el “Convenio de 1996"”). En mayo de 2000, Comisién Especial sobre
Asuntos Generales y Politica de la Conferencia solicité que la Oficina Permanente
prepare:

"un informe sobre la conveniencia y la posible utilidad de un protocolo al Convenio
de 1980 que establezca de forma mas satisfactoria y detallada que el articulo 21 del
Convenio para el efectivo ejercicio de visitas / contacto entre sus padres custodios o
no custodios en el contexto de las sustracciones internacionales y traslados de

nifios, y como una alternativa a solicitudes de restitucién”.!!

14. En el Documento Preliminar N° 4 a la atencién de la Comision Especial de 2001
para la revisiéon del Convenio de 1980,!? se observé una conexién entre el fenémeno de
la sustraccidn y la situacion en la cual un progenitor que es el cuidador primario obtiene
el permiso de un tribunal para reubicarse en otra jurisdiccién con el nifio, pero las
ordenes de contacto dictadas en dicho contexto no son respetadas en el pais en el cual el
progenitor y el nifio se han reubicado. La situacion podria afectar la voluntad de los
jueces para permitir la reubicacion, lo cual, a su vez, podria alentar la sustraccién por
parte de los cuidadores primarios.*?

15. La Comisidn Especial de 2006 para revisar el funcionamiento del Convenio de 1980
y la implementacion practica del Convenio de 1996 adopté Conclusiones vy

1 véanse “Conclusiones de la Comisidn Especial de mayo de 2000 sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia”, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso”
y “Asuntos Generales”, pag. 34, parr. D.

12 “E| derecho de visita / derecho de tener un contacto transfronterizo y el Convenio de La Haya del 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Informe Preliminar”,
redactado por William Duncan, Secretario General Adjunto, Doc. Prel. N° 4 a la atencidn de la Comisidon Especial
para la revision del Convenio de 1980, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Seccidn Sustraccion de Nifios” y “Comisiones Especiales sobre el funcionamiento practico
del Convenio” y "Documentos Preliminares”.

3 En sus Conclusiones y Recomendaciones, la Cuarta Reunién de la Comisién Especial observé que "[l]os
tribunales tienen actitudes radicalmente diferentes respecto a asuntos de establecimiento en otro pais, que se
presentan con una frecuencia que no fue prevista en 1980 cuando se redactd el Convenio. Se reconoce que un
enfoque restrictivo de las solicitudes de establecimiento en otro pais puede tener un efecto adverso sobre el
funcionamiento de[l Convenio] de 1980”, véanse las “Conclusiones y Recomendaciones de la Cuarta Reunion de
la Comision Especial sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (22-28 de marzo de 2001)”, disponible en el sitio
web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >,“"Seccion Sustraccion de Nifios” y “Comisiones
Especiales sobre el funcionamiento practico del Convenio”, pag. 14; sin embargo, este argumento (la conexion
entre un enfoque restrictivo de la reubicacion y la sustraccidn internacional de nifios) ha sido criticado como
demasiado simplista por M. Freeman, en su trabajo titulado “Relocation: The reunite research”, Informe de
investigacion (Unidad de Investigacion del Centro de Sustraccidon Internacional de Menores Reunite, julio de
2009), pag. 21.
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Recomendaciones adicionales luego del debate del derecho de visita / contacto
transfronterizo:

"Reubicacion

1.7.4 La Comisidon Especial concluye que los padres deben ser alentados, antes de
mudarse con los nifios de un pais a otro, a que no tomen acciones unilaterales
trasladando ilicitamente a un nifo, sino a tomar las medidas necesarias en materia
de derecho de visita y a mantener un contacto preferentemente por acuerdo,
especialmente cuando uno de los padres tiene la intencidon de quedarse en el pais y
de no acompaiar al resto de la familia.

1.7.5 La Comisidn Especial alienta todos los esfuerzos tendientes a resolver las
diferencias entre sistemas legales de manera de alcanzar, en la medida de lo
posible, un enfoque y criterios comunes en relacién con la reubicacién.*

16. La reubicacidn internacional de familias fue contemplada mas especificamente en la
Guia de Buenas Practicas sobre Medidas de Prevencion (2005) y la Guia de Buenas
Practicas sobre Contacto Transfronterizo (2008).'> Ambas Guias resaltaron la importancia
de garantizar el reconocimiento y la ejecuciéon de dérdenes de contacto emitidas en el
marco de la reubicacion familiar internacional en el pais donde se realiza |la reubicacién.

17. En marzo de 2010, la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado y el
Centro Internacional para Nifios Desaparecidos y Explotados ("ICMEC", por sus siglas en
inglés) organizaron conjuntamente la Conferencia de Washington,® que se llevd a cabo
en Washington DC, Estados Unidos de Ameérica y reunié mas de 50 jueces y otros
expertos de 14 paises para debatir sobre la reubicacion de familias en paises fronterizos.
Al final de la conferencia, los delegados emitieron y adoptaron un documento llamado la
"Declaracién de Washington sobre la Reubicacién Internacional de Familias".’” Esta
Declaracién ofrece 13 recomendaciones, que incluyen una lista de 13 principios que
deben guiar a un juez que enfrenta una controversia de reubicacion. La Declaracion
establece que el interés superior del nifio siempre deberia ser el factor fundamental a
considerar, sin ninguna presuncion a favor o en contra de la reubicacién. Deberia
cursarse una notificacién razonable de la intencion del progenitor que realiza la
reubicacién al progenitor perjudicado en el traslado. La Declaracién de Washington
también enfatiza el objetivo de lograr la resolucion voluntaria de las controversias de
reubicacion a través de la mediacion y otras herramientas similares, asi como la
importancia de contar con mecanismos que aseguren la exigibilidad de las decisiones de
reubicacién y normas de acceso en el Estado de destino.'®

4 yéanse las “Conclusiones y Recomendaciones de la Quinta Reunidén de la Comisién Especial para revisar el
funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores y la implementacion practica del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucidon y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios (30 de octubre — 9 de noviembre de 2006)”,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid., en pag. 11; véase, asimismo, Doc. Prel. N° 4 (op.
cit. nota 12), Capitulo 6, “Traslado y visita”.

'S Guia de Buenas Précticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores, Parte III - Medidas de Prevencién (Jordan Publishing,
2005), Secciones 2.2 y 2.3; Contacto Transfronterizo relativo a los Nifios: Principios Generales y Guia de
Buenas Practicas(Jordan Publishing, 2008), Secciones 8.2-8.4; ambas Guias se encuentran disponibles en el
sitio web de la Conferencia de la Haya en < www.hcch.net >, “Seccién Sustracciéon de Nifios” y “Guias de
Buenas Practicas”.

16 yéase supra nota 3.

7 En adelante, la "Declaracidén de Washington"; el texto completo de la Declaracion de Washington se
encuentra adjunto como anexo a esta Nota.

8 Desde el 30 de junio al 2 de julio de 2010, el Centro para el Derecho de Familia y la Practica de la
Universidad Metropolitana de Londres [Centre for Family Law and Practice of the London Metropolitan
University] llevé a cabo su Conferencia Inaugural sobre la Sustraccion Internacional de Nifios, Matrimonio
Forzado y Reubicacidén en Londres, Inglaterra. Las Conclusiones y Resoluciones de dicha Conferencia avalaron la
Declaracion de Washington sobre la Reubicacion Internacional de Familias de Marzo de 2010. Disponibles en
< http://www.londonmet.ac.uk/depts/Igir/research-centres/centre-for-family-law-and-practice/inaugural-
conference-2010/inaugural-conference_home.cfm > (consultado por Ultima vez el jueves, 1 de diciembre de
2011).



18. A la luz de dichos desarrollos, se decidi6 incluir algunas preguntas sobre®® la
reubicacién familiar internacional en el “Cuestionario sobre la conveniencia y factibilidad
de un protocolo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores” (en adelante, el “Cuestionario 11”)%° el
cual fue enviado a los Estados contratantes y Miembros de la Conferencia de La Haya
como preparativo para la Sexta Reunién de la Comisién Especial, cuya Parte I fue llevada
a cabo en junio de 2011.

19. A pesar de que la Parte II de la Comisidon Especial (25-31 de enero de 2012) no
estara enfocada principalmente en el desarrollo de un protocolo para el Convenio de
1980, sino que considerard de manera mas amplia cualquier tarea futura relacionada
tanto con el Convenio de 1980 como con el de 1996,%! las respuestas provistas por los
Estados? al Cuestionario II brindan informaciéon valiosa sobre cémo los Estados
interpretan la importancia de analizar la cuestion de reubicacion internacional de familias.
No obstante, debe tenerse en cuenta que las respuestas se limitaron a la cuestion de
conveniencia y factibilidad de un protocolo y no analizaron ninguna otra opcién, tales
como herramientas del "soft-law", que incluyen principios comunes o una guia de buenas
practicas.

20. En relacion con el analisis de las circunstancias en las cuales un progenitor puede
trasladar a un nifio para vivir en otro pais de manera licita,?® varias respuestas
expresaron el valor de analizar dicha cuestién en un posible protocolo,** especialmente
como una cuestion de prevencion de sustracciones.?’

21. Sin embargo, mas de la mitad de las respuestas®® consideraron las disposiciones del
protocolo sobre la reubicacion internacional inapropiadas o innecesarias, la mayoria de
ellas enfatizaron el rol del derecho interno para determinar la licitud de la reubicacion del
nifio.?” Un Estado estaba indeciso,”® mientras que aproximadamente un tercio de las

9 Las preguntas fueron las siguientes: “éPodrian las disposiciones (i.e., los posibles componentes de un
protocolo) sobre la cuestidon de la reubicacidn internacional de un nifio servir a un proposito util y qué tan alta
seria la prioridad que daria al desarrollo de disposiciones sobre dicha cuestion?

- 10.1 Analizar las circunstancias en las cuales un progenitor podria trasladar a un nifio para que viva en un
nuevo pais de manera licita.

- 10.2 Promover el acuerdo entre los progenitores en relacién con la reubicacion

- 10.3 Otros.”

[Version original: “Could provisions (i.e., possible components of a protocol) on the matter of international
relocation of a child serve a useful purpose and how high a priority would you attach to the development of
provisions on this matter? - 10.1 Addressing the circumstances in which one parent may lawfully remove a child
to live in @ new country - 10.2 Promoting agreement between parents in respect of relocation - 10.3 Others.”]
20 Redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. del 2 de diciembre de 2010 a la atencién de la Comisién
Especial de junio de 2011 sobre el funcionamiento practico del Convenio de 1980 y el Convenio de 1996,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y
“Sustraccion de Nifios”, asi como también las respuestas de los Estados (véase infra nota 22).

21 yéase "Guia para la Parte II de la Sexta Reunién de la Comision Especial y consideracidn de la conveniencia y
factibilidad de trabajo adicional relativo a los Convenios de 1980 y 1996", redactada por la Oficina Permanente,
Doc. Prel. N° 13 de diciembre de 2011 a la atencion de la Comisién Especial de enero de 2012 sobre el
funcionamiento practico de los Convenios de 1980 y 1996, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya ibid. .

22 Aclaracién: El Cuestionario II se hizo circular entre todos los Organos Nacionales y de Contacto de los
Miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, al igual que entre los Estados
contratantes no miembros del Convenio de 1980. Por lo tanto, la referencia a los “Estados” en el contexto de
las respuestas al Cuestionario II incluiran, cuando corresponda, a los Estados miembro contratantes del
Convenio de 1980, los Estados no miembros contratantes del Convenio de 1980, los Estados Miembros no
contratantes del Convenio de 1980 y la Unidn Europea.

23 pregunta 10.1 del Cuestionario II; los siguientes entes no han respondido a ninguna de estas preguntas
particulares ni han expresado su opinion al respecto: China, Union Europea.

z“ Burkina Faso, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Montenegro, Zimbabwe.

> Chile.

26 Argentina, Australia, Canada, Estados Unidos de América, Israel, México, Noruega, Nueva Zelanda, Panama,
Republica Dominicana, Suiza, Ucrania.

27 Argentina, Australia, Canada, Israel, Noruega, Panama, Ucrania. De modo similar, Bahamas, a pesar de estar
indecisa sobre la pregunta de las normas del protocolo en relacién con la reubicacion.

28 Bahamas.
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respuestas consideraron dicha cuestidon inadecuada para un protocolo correspondiente al
Convenio de 1980.%° De acuerdo con por lo menos un Estado, dicha cuestiéon queda
excluida del alcance del Convenio de 1980 y deberia tratarse en virtud del Convenio de
1996.3° Otro Estado consideré que dichas disposiciones no serian necesarias si el
concepto de "derechos de custodia" fuese claro.®! En su respuesta al “Cuestionario
relativo al funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y del Convenio de
La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y
de Medidas de Proteccién de los Nifios” (en adelante, “Cuestionario I”),3> un Estado®
también sugirié que los principios adoptados en la Declaracién de Washington 3* sean
tratados mediante un protocolo.>®

22. Respecto a la cuestién de promover el acuerdo entre los progenitores en relacién
con una reubicacidn internacional,’® aproximadamente la mitad de las respuestas
consideraron apropiado que un posible protocolo promueva el acuerdo entre los
progenitores.>’ De hecho, el acuerdo entre los progenitores fue apoyado por la Comision
Especial de 2006® y seria mas expedito, facil y adaptado a los Nifios que los procesos
judiciales u otros mecanismos.*® En dicho contexto, la mediaciéon debe cumplir con un
importante rol preventivo.*® Mas de un tercio de las respuestas consideraron inadecuada
la promocion de acuerdos entre progenitores en relacion con la reubicacién para un
protocolo.** Si bien desean promover las soluciones amigables, algunos Estados
consideraron que dicha disposicion iria mas alla del alcance del Convenio de 1980%* y que
esta es una cuestién de derecho interno.*® Un Estado considerd que la cuestién seria
tratada de mejor manera en virtud del Convenio de 1996.* Otro Estado indicé que la
promocion de soluciones amigables en los casos de reubicacion deberia preferentemente
ser analizada en la Guia de Buenas Practicas sobre Mediacion en virtud del Convenio de
1980.% Un Estado estaba indeciso y enfatizé el rol del derecho interno.*®

29 Australia, México, Nueva Zelanda, Noruega, Republica Dominicana, Ucrania.

30 Nueva Zelandia.

3! Suiza.

32 Redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 1 de noviembre de 2010 a la atencién de la Comisidn
Especial de junio de 2011 (Parte I), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y "Sustracciéon de nifios", como asi también las respuestas de 47
Estados.

33 Aclaracién: El Cuestionario I se hizo circular entre todos los Organos Nacionales y de Contacto de los
Miembros de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, al igual que entre los Estados
contratantes no miembros del Convenios de 1980 y 1996. Por ende, la referencia a “Estados” en el contexto de
las respuestas del Doc. Prel. N° 1 incluird, cuando sea pertinente, Estados Contratantes Miembros de los
Convenios de 1980 y / o 1996 y no Miembros de los Convenios de 1980 y / o 1996 y la Unién Europea.
(Asimismo, en algunas ocasiones, podra incluir referencia a los Estados Miembros no contratantes,
principalmente en relacidon con preguntas relativas al Convenio de 1996 en el cual los Miembros que son
Estados contratantes del Convenio de 1980 pueden haber brindado comentarios.)

34 Supra, parr. 17.

35 véase respuesta de Suiza a la Pregunta 19.4 del Cuestionario I.

36 pregunta 10.2 del Cuestionario II; los siguientes entes no han respondido a ninguna de estas preguntas
particulares ni han expresado su opinion al respecto: China, El Salvador, Noruega, Unién Europea.

37 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador, Montenegro, Panama,
Suiza.

38 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de la Comision Especial de 2006 (op. cit. (nota 14), Conclusién
y Recomendacién N° 1.7.4.

39 Chile.

40 Australia.

4l Argentina, Canadd, Estados Unidos de América, Israel, México, Nueva Zelandia, Republica Dominicana,
Ucrania.

42 Israel, Nueva Zelandia.

43 Argentina, Ucrania.

“4 Nueva Zelandia.

45 Canadd, en referencia al “Borrador de la Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores, Parte V - Mediacién”,
redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 5 de mayo de 2011 a la atencidn de la Comisidon Especial de
junio de 2011 (Parte I), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo
en curso" y "Sustraccion de nifios".

46 Bahamas.
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IV. TEMAS SUBYACENTES RELEVANTES PARA EL DEBATE SOBRE LA
REUBICACION

23. El debate sobre la reubicacién familiar internacional no puede separarse de varios
otros temas subyacentes que influyen en el modo en el que los Estados abordan la
cuestién de la reubicacion internacional. Estos temas se explorardn en mas detalle en las
siguientes secciones.

A. La tendencia creciente hacia las responsabilidades parentales conjuntas
luego de la separacion

24. En las dUltimas décadas, muchos paises se han alejado de la asignacion de
responsabilidades parentales a un progenitor exclusivamente (principalmente la madre)
luego de la disolucién de un matrimonio o una relacién®’. En una primera etapa, varios
paises comenzaron a incorporar la posibilidad de prever responsabilidades parentales
conjuntas luego del divorcio®®. Algunos paises incorporaron una presuncién en favor de
las responsabilidades parentales conjuntas, independientemente del estado civil y del
estado de la relacion de los progenitores®. Algunos Estados han ido mas alla al promover
no sélo la responsabilidad parental conjunta, sino también el cuidado conjunto (o el
cuidado compartido en forma equitativa) para los progenitores separados, por ejemplo,
en forma de residencia alternada del nifio con cada uno de sus progenitores®°.

25. La ideologia de la patria potestad compartida que subyace a estos cambios
legislativos favorece el rol activo de ambos progenitores en la vida de su hijo, sin
importar el estado de su relacién®!. El lenguaje utilizado con respecto a la patria potestad
posterior a la separacion también ha evolucionado, alejandose de los términos
tradicionales de “custodia” y “derecho de visita” y acercandose a los términos
“responsabilidad parental” y “4rdenes de contacto y residencia”>® o “planes de crianza” y
“tiempo de crianza”>, y destaca asi el mensaje de que ambos progenitores deberian
tener una participacion continua y significativa en la vida de su hijo™*.

26. En Francia, por ejemplo, el Cédigo Civil fue reformado en 1993 y posteriormente en
2002°° a fin de abolir los conceptos de “custodia”® y “derecho de visita” y reemplazarlos

47 p, Parkinson, “Family Law and the Indissolubility of Parenthood”, Family Law Quarterly, Vol. 40, N° 2, Verano
2006, pag. 244; T. Glennon, “Still Partners? Examining the Consequences of Post-dissolution Parenting”,
Family Law Quarterly, Vol. 41, N° 1, Primavera 2007, pags. 114-115; K. Boele-Woelki, “What comparative
family law should entail”, Utrecht Law Review, Vol. 4, NUmero 2 (junio) 2008, pag. 17.

“8 En los Estados Unidos de América, California abrié camino en 1979 al sancionar una ley de custodia conjunta;
en la actualidad, todos los estados norteamericanos permiten la custodia conjunta o su equivalente como
opcién (para un panorama completo, véase J. Atkinson, Modern Child Custody Practice — Second Edition,
LexisNexis 2009); Suecia incorporé la posibilidad de la responsabilidad parental conjunta luego del divorcio en
1976 y, mediante una modificacion en 1998, permitid que los tribunales impusieran la custodia conjunta contra
la voluntad de uno de los progenitores, véase A. Singer, “Active parenting or Solomon’s justice? Alternating
residence in Sweden for children with separated parents”, Utrecht Law Review, Vol. 4, Nimero 2 (junio) 2008,
pag. 35; para Inglaterra y Gales, véase Ley de Nifios de 1989 [Children Act 1989]; para Suiza, véase Cddigo
Civil modificado en 2000, art. 133; para Canada, véase Ley de Divorcio de 1985 [Divorce Act of 1985], articulo
16.

4% por ejemplo, Ley de Nifios de Sudéfrica de 2008 [South Africa Children’s Act of 2008], articulos 19 y 20.

50 véase, por ejemplo, Espafia, Cddigo Civil modificado en 2005, art. 92CC; Australia, Ley de Derecho de
Familia de 1975 [Family Law Act 1975] modificada en 2006, § 60B y 61DA; Estado estadounidense de Iowa,
Cédigo Anotado de Iowa [Iowa Code Annotated] § 598.41; Bélgica, Cddigo Civil modificado en 2006, art. 374;
Suecia, donde el juez puede imponer la residencia alternada contra la voluntad de uno de los progenitores
(pero no ambos), si satisface el interés superior del nifio, Proyecto de Ley de Gobierno 1997/8:7, pag. 49,
véase, asimismo, A. Singer (op. cit. nota 48).

51 p. Parkinson (op. cit. nota 47), pag. 251; Glennon (op. cit. nota 47), pag. 113.

52 véase, por ejemplo, Inglaterra y Gales, Ley de Nifios [Children Act] de 1989.

53 véase, por ejemplo, Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act], modificada en 2006,
§65DAA; Nueva Zelandia, Ley de Cuidado de Nifios de 2004 [Care of Children Act 2004].

54 Véase Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975, modificada en 2006, §60B.

5% Ley de 4 de marzo de 2002 sobre Autoridad Parental que modifica el Codigo Civil francés.

56 En francés, “la garde”.
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por “autoridad parental”®’. De conformidad con el nuevo articulo 372 del Cédigo Civil
francés, los progenitores ejercen responsabilidad parental conjunta. El articulo 373-2(1)
establece que la separacion de los progenitores no tiene consecuencia alguna respecto de
la aplicacién de las normas relativas a la asignacion de responsabilidad parental. Cada
uno de los progenitores mantendra relaciones personales con el nifio y respetara los
lazos del nifio con el otro progenitor (Art. 373-2(2)). La legislacién sancionada en 2002
también prevé la opcidn de la residencia alternada (que supone que el nifio pasara
cantidades iguales de tiempo con cada uno de sus progenitores en forma alternada).

27. Esta tendencia creciente hacia las responsabilidades parentales conjuntas y el
cuidado compartido podria derivar en un enfoque mas restrictivo hacia las solicitudes de
reubicacién en las jurisdicciones en las que la reubicacion se encuentra sujeta a
aprobacion judicial, dado que subraya la importancia de la participacién activa de cada
uno de los progenitores en la vida de su hijo®®. En particular, este podria ser el caso
cuando ambos progenitores han estado ejerciendo el cuidado del nifio en forma
equitativa, lo que le ofrece al progenitor que no procede a la reubicacién un argumento
sOlido para oponerse a la mudanza propuesta por el progenitor que procede a la
reubicacion.

B. Cuestiones de género

28. Si bien existe una tendencia creciente a asignar responsabilidades parentales
conjuntas y cuidado conjunto a los progenitores luego de la disolucién de su relacién,
persiste el hecho de que, por lo general, las madres han sido y aun constituyen la mayor
parte de las personas que ejercen el cuidado primordial del nifio®°. Por lo tanto, la
cuestion de la reubicacidon parece inevitablemente ligada a la perspectiva de género, lo
que significa que puede alegarse que un enfoque liberal o un enfoque restrictivo hacia las
solicitudes de reubicacion es discriminatorio, no respecto del nifio, sino con relaciéon a
uno de los progenitores®.

29. Teniendo en cuenta el hecho de que los progenitores que se reubican con su hijo
son en su mayoria mujeres®, la adopcién de un enfoque restrictivo con respecto a la
reubicacién afecta principalmente su libertad de mudarse luego de la ruptura de una
relacion y posiblemente garantiza su bienestar socioecondmico®. No obstante, la

57 F. Granet, “Alternating residence and relocation - A view from France”, Utrecht Law Review, Vol. 4, Nimero
2 (junio) 2008, pag. 48.

58 T, Glennon, “Divided parents, shared children - Conflicting approaches to relocation disputes in the USA”,
Utrecht Law Review”, Vol. 4, Nimero 2 (junio) 2008, pag. 66; M. Henaghan destacé que en Nueva Zelandia la
tasa de éxito de las solicitudes de reubicacidon registraba una tendencia decreciente, dado que la idea del
cuidado compartido surgia del Tribunal de Familia de Nueva Zelandia, en “Relocation cases - the rhetoric and
the reality of a child’s best interests - a view from the bottom of the world”, Child and Family Law Quarterly,
Vol. 23, N° 2, 2011, pag. 238.

59 p, Parkinson (op. cit. nota 47), pags. 256-257; T. Glennon (op. cit. nota 47) revisé las decisiones dictadas
en el contexto de 602 casos con respecto a controversias en materia de reubicacion disponibles en Westlaw
durante el periodo comprendido entre el 1 de junio de 2001 y el 1 de junio de 2006 y concluyé que el 90% de
los progenitores que procedian a la reubicacién eran mujeres, pag. 118; un estudio de 2008 del instituto
nacional de estadistica francés [INSEE, por sus siglas en francés] establecia que las madres constituyen el 85%
de las familias monoparentales de Francia, véase < www.insee.fr >; las cifras de la Oficina de Censos de los
EE.UU. [US Census Bureau] demuestran que el porcentaje de nifios que viven en familias monoparentales ha
pasado de 12% en 1970 a 27% en 2010, del cual el 87% de los progenitores son madres (en 1970, el
porcentaje ascendia a 91%), véase < www.census.gov/population/sociodemo/hh-fam.html > (consultada por
ultima vez el 1 de diciembre de 2011), Tabla CH-1.

80 p, parkinson (op. cit. nota 47), pdg. 257; en dos decisiones de Sudéfrica, los tribunales tuvieron en cuenta la
dimensién de género en el marco de casos en materia de reubicacidon, B v. M 2006 3 All SA 109 (W) parr. 162y
Fv. F 2006 3 SA 42 (SCA) parr. 12.

61 Véase nota 59 supra.

62 3. Behrens considera que las circunstancias socioecondémicas de la madre son directamente pertinentes para
el bienestar del nifio y afirma que “las restricciones respecto de la reubicacién operan en forma injusta contra la
persona que probablemente estd a cargo del cuidado primordial del nifio. Al hacerlo, ellas agravan las
circunstancias sociales y econémicas que acompafian la provision de cuidado, en particular, cuando la persona
a cargo del cuidado del nifio es mujer” [Versidn original: “restrictions on relocation operate unfairly against the
person who is likely to be providing the majority of care to a child. In doing so, they compound the social and
economic disadvantages that accompany the provision of care, particularly where the caregiver is a woman"]
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adopcién de un enfoque liberal hacia la reubicacién afecta los derechos de los
progenitores que permanecen en el pais de origen, principalmente los padres, de
participar activamente y tener una relacion significativa con su hijo. La distancia y la
carga econdmica adicional de mantenerse en contacto con el nifio podrian tener un
impacto negativo en la relacién entre el nifio y el progenitor que permanece en el pais de
origen y podria incluso redundar en la cesacion total del contacto.

30. Algunos académicos lamentan el hecho de que la movilidad del progenitor que no
procede a la reubicacidn rara vez sea un factor tenido en cuenta al momento de analizar
una solicitud de reubicaciéon®. Un académico afirma que la inclusién de este factor “es
necesaria si la legislaciéon en materia de reubicacién ha de brindar trato equitativo a
hombres y mujeres” ®* [Versidon original: “is necessary if relocation law is to treat men
and women equally’]. Algunas jurisdicciones si consideran la movilidad del progenitor que
no procede a la reubicacidn como factor de importancia®. Otras han ido mas allad al
abordar la cuestién de la restriccion de la movilidad de un progenitor que tenga
responsabilidades parentales respecto del nifio, incluso la persona que no ejerce el
cuidado primordial del nifio®®. La cuestion principal del interés superior del nifio no
deberia perderse en el debate sobre las preocupaciones acerca del tratamiento de
cuestiones de género relativas a los progenitores.

en “U v. U: The High Court on Relocation”, Melbourne University Law Review, Vol. 27, N° 2, 2003, pag. 584; A.
B. LaFrance estudia la cuestion desde la perspectiva de los derechos constitucionales protegidos de autonomia,
privacidad, familia y matrimonio de las mujeres que desean reubicarse y se opone enérgicamente a toda
interferencia con el derecho del progenitor que ejerce la custodia principal del nifio de reubicarse, en “Child
Custody and Relocation: A Constitutional Perspective”, University of Louisville Journal of Family Law, Vol. 34,
1995-1996Akk, pags. 1-81.

63 véase M.H. Weiner, “Inertia and Inequality: Reconceptualizing Disputes Over Parental Relocation”, 40(5)
University of California Davis Law Review, Vol. 40, 2006-2007, pag. 1797; P. Parkinson (op. cit. nota 47),
pag. 263; M. Freeman, “Relocation Research: Where are we now?”, International Family Law, June 2011, pag.
138.

64 M.H. Weiner (op. cit. nota 63), pag. 1783.

% M.H. Weiner (ibid.) cita los siguientes Estados norteamericanos: Nueva York, Texas, Luisiana, Washington,
Florida y Nueva Jersey, pag. 1763; a modo de ejemplo, la ley del estado de Washington ordena que el tribunal
considere “las alternativas a la reubicacidon y la conveniencia y viabilidad de que la otra parte también se
reubique” [Version original: “the alternatives to relocation and whether it is feasible and desirable for the other
party to relocate also"], Cédigo de Washington [Washington Code] § 26.09.520(9) (2009); véase, asimismo,
Tribunal Superior de Australia [High Court of Australial, caso U v. U (2002) 211 CLR 238, en el que el Juez
Hayne, en la decisidon mayoritaria, escribié que, por lo comun, se esperaria que las razones del otro progenitor
para no mudarse “se exploren en virtud de las pruebas y que se examine la validez de todo supuesto por el
cual el otro progenitor no se mudara” [Versidn original: “would be explored in evidence and the validity of any
assumption that the other parent will not move would be examined"].

66 véase, por ejemplo, T. Glennon (op. cit. nota 58), que destaca que “si bien el tribunal impedird que un
progenitor que ejerce la custodia proceda a reubicarse a fin de brindar mayor proteccidon a la relacién del nifio
con el progenitor que no ejerce la custodia, no impedira la reubicacién de un progenitor que no ejerce la
custodia a fin de brindar mayor proteccion a la misma relacion” [Versidn original: “while a court will prevent a
custodial parent from relocating in order to better protect the child’s relationship with the non-custodial parent,
it will not prevent relocation by a non-custodial parent in order to better protect that same relationship”], pag.
69; en los Estados Unidos de América, el Cédigo de Alabama [Code of Alabama], articulos 30-3-164 y 30-3-
165, impone la necesidad de cursar una notificacion de mudanza al progenitor con derechos de visita; en
Canada, en julio de 2010, la Procuracién General de la Provincia de Columbia Britanica publicé el Libro Blanco
sobre la Reforma de la Ley de Relaciones de Familia [Family Relations Act] (op. cit. nota 8), donde propone
imponer una notificacion de mudanza obligatoria de 60 dias para toda mudanza que pueda “esperarse
razonablemente que tenga un impacto considerable en la relaciéon del nifio con un tutor” [Versidn original:
“reasonably be expected to have a significant impact on the child’s relationship with a guardian of the child"],
este requisito es aplicable tanto a personas que ejercen el cuidado primordial del nifio como a aquellas que no
lo ejercen (disponible en < http://www.ag.gov.bc.ca/legislation/family-relations-act/pdf/Family-Law-White-
Paper.pdf> (consultada por Ultima vez el 1 de diciembre de 2011)); en Suiza, la Ultima propuesta planteada
por el gobierno ante el parlamento a efectos de la legislacion en materia de responsabilidades parentales
establece que todo progenitor que tenga responsabilidades parentales conjuntas (que sera la regla general) que
desee reubicarse (con o sin el nifio) necesitara el consentimiento del otro progenitor (art. 301a de la propuesta
de revision del Céddigo Civil, disponible en
< http://www.bj.admin.ch/content/dam/data/gesellschaft/gesetzgebung/elterlichesorge/entw-f.pdf >
(consultada por ultima vez el 1 de diciembre de 2011)).
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C. Investigaciones socio-juridicas recientes en materia de reubicacion

31. La reubicacién internacional de niflos es una cuestion compleja, que comprende
mas que la esfera juridica. Los argumentos de ciencias sociales influyen en el debate
juridico con relacion a la definicidon del interés superior del nifo. A menudo, los tribunales
de apelaciones y las cortes supremas, al igual que los encargados de disefar politicas
publicas, han recurrido a las ciencias sociales en busca de ayuda a efectos de determinar
los criterios que deberian tenerse en cuenta con respecto al bienestar del nino en los
casos de reubicacidon®’. Los expertos en ciencias sociales han abordado en gran medida la
cuestion de la reubicacion extendiendo sus conclusiones provenientes de estudios sobre
la adaptaciéon del nifio luego de un divorcio. Sélo algunos estudios han evaluado
directamente el impacto de la reubicacién en los niflos de familias separadas y los
resultados han sido descriptos como ambiguos y no concluyentes®®,

32. Entre las pruebas emergentes de las investigaciones, pueden distinguirse dos
tendencias opuestas. Por un lado, determinados expertos afirman que luego de un
divorcio, el bienestar del nifio depende principalmente de la calidad de su relacién con la
persona que ejerce su cuidado primordial®®. Por lo tanto, esta relacién deberia protegerse
permitiendo que el progenitor que ejerce el cuidado primordial del nifio se mude, toda
vez que la mudanza propuesta sea genuina y razonable. La alienacion resultante entre el
nifio y el progenitor que no ejerce su cuidado primordial no se considera razén suficiente
para impedir la mudanza, puesto que el rol de este ultimo en la adaptacién del nifio se
considera secundaria. Por otro lado, esta posicién es impugnada vigorosamente por
algunos expertos que opinan que el nifio necesita mantener una relacién estrecha vy
significativa con ambos progenitores’®. Estos expertos consideran que la solucién que
consiste en permitir que el progenitor que no ejerce el cuidado primordial vea al nifio con
menor frecuencia pero durante periodos mas extensos, por lo general, el receso escolar,
no es satisfactoria, dado que redunda en “una disminucién de la profundidad y la riqueza
de la relacién”’! y amenaza la participacién del progenitor que no ejerce el cuidado
primordial en la vida del nifio a largo plazo. En consecuencia, desaprueban el uso de una
presuncion que favorezca a la persona que ejerce el cuidado primordial del nifio en los
casos de reubicacion’.

33. De este modo, la falta de consenso entre los expertos en ciencias sociales en
cuanto a la forma de remediar los efectos perjudiciales del divorcio respecto de los nifios
se ve reflejada en el debate sobre reubicacién de nifios. En este sentido, la necesidad de
mas investigaciones empiricas de los efectos de la reubicacidon respecto de los nifios ha
sido reconocida como prioritaria a fin de ayudar a impulsar el debate’>.

57 Un ejemplo es el modo en el que los amigos del tribunal [amica curiae] del Dr. ]. Wallerstein han influido en
la decisidon de la Suprema Corte de California en el caso In re the Marriage of Burgess. La Corte modificd su
posicion y adoptd un enfoque mas liberal hacia la reubicacion de nifios. Véase 1.S. Wallerstein, “Amica Curiae
Brief of Dr Judith S. Wallerstein, PhD”, presentado en la Causa N° S046116, In re Marriage of Burgess,
Suprema Corte del estado de California, (7 de diciembre de 1995) e In Re Marriage of Burgess, 913 P.2d 473
(California 1996).

68 véanse, por ejemplo, conclusiones de Braver et al. sobre su propio estudio al igual que los comentarios de
Glennon sobre el mismo estudio: S.L. Braver, I.M. Ellman & W.V. Fabricius, “Relocation of Children After
Divorce and Children’s Best Interests: New Evidence and Legal Considerations”, Journal of Family Psychology,
Vol. 17(2), 2003, p. 215; T. Glennon (op. cit. nota 58), pag. 65.

69 1.S. Wallerstein & T.]. Tanke, “To move or not to move: Psychological and legal considerations in the
relocation of children following divorce”, Family Law Quarterly, Vol. 30(2), 1996, pags. 305-332.

70 yéase L. Trinder & M. Lamb, “Measuring up? The Relationship Between Correlates of Children’s Adjustment
and Both Family Law and Policy in England”, Louisiana Law Review, Vol. 65, 2004-2005, p. 1522.

71 yéase R. A. Warshak, “Social Science and Children’s Best Interests in Relocation Cases: Burgess Revisited”,
Family Law Quarterly, Vol. 34, N° 1, Primavera 2000, pag. 93.

72 para mas detalles acerca de estas dos opiniones encontradas, véanse tres de los articulos mas citados: J.S.
Wallerstein & T.J. Tanke (op. cit. nota 69), R.A. Warshak (op. cit. nota 71) y L. Trinder & M. Lamb (op. cit. nota
70).

73 Véase, por ejemplo, M. Freeman (op. cit. nota 13), pag. . 18 o P. Parkinson, J. Cashmore & J. Single, “The
need for reality testing in relocation cases”, Family Law Quarterly, Vol. 44, N° 1, 2010, pag. 4 o L.D. Elrod,
“National and International Momentum Builds for more Child Focus in Relocation Disputes”, Family Law
Quarterly, Vol. 44, N° 3, 2010, pag. 365.
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34. Cuatro estudios socio-juridicos recientes se han concentrado en las experiencias de
los progenitores y los ninos en el marco de controversias en materia de reubicacion en el
contexto del sistema de derecho de familia. Estos estudios se llevaron a cabo en Australia
(Behrens, Smyth & Kaspiew’?; al igual que un estudio de Parkinson, Cashmore, Chisholm
& Single’® que aln se encuentra en curso), Inglaterra (Freeman / Reunite’®) y Nueva
Zelandia (Taylor, Gollop & Henaghan’’). Entre los temas abordados por los estudios, tres
conclusiones parecen ser de particular importancia’®.

35. En primer lugar, los costos legales han sido identificados como una carga pesada
para los progenitores. A modo de ejemplo, un estudio realizado en Australia concluy6 que
el costo legal promedio que los litigantes entrevistados soportaban ascendia a 42.000
ddlares australianos’®. Algunos de los progenitores que participaron en este estudio
tuvieron que vender su casa o incurrir en grandes deudas a fin de hacer frente a los
gastos del proceso. Este deterioro econdmico es preocupante, en particular, cuando se
considera que el bienestar del nifio depende en gran medida de los recursos de sus
progenitores. Como destacara un investigador, “el juez puede resolver el caso en funcion
de lo que considera que satisface el interés superior del nifio, aunque el propio proceso
de hacerlo pueda causarle mucho dafio al bienestar del nifio”®® [Versién original: “the
judge may be determining the case on the basis of what he or she considers is in the
best interests of the child, but the process of so doing may itself cause great damage to
children’s well-being”].

36. En segundo lugar, estos estudios han demostrado que el cumplimiento de los
acuerdos de contacto es una de las dimensiones mas problematicas de las controversias
en materia de reubicaciéon. Un estudio subrayé las dificultades y los gastos que los
progenitores que no permanecen en el pais de origen pueden enfrentar a fin de ejecutar
una orden de contacto en una jurisdiccién extranjera®!. Teniendo en cuenta el hecho de
gue las controversias en materia de reubicacién, a menudo, comprenden relaciones inter-
parentales altamente conflictivas®®, la necesidad de ejecutar acuerdos de contacto surge
con frecuencia. Asimismo, puede que el contacto fracase por razones practicas, tales
como los gastos de viaje considerables que ciertos progenitores simplemente no pueden
afrontar®3. De este modo, sin importar cuan satisfactoria pueda parecer una solucién®,
los arreglos de contacto simplemente pueden resultar impracticables a largo plazo. Es
por eso que algunos investigadores han requerido que las 6rdenes de contacto y
reubicacion sean sometidas a “pruebas de la realidad” (por ejemplo, analizar la
practicidad econdmica y técnica de los arreglos de contacto propuestos) al momento de
decidir respecto de las controversias en materia de reubicacion®.

74 3. Behrens, B. Smyth & R. Kaspiew, “Court decisions about relocation in Australia: An empirical study
focusing on parents’ experiences”, Informe presentado en la Conferencia sobre Sustraccidn Internacional de
Nifios, Matrimonio Forzado y Reubicacion [International Child Abduction, Forced Marriage and Relocation
Conference], 30 de junio - 2 de julio de 2010, Centro de Practica y Derecho de Familia, London Metropolitan
University, Inglaterra.

7> p. Parkinson, J. Cashmore & J. Single (op. cit. nota 73).

76 M. Freeman (op. cit. nota 13).

77 N.J. Taylor, M. Gollop & R.M. Henaghan, “Relocation following parental separation: The welfare and best
interests of children”, Trabajo de Investigacion para la Fundacién de Derecho de Nueva Zelandia (New Zealand
Law Foundation) (Universidad de Otago, Dunedin: Centro de Investigacion sobre Nifios y Familias y Facultad de
Derecho, 2010).

78 Para un panorama de los cuatros estudios, véase M. Freeman (op. cit. nota 63), pags. 131-142.

7% p, Parkinson, J. Cashmore & J. Single (op. cit. nota 73), pag. 22.

80 Ibid., pag. 24.

81 yvéase M. Freeman (op. cit. nota 13), pags. 14-16.

82 yéase J. Behrens & B. Smyth, “Australian Family Law Court Decisions About Relocation: Parents’ Experiences
And Some Implications For Law And Policy”, Federal Law Review, Vol. 38, N° 1, 2010, pags. 7-11.

83 p, Parkinson, J. Cashmore & J. Single (op. cit. nota 73), pags. 27-30.

8 Taylor et al. concluyeron que, en general, los nifios entrevistados se habian adaptado a su separacién del
progenitor que no ejercia su custodia y a los largos viajes durante los periodos de contacto, véase N.J. Taylor,
M. Gollop & R.M. Henaghan, “Relocation following parental separation: The welfare and best interests of
children”. Trabajo de Investigacion para la Fundacién de Derecho de Nueva Zelandia (Universidad de Otago,
Dunedin: Centro de Investigacidn sobre Nifios y Familias y Facultad de Derecho), pag. 33.

85 véase P. Parkinson, ]. Cashmore & J. Single (op. cit. nota 73), pag. 27 y N.J. Taylor, M. Gollop &
R.M. Henaghan (op. cit. nota 84).
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37. Por altimo, la necesidad de alentar el uso de la mediaciéon también se ha debatido
en el marco de estos estudios. Conforme a las conclusiones de un estudio, las
controversias en materia de reubicacion en Australia se caracterizan por una baja tasa de
acuerdo en comparacién con otras controversias de derecho de familia®. Este estudio
sefalé que el resultado reflejaba la naturaleza polarizada de los conflictos en materia de
reubicacién®’. Otro investigador admitié que dicha solucién no podria aplicarse en forma
sistematica pero insistié en que no deberia abandonarse completamente®, establecer un
paralelo con los casos de sustraccidn internacional de nifios para los cuales se
recomienda enfaticamente la mediacion®®, y que ha resultado ser una técnica exitosa a
efectos de limitar los costos y llegar a acuerdos satisfactorios para ambos progenitores®.

D. El concepto del “interés superior del niio”

38. La CDN tiene como uno de sus principios centrales que el interés superior del nifio
es una consideracion primordial en todas las medidas concernientes a los nifios (art. 3)°.
En la actualidad, este principio se ha puesto en practica ampliamente en la legislacién
nacional y se considera un factor primordial en las controversias en materia tanto de
custodia como de reubicacién®®. Tanto el Convenio de 1980 como el Convenio de 1996
protegen el interés superior de los nifios en general®3.

39. Sin embargo, no existe una definicibn comiUnmente aceptada del concepto de
“interés superior del nifio”, ya sea a nivel internacional o incluso nacional. Las
disposiciones legales o la jurisprudencia pueden enumerar los factores a tener en cuenta
al momento de evaluar el interés superior del nifio®, e incluso darle mas peso a algunos
factores®, pero, en la mayoria de los casos, la cuestion queda librada a la
discrecionalidad del juez. Asimismo, la decisidon acerca de lo que puede satisfacer el
interés superior del nifio en un caso especifico puede verse influenciada por los diversos
debates mencionados anteriormente sobre la ideologia de la patria potestad compartida,
las cuestiones de género y los resultados de las investigaciones sociales®®.

8 Ibid., pag. 14.

8 Ibid., p4g. 18.

8 M. Freeman (op. cit. nota 13), p. 24; véase, asimismo, L. Elrod (op. cit. nota 73), que sustenta la misma
opinién, pag. 367.

89 Véase art. 7 del Convenio de 1980 al igual que el Proyecto de Guia de Buenas Practicas en virtud del
Convenio de 1980 sobre Mediacion (op. cit. nota 45).

0 yvéase, por ejemplo, el modelo de mediacidn de Reunite (< www.reunite.org >) o los Servicios Alemanes Mikk
(German Mikk Services) (< http://www.mikk-ev.de/english/englisch >).

1 | .a CDN también reconoce el derecho de nifio “a conocer a sus padres y a ser cuidados por ellos” (art. 7(1)),
y el derecho del nifio “que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y
contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio” (art.
9(3)). Asimismo, establece que “el nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con ambos
padres.” (art. 10(2)).

92 véanse, por ejemplo, Constitucién de Sudafrica [South Africa’s Constitution] (articulo 28 de la Declaracion de
Derechos) al igual que la Ley de Nifios de 2008 [Children’s Act 2008], Articulo 9; Inglaterra y Gales, Ley de
Nifios de de 1989 [Children Act 1989], articulo 1; Nueva Zelandia, Ley de Cuidado de Nifios de 2004 [Care of
Children Act 2004], articulo 4; Canada, Ley de Divorcio de 1985 [Divorce Act of 1985], articulo 16(8); en
Francia, el art. 3 de la CDN es directamente aplicable, véase la decision de la Cour de cassation civile de 13 de
marzo de 2007, N° 06-17869; en Argentina, véase Ley N° 23.849 sobre la Proteccion Integral de los Derechos
de Nifias, Nifios y Adolescentes, 26 de octubre de 2005, Boletin Oficial de 26 de octubre de 2005, arts. 1-3.

% El Principio 3 de la Declaracidn de Washington establece que “[e]n todas las solicitudes relacionadas con la
reubicacion internacional la consideracion primordial (principal) es el beneficio del nifio.”.

% Por ejemplo, Nueva Zelandia, Ley de Cuidado de Nifios de 2004 [Care of Children Act 2004], articulo 5;
Inglaterra y Gales, Ley de Nifios de de 1989 [Children Act 1989], articulo 1; Cddigo de Familia de California
[California Family Code] § 3011.

% Por ejemplo Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act 1975] modificada en 2006, cuyo
articulo 60CC establece dos consideraciones primordiales (el beneficio de que el nifio tenga una relacidn
significativa con ambos progenitores y la necesidad de proteger al nifio del dafio fisico o psicoldgico).

% Véase, asimismo, T. Glennon (op. cit. nota 58), pag. 61.
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V. PERSPECTIVA COMPARATIVA Y ANALISIS DE JURISPRUDENCIA

40. Esta seccion pretende brindar una perspectiva de la manera en la cual la cuestién
de la reubicacién esta siendo tratada actualmente en varias jurisdicciones. Las
disposiciones legales y la jurisprudencia que se debaten a continuacion son
fundamentalmente tomadas de una muestra limitada de paises, que representan varias
tradiciones juridicas, sobre las cuales se ha desarrollado una investigacion preliminar:
Alemania, Argentina, Australia, Canada, Corea, Estados Unidos de América, Francia,
Nueva Zelandia, Reino Unido (Inglaterra y Gales), Sudafrica, y Suiza®’. Las respuestas
brindadas por los Estados al Cuestionario I también proporcionaron informacién valiosa®®.

A. Responsabilidades parentales y el derecho a decidir la residencia del nifio

41. Un progenitor que desea reubicarse internacionalmente con su hijo puede necesitar
el consentimiento del otro progenitor. Si no puede obtenerse dicho consentimiento,
podria ser necesario someter la controversia a un tribunal. Que se requiera el
consentimiento del otro progenitor y / o del tribunal depende de la definicién de cada
Estado de las responsabilidades parentales y de la manera en la cual se adjudican dichas
responsabilidades, en particular en lo concerniente al derecho de un progenitor a decidir
la residencia del nifio.

42. Las restricciones al derecho de un progenitor a decidir exclusivamente la residencia
de su hijo puede resultar del ejercicio de las responsabilidades parentales conjuntas (ya
sea por ley®, por orden judicial o por acuerdo), de una orden judicial que restrinja el
derecho del cuidador primario de trasladarse libremente (una llamada orden “ne exeat”)
o de una disposicién legal general.

43. Generalmente, un progenitor con responsabilidad parental exclusiva tendra derecho
a decidir libremente respecto de la residencia de su hijo'® incluso en casos de
reubicacion internacional. Sin embargo, el otro progenitor aun podria tener la posibilidad
de solicitar una orden que impida este traslado (si tiene conocimientos del traslado
propuesto) o incluso un cambio de custodia a fin de evitar el traslado.

B. Legislacion y procedimientos especificos para la reubicacién familiar
internacional

44, Soélo unos pocos Estados cuentan con legislacion especifica y detallada en materia
de reubicacion familiar nacional o internacional'® a diferencia de establecer simplemente
en la legislacién el principio de que una reubicacion familiar (internacional) exige el
permiso del otro progenitor o del tribunal, como por ejemplo declarando que un
progenitor que tenga responsabilidades parentales conjuntas no puede abandonar el pais
con su hijo en forma permanente sin el consentimiento del otro progenitor'®?. Otros

7 Véase nota 1 supra.

%8 Las preguntas 19.1 a 19.4 en particular se centraron en el tema de la reubicacién familiar internacional,
tratando de obtener informacién de los Estados en su legislacion y jurisprudencia nacional relativa a la
reubicacion familiar internacional asi como tratar de conocer sus opiniones sobre la Declaracion de Washington.
9 Véase seccion IV.A. supra sobre las responsabilidades parentales y las notas 48 y 49 como ejemplos.

100 yvéase, por ejemplo, las respuestas al Cuestionario I de Alemania, Austria, Israel y Rumania; otro ejemplo es
Corea, donde en la mayoria de los casos después del divorcio los tribunales de familia otorgan tanto las
responsabilidades parentales como el cuidado del nifio solamente a un progenitor, lo que significa que este
progenitor no necesitara el consentimiento del otro progenitor o el permiso del tribunal para reubicarse
internacionalmente, y la Unica manera de evitar esto es que el otro progenitor solicite responsabilidades
parentales exclusivas y de cuidado del nifio. Por lo tanto el tema de la reubicacién familiar internacional no es
un tema de demasiado debate (¢étodavia?).

101 yvéase, por ejemplo, en los Estados Unidos de América, el Cédigo de Alabama [Alabama Code], § 30-3-160 a
30-3-169.10 y las Leyes de Florida [Florida Statutes]§ 61.13.

102 yéase Sudafrica, Articulo 18(3)(c)(iii) y (iv) de la Ley de los Nifios de 2008 [Children Act]; Inglaterra y
Gales, Articulo 13 de la Ley de los Nifios de 1989 [Children Act]; Francia, Art. 373-2(3) del Cddigo Civil;
Argentina, Art. 264 Cuarta Parte del Codigo Civil; Nueva Zelandia, Articulo 16 Ley de Cuidado de los Nifios
[Care of Children Act].
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Estados no mencionan especificamente la cuestion de la reubicacién en su legislacion'®.
Para paises con sistemas del common law, ademas de estas disposiciones legales
posibles, la jurisprudencia puede con frecuencia brindar una guia de cédmo debe decidir
un juez en las controversias de reubicacién'®,

45. Las respuestas al Cuestionario I muestran que una mayoria de Estados no cuentan
con un procedimiento especifico para las solicitudes de reubicacion familiar
internacional'®®. De los Estados encuestados, sélo Nueva Zelandia, Reino Unido
(Inglaterra y Gales) y algunos estados en los Estados Unidos de América cuentan con
procedimientos especificos en esta area que le permiten al progenitor que se reubica a
solicitar una autorizacién para reubicarse (o “licencia para trasladar”).

46. Muchos paises, sin embargo, abordan la cuestion de la reubicacién familiar
internacional como un aspecto de determinacién o modificacién de la custodia del
nifio!%”, algunas veces basada en la conclusién de que la reubicacién equivale a un
cambio sustancial en las circunstancias, permitiéndole al tribunal modificar los acuerdos
de custodia existentes!®®, Por lo tanto, a menudo son los principios generales que se
aplican a las controversias de custodia los que se aplicaran, asimismo, a los casos de
reubicacién.

47. Algunas legislaciones exigen que el progenitor que se reubica notifique su intencién
de trasladarse al otro progenitor'®. En esos estados de los Estados Unidos de América
con dicho requisito, el tiempo para la notificaciéon varia de 30 a 90 dias previos al traslado
propuesto!!’, Las cuestiones de seguridad y violencia doméstica pueden brindar un
fundamento para que los tribunales no apliquen o modifiquen los requisitos de
notificacion'!!. La Declaracién de Washington dispone en el Principio 2 que el progenitor
que se reubica deberia cursar “notificacion razonable de su intencidén antes de comenzar
los procedimientos o, cuando los procedimientos sean innecesarios, antes de que ocurra

103 por ejemplo Alemania, Australia, Corea, Suiza; en Canadd, Articulo 16(7) de la Ley de Divorcio de 1985
[Divorce Act] exclusivamente menciona la posibilidad de que el tribunal incluya en una orden un término que
exija que cualquier persona que tenga la custodia de un nifio del matrimonio y que planea reubicarse curse
notificacion a cualquier persona a quien se le haya otorgado el derecho de visita a ese nifio.

104 |os casos testigo en las siguientes jurisdicciones son: Australia, U v. U (2002) 191 ALR 289; Sudéfrica,
Jackson v. Jackson 2002 SA 303 (SCA); Canada, Gordon v. Goertz [1996] 2 SCR 27; Nueva Zelandia, Kacem v.
Bashir [2010] NZSC 112, [2010] NZFLR 884; Inglaterra y Gales, Payne v. Payne [2001] 1 FLR 1052.

105 | os Estados que indicaron que contaban con un procedimiento especial incluyen Bulgaria, Chile, Chipre,
Dinamarca, Espana y Reino Unido (Escocia).

106 En Nueva Zelandia, sin embargo, los casos de reubicaciéon pueden ser impugnados como controversias de
guarda en virtud del Articulo 47 de la Ley de Cuidado de los Nifios de 2004 [Care of Children Act], pero
comunmente llegan a los tribunales como una solicitud para una orden parental, véase M. Henaghan (op. cit.
nota 58), pag. 240.

107 por ejemplo Alemania, Argentina, Australia, Corea, Francia, Suiza.

108 por ejemplo, Canadd, Gordon v. Goertz [1996] 2 SCR 27; Nueva Zelandia, Ley de Cuidado de los Nifios de
2004 [Care of Children Act], Articulo 16 (2), que establece que las cuestiones importantes que afecten al nifo,
y para las cuales se requiere el acuerdo de ambos tutores, incluyen los cambios en el lugar de residencia del
nifio que puedan afectar la relaciéon del nifio con sus progenitores y tutores; para una vision general en los
Estados Unidos de América, véase L. Elrod (op. cit. nota 73), pags. 353-354 (citando Kansas, Oregdn e Idaho)
y T. Glennon (op. cit. nota 58), pags. 59-60 (citando Carolina del Sur, Maine, Alaska y Kentucky).

109 Francia, Cédigo Civil Art. 373-2(3); 25 de los 37 estados de los Estados Unidos de América con leyes de
reubicacion tienen requisitos de notificacion del traslado, véase J. Atkinson, “The Law of Relocation of Children”,
Behavioral Sciences and the Law, 2010.

10 por una visién completa véase el siguiente documento del Colegio de Abogados de los Estados Unidos
[American Bar Association],
< http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publishing/family_advocate/family_advocate_2804Relocation
Chart.authcheckdam.pdf > (consultado por ultima vez el 1 de diciembre de 2011); véase, asimismo, P.J.
Messitte y J.L. Kreeger, “Relocation of Children: Law and Practice in the United States”, escrito presentado en la
Conferencia sobre Sustraccion Internacional del Nifio, Matrimonio Forzado y Reubicacién, 30 de junio - 2 de
julio de 2010, Centro para el Derecho de Familia y Practica, Universidad Metropolitana de Londres, Inglaterra,
pags. 3-4; en Francia, el Cddigo Civil no establece un periodo de tiempo especifico para cursar la notificacion.
11 yéase J. Atkinson (op. cit. nota 109); en los Estados Unidos de América, el Cédigo de Alabama [Alabama
Code], Articulo 30-3-167 prevé una consideracion especifica en los casos de violencia doméstica o abuso con
respecto al requisito de la notificacion de traslado; véase, asimismo, el proyecto de Ley de Reubicacion de
Nifios [Relocation of Children Act] del Colegio de Abogados de los Estados Unidos, Articulo 5(b).
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la reubicaciéon”*'? [Versién original: “reasonable notice of his or her intention before
commencing proceedings or, where proceedings are unnecessary, before relocation
occurs”].

C. Carga de la prueba y presuncion

48. La manera en la que se adjudica la carga de la prueba en los casos de reubicacién
podria impactar en el resultado del caso. Los tribunales tenderan a tener un enfoque
restrictivo de la reubicacién donde la carga de la prueba para demostrar que el traslado
mejoraria sustancialmente la vida del nifio recae sobre el progenitor que pretende la
reubicaciéon!3. Por otra parte, una carga de la prueba que recaiga sobre el progenitor que
se opone al traslado puede conducir a un enfoque mas liberal de la reubicacién'!*. Otra
opcion es utilizar cargas cambiantes, donde el progenitor que pretende reubicarse debe -
en primer lugar - probar que el traslado propuesto es en el interés superior del nino, y
luego el progenitor que se opone al traslado debe demostrar como la reubicaciéon no seria
en el interés superior del nifio!'®. Algunas jurisdicciones también tienen en cuenta cémo
se dividen las responsabilidades parentales y el cuidado del nifio entre los progenitores,
tratando los casos en los que los padres tienen el cuidado conjunto del nifio en forma
diferente!'®. La carga de la prueba por ejemplo podria recaer generalmente en el
progenitor que permanece en el lugar de origen, excepto cuando ambos progenitores
tienen el cuidado conjunto del nifio, en cuyo caso compartirian la carga de la prueba en
forma equitativa'?’.

49. En muchos Estados, como se mencionara supra, los principios procesales aplicables
a las controversias generales de custodia se aplicaran también a los casos de
reubicacién, incluida cualquier asignacién de la carga de la prueba (por ejemplo sobre el
actor, independientemente del progenitor que se reubica o no).'!® En algunos Estados, la
maxima inquisitorial general’!® aplicable a todas las controversias de custodia se
aplicardn también a los casos de reubicacién?°,

50. En los Estados en los que la reubicacién esta siendo tratada como una modificacion
de la custodia de ordenes existentes que adjudican responsabilidades parentales, el
progenitor que pretende la modificacién - en primer lugar - tendrd que probar que el
traslado propuesto equivale a un cambio sustancial en los acuerdos de responsabilidades

112 yéase parr. 17 y nota 17 supra.

113 yvéase, por ejemplo, el estado de Luisiana en los Estados Unidos, La. Rev. Stat. Ann. § 9:355.13, que coloca
la totalidad de la carga de probar que la reubicacion propuesta debe hacerse de buena fe y que es en el interés
superior del nifio sobre el progenitor que pretende la reubicacion; véase el comentario sobre este enfoque
restrictivo de L. Caviness Cocus, “Louisiana’s Restrictive Relocation Laws: Jeopardizing Stability in Custodial
Arrangements for the Sake of Geographical Proximity between Divorced Parents”, Loyola Law Review, Vol. 53,
2007, pag. 79.

114 yéase, por ejemplo, el estado de Wyoming de los Estados Unidos, Testerman v. Testerman, 193 P.3d 1141
(2008).

115 para una visién general de los estados de los Estados Unidos, véase L. Elrod (op. cit. nota 73).

116 yvéase por ejemplo T. Glennon (op. cit. nota 58), pag. 59, de West Virginia; en 2002, el Instituto Americano
de Derecho [American Law Institute] emitid los “Principios del Derecho de Disolucidén de la Familia: Analisis y
Recomendaciones” (en adelante “Principios del IAD”), que tratd el tema de la reubicacidén familiar internacional
en su Seccion 2.17. Los Principios del IAD establecen una presuncion a favor de la reubicacion del progenitor
cuidador primario, estableciendo que “el tribunal deberia permitirle al progenitor que ha estado ejerciendo la
clara mayoria de la responsabilidad de la custodia a reubicarse con el nifio si ese progenitor demuestra que la
reubicacidon es para un propdsito valido, de buena fe, y a una ubicacion que es razonable a la luz del propdsito”
[Version original: “the court should allow a parent who has been exercising the clear majority of custodial
responsibility to relocate with the child if that parent shows that the relocation is for a valid purpose, in good
faith, and to a location that is reasonable in light of the purpose”].

117 yéase ejemplo de T. Glennon (ibid.), pag. 59, de Nueva Jersey.

118 por ejemplo Argentina, Art. 377 del Cédigo Nacional de Procedimiento Civil y Comercial.

119 En dichos Estados, el juez no esta obligado estrictamente por los argumentos y pruebas presentados por las
partes al tribunal y puede, asimismo, ordenar mas informes e investigaciones, a diferencia de un sistema
contradictorio.

120 por ejemplo Alemania, Australia, Inglaterra y Gales, y Suiza.
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parentales'?’. El tribunal decidird luego si modificar o adaptar la orden sobre
responsabilidades parentales y cuidado del nifo.

51. Algunos sistemas juridicos han ido mas alld y sancionaron presunciones explicitas
en sus disposiciones legales a favor o en contra de la reubicacién, como se vio
principalmente en los Estados Unidos de Américal??. Juristas y profesionales, sin
embargo, han observado un alejamiento general de las presunciones hacia un enfoque
neutral, centrado en el nifio, de los casos de reubicacién internacional?.

52. La Declaracion de Washington, asi como el Proyecto de Ley Modelo desarrollado
actualmente por el Colegio de Abogados de los Estados Unidos [American Bar
Association] '#*, ilustran claramente esta tendencia. Ambos documentos ponen énfasis en
el hecho de que no deberia aplicarse ninguna presuncion y que el interés superior del
nifio es la consideracién mas importante.

D. Factores para guiar a los responsables en la toma decisiones

53. Aunque muchos paises no cuentan con presunciones explicitas que se apliquen a
los casos de reubicaciéon, algunos juristas han tratado de clasificarlos de acuerdo a la
manera en que sus tribunales resuelven los casos de reubicaciéon, dividiéndolos - por
ejemplo - entre “pro-reubicacién”, “anti-reubicacién” y paises “neutrales”.}®® Sin
embargo, resulta dificil realizar dichas categorizaciones, ya que los factores utilizados por
los tribunales y el peso dado a cualquiera de ellos influye en el resultado de las
solicitudes de restitucion internacional, aunque las disposiciones legales de las guias de
jurisprudencia sobre este tema podrian formularse sin ninguna presuncién explicita.

21 por ejemplo Alemania, Australia, Canadd, Francia y Suiza; algunos estados de los Estados Unidos, véase
supra nota 108; para Canadd, véase Gordon v. Goertz [1996] 2 SCR 27: “Una vez que el solicitante se ha
liberado de la carga de demostrar un cambio material en las circunstancias, ambos progenitores deberian tener
la carga probatoria de demostrar donde yace el interés superior del nifio” [Versidn original: “Once the applicant
has discharged the burden of showing a material change in circumstances, both parents should bear the
evidentiary burden of demonstrating where the best interests of the child lie"].

122 para una visidn general completa véase J. Atkinson (op. cit. nota 109); numerosos organismos privados de
los Estados Unidos de América han trabajado en las recomendaciones y leyes modelos a fin de promover un
enfoque uniforme a la resolucion de las controversias sobre reubicacién en su pais, por ejemplo, en 1997 la
Academia Americana de Abogados Matrimoniales [“AAML", por sus siglas en inglés] promulgé una Ley de
Reubicacion Modelo [Model Relocation Act] que propuso una notificacion obligatoria de una reubicaciéon
propuesta, propuso tres alternativas relativas a las presunciones y la carga de la prueba, y enumerd ocho
factores a considerar al momento de alcanzar una decisidn respecto de la reubicacion propuesta.

123 |, Elrod (op. cit. nota 73), pag. 345; T. Glennon (op. cit. nota 58), pdg. 57; M. Henaghan (op. cit. nota 58),
p. 227; la Declaracion de Washington (supra parr. 17); Proyecto de Ley Modelo de Reubicacion de los Nifios del
Colegio de Abogados de los Estados Unidos [American Bar Association] [Draft Model Relocation of Children
Act], infra nota 124; por ejemplo, la Suprema Corte de California modificd la ley respecto de la reubicacion en
California en 2004 en In re Marriage of La Musga 32 Cal 4th 1072 (Ca 2004), cambiando el enfoque de una
presuncion a favor del progenitor que se reubica a un analisis neutral caso por caso de las circunstancias
particulares de cada caso; sin embargo, es interesante observar que en la provincia canadiense de Columbia
Briténica, el Documento sobre la Reforma de la Ley de Relaciones de Familia [Family Relations Act], redactado
por el Ministerio del Procurador (op. cit. nota 8) propone introducir presunciones a fin de guiar al juez
(distinguiendo entre la situacién en la que el cuidado diario del nifio estd dividido equitativamente entre los
progenitores de la que no), a fin de “introducir certeza” y reducir la necesidad de un litigio, pag. 71.

124 E| Colegio de Abogados de los Estados Unidos [American Bar Association] actualmente estd redactando una
Ley Modelo de Reubicacion de Nifios [Draft Model Relocation of Children Act], en base al trabajo previo de la
Comision de Derecho Uniforme. El proyecto de Ley Modelo de Reubicacidon de Nifios ordena una notificacion del
traslado, enumera diez factores a ser considerados por los jueces, y prevé recursos. El proyecto de ley dicta en
su Articulo 8 que no habra presuncidén a favor o en contra de la reubicacidon y que el interés superior del nifio
es la consideracion mas importante. EI comentario al Articulo 8 establece, asimismo, que: “Aunque la carga de
la prueba respecto de si la reubicacion es en el interés superior del nifio recae equitativamente sobre ambos
progenitores, el progenitor que ha iniciado la accion tiene la carga de seguir adelante (algunas veces referida
como la carga de produccion) [Version original:"Although the burden of proof regarding whether relocation is in
the best interests of the child is placed equally on both parents, the parent who has filed the action has the
burden of going forward (sometimes referred to as the burden of production”]. El tribunal luego decidiria la
cuestidon por una preponderancia de la evidencia.

125 T, Foley, International Child Relocation - Varying Approaches among Member States to the 1980 Hague
Convention on Child Abduction, Proyecto de Investigacion, octubre de 2006; véase, asimismo, R.H. George,
“Practitioners’ views on children’s welfare in relocation disputes: comparing approaches in England and New
Zealand”, Child and Family Law Quarterly, Vol. 23, N° 2, 2011, p. 179.
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54. Numerosos factores han sido desarrollados por la jurisprudencia y / o promulgados
en disposiciones legales a fin de guiar a los tribunales en el momento de considerar los
casos de reubicacion familiar internacional. Los factores utilizados y el peso dado a cada
uno de ellos reflejan los valores de los responsables de modo que un listado similar de
factores aplicados por dos jueces diferentes puede tener como consecuencia distintos
resultados para el mismo caso'?®. En muchos paises, los mismos principios y factores se
aplican no soélo a la reubicacién sino a todo tipo de controversias relativas a las

responsabilidades parentales y cuidado de los nifios'?’.

(i) Elinterés superior del nifio como el criterio rector

55. Muchos Estados han adoptado al interés superior del nifio como el criterio rector!?®,
Por ejemplo, la Corte Suprema de Canada estableci6 en su caso testigo Gordon v.
Goertz*?® que una vez que se ha demostrado que la reubicacién equivale a un cambio
sustancial en las circunstancias que afectan al nifo,

“el juez que entiende la solicitud debe embarcarse en una averiguacion nueva del
interés superior del nifio, teniendo en cuenta todas las circunstancias relevantes con
relacién a las necesidades del nifio y a la capacidad de los respectivos progenitores
para satisfacerlas. El centro de la averiguacion no son los intereses y derechos de
los progenitores. Cada caso gira en torno de sus circunstancias Unicas y la Unica
cuestién es el interés superior del nifio en las circunstancias particulares del caso.
[...] La pregunta fundamental en cada caso es esta: équé es en el interés superior
del nifio en todas las circunstancias, antiguas como nuevas?” [Versién original: “the
judge on the application must embark on a fresh inquiry into the best interests of
the child, having regard to all the relevant circumstances relating to the child’s
needs and the ability of the respective parents to satisfy them. The focus of the
inquiry is not the interests and rights of the parents. Each case turns on its own
unique circumstances and the only issue is the best interest of the child in the
particular circumstances of the case. [...] The ultimate question in every case is
this: what is in the best interests of the child in all the circumstances, old as well as
new?” ]

56. La Corte Suprema de Francia (Cour de Cassation) subrayd, asimismo, que el
bienestar del nifio es de suma importancia al determinar la residencia del nifio, de

126 T, Glennon (op. cit. nota 58) sintetiza la problemética de la siguiente manera: “Crucial a los analisis de los
tribunales de estos numerosos factores relativos al interés superior de los nifios, sin embargo, aparece una
determinacion de politica legislativa o judicial subyacente que favorece ya sea el mantenimiento de la relacidon
del nifio con el progenitor que no ejerce la custodia o la opinidon de que la familia de custodia del nifio tiene
prioridad sobre la relacién del nifio con el progenitor que no ejerce la custodia” [Version original: “Crucial to
courts’ analyses of these many factors relating to children’s best interests, however, appears an underlying
legislative or judicial policy determination favoring either the maintenance of the child’s relationship with the
non-custodial parent or the view that the child’s custodial family takes precedence over the child’s relationship
with the non-custodial parent”], pag. 61.

27 por ejemplo Alemania, Argentina, Australia, Corea, Francia, Nueva Zelandia y Suiza.

128 yéase Sudafrica, Articulo 9 de la Ley de los Nifios de 2008 [Children’s Act], y Jackson v. Jackson 2002 2 SA
303 (SCA); Suiza, Art. 133(2) del Cddigo Civil y decisién 5A_375/2008 de la Corte Suprema (Bundesgericht)
(11.08.2008); Secciones 60CA y 65AA de la Ley de Derecho de Familia de Australia de 1975 [Australia Family
Law Act], y la decisién del Tribunal Superior MRR v. GR [2010] HCA 4, parr. 7; T. Glennon (op. cit. nota 58)
observa que en los Estados Unidos de América los enfoques variados del estado tienen en comun un énfasis en
el interés superior del nifio, véase, por ejemplo, Tropea v. Tropea, 665 N.E.2d 145 (Nueva York 1996), p. 57;
véase asimismo la Declaracion de Washington (supra parr. 17), parr. 3, que establece que “el interés superior
del nifio deberia ser la consideracidon suprema en todas las solicitudes relativas a la reubicaciéon familiar
internacional” [Versidn original: "the best interests of the child should be the paramount consideration in all
applications concerning international family relocation”], y posteriormente enumera varios factores, incluidos
las opiniones del nifo y el contacto regular directo con ambos progenitores, en tanto las razones para pretender
el traslado u oponerse a este sélo son enumeradas como un factor a ser considerado “cuando sea de relevancia
para la determinacidn del resultado” [Versidn original: “where relevant to the determination of the outcome” ].
2% Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27.
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conformidad con el Articulo 3(1) del UNCRC y el Articulo 372-2 del Cddigo Civil
Francés.!*°

57. Congruente con este enfoque, los derechos e intereses de los progenitores no son
la preocupacién principal del tribunal**. Sin embargo, este no siempre es el caso. Por
ejemplo, en los Estados Unidos de América, el estado de Washington ha cambiado el
analisis judicial del interés superior del nifio a un enfoque compartido de los intereses del
niflo y de los progenitores'®*’. Algunos Estados toman en cuenta indirectamente los
derechos e intereses de los progenitores, concluyendo que el interés superior del nifio
estd conectado con los intereses del cuidador primario'*3. Este es el caso en Sudéfrica
por ejemplo, donde el Tribunal Supremo de Apelaciones sostuvo en Jackson v. Jackson
que

“un Tribunal no negara con liviandad la licencia para que los ninos sean llevados
fuera del pais si se demuestra que la decisién de los progenitores que ejercen la
custodia es de buena fe y razonable. Pero esto no es en funcion de los llamados
derechos del progenitor que ejerce la custodia; es porque, en la mayoria de los
casos, incluso si se afectara el derecho de visita del otro progenitor de manera
sustancial, no seria en el interés superior del nino que el progenitor que ejerce la
custodia sea frustrado en su intento de emigrar en pos de una decisién tomada
razonable y genuinamente”*3* [Versidn original: “a Court will not lightly refuse leave
for the children to be taken out of the country if the decision of the custodian
parents is shown to be bona fide and reasonable. But this is not because of the so-
called rights of the custodian parent; it is because, in most cases, even if the access
by the non-custodian parent would be materially affected, it would not be in the
interest of the children that the custodian parent be thwarted in his or her endeavor
to emigrate in pursuance of a decision reasonably and genuinely taken”].

58. En Alemania, cuando se trata la reubicacion del nifio como un procedimiento de
modificacion de las responsabilidades parentales, el Tribunal Federal de Justicia
[Bundesgerichtshof] observé que, ademas de los aspectos del bienestar del nino, deben
ser considerados los derechos parentales de los progenitores, que estan protegidos
constitucionalmente®>, El Tribunal Federal declaré que la constitucionalmente protegida
libertad general de movimiento del progenitor que se reubica'®® estd sélo involucrada
indirectamente, marcando asi un cambio respecto de las decisiones de los tribunales
inferiores, que tendieron a ponderar el derecho parental del progenitor que no se reubica
frente al derecho de libre movimiento del progenitor que se reubica. Respetando el
derecho de libre movimiento del progenitor, los tribunales generalmente fundan su
decision en el supuesto de que el progenitor en efecto abandonara el pais y por lo tanto
considerara si el bienestar del nifio se encuentra mejor protegido si el nifio abandona el

130 Cour de Cassation, Chambre civile 1, 13 de marzo de 2007, 06-17.869, publié au bulletin.

131 yéase, asimismo, por ejemplo, la decisién de la Corte Suprema de Suiza (Bundesgericht) 5A_375/2008
(11.08.2008) que establece que el interés superior del nifio es un factor decisivo y los intereses de los
progenitores por lo tanto tienen que pasar a segundo plano; véase, asimismo, la decisiéon de la Corte Suprema
de Canada Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27, donde se observa que “[e]l enfoque de la averiguacion no son
los intereses y derechos de los progenitores” [Versidon original: “[t]he focus of the inquiry is not the interests
and rights of the parents” ] y que la averiguacién no comienza con una presuncion legal a favor del progenitor
que ejerce la custodia, aunque “las opiniones del progenitor que ejerce la custodia tienen derecho a un gran
respeto” [Version original: “the custodial parent’s view are entitled to great respect” ], y observando asimismo
que la razén del traslado del progenitor que ejerce la custodia sélo debe ser considerada un factor “cuando sea
relevante para la capacidad de ese progenitor de satisfacer la necesidades del nifio” [Version original: “where it
is relevant to that parent’s ability to meet the needs of the child"].

132 C4digo de Washington [Washington Re. Code] § 26.09.520 (2008) y T. Glennon (op. cit. nota 58), pag. 61.
133 por ejemplo en el estado de Nueva Jersey en EE.UU., MacKinnon v. MacKinnon, 191 N.J. 240, 922 A.2d
1252; Nueva Zelandia, RMB c. ARZB FR Dunedin FAM-2010-017-000023, 2 de noviembre de 2010, donde se le
“asignd un peso significativo” a la depresion de la madre en tanto era el cuidador primario del nifio, y el
Tribunal sostuvo que “el interés superior del nifio estd inextricablemente vinculado a que su madre se
encuentre psicoldgicamente bien, y eso soélo ocurrira si se le permite reubicarse”.

134 Jackson v. Jackson 2002 2 SA 303 (SCA).

135 Art. 6(2) de la Constitucion de Alemania.

136 Art. 2(1) de la Constitucién de Alemania.
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pais con el progenitor que se reubica o si el nifio permanece en Alemania para vivir con
el otro progenitor*®”.

(ii) Factores pertinentes

59. Aparte del interés superior del nifio, que suele ser el criterio rector general, hay
muchos otros factores que los tribunales estan utilizando en los casos de reubicacion
familiar internacional. Los factores identificados en la Declaracion de Washington
proporcionan una buena sintesis de algunos de los elementos principales considerados
por las disposiciones legales nacionales o por la jurisprudencia al tratar casos de
reubicacién familiar internacional. Estos factores se enumeran a continuacién junto con
las referencias a los casos en los que se han aplicado!®:

i) El derecho del nino separado de uno de los progenitores de mantener una relacién
personal y contacto directo con ambos progenitores en forma periddica y de modo
consistente con el desarrollo del nifio, a menos que el contacto sea contrario al

interés superior del nifio**°.

i) Las opiniones del nifio, considerando la edad y la madurez del nifio**°.

iii) Las propuestas de las partes sobre los arreglos practicos para la reubicacién,

incluidos el empleo, la vivienda y la instruccién escolar®!.

iv) En los casos en los que sea pertinente para la determinacion del resultado, los
motivos para solicitar u oponerse a la reubicacién®*2.

v) Los antecedentes de abuso o violencia familiar, tanto fisicos como psicoldgicos'*.

vi) Los antecedentes de la familia, en especial la continuidad y la calidad del cuidado
pasado y actual y de los arreglos sobre el contacto!**,

137 Decisién de la Bundesgerichtshof, XII ZB 81/09, 28.04.2010.

138 Otra lista que ha sido desarrollada recientemente en los Estados Unidos de América en aras de armonizar la
variedad de enfoques aplicados en los Estados es la lista que contiene la Ley Modelo del Colegio de Abogados
de los EE. UU. (American Bar Association), que incluye los siguientes: 1) la calidad de la relacidn y la frecuencia
del contacto entre el nifio y cada uno de los progenitores; 2) la posibilidad de mejorar o disminuir la calidad de
vida del nifio, incluido el impacto sobre el desarrollo educativo, fisico y emocional del nifio; 3) las opiniones del
nifio, considerando la edad y la madurez del nifio; 4) los lazos del nifio con la comunidad actual y la comunidad
propuesta, asi como con los miembros de la familia amplia; 5) los motivos de los progenitores para solicitar u
oponerse a la reubicacion y si alguno de ellos estd actuando de mala fe; 6) los antecedentes o amenazas de
violencia doméstica, abuso o abandono infantil; 7) la disposicién y capacidad de cada uno de los progenitores
para respetar y valorar el vinculo entre el nifio y el otro progenitor, y para permitir una relacién continua entre
el nifio y el otro progenitor; salvo que el tribunal concluya que el otro progenitor ha cometido una agresion
sexual o violencia doméstica contra el progenitor o el nifo, y que una relaciéon continua con el otro progenitor
pondria en peligro la salud o la seguridad del progenitor o del nifio; 8) la medida en que uno o ambos
progenitores han invocado un acuerdo previo o una orden judicial respecto de la reubicacidn; 9) la medida en
que las propuestas de las partes acerca del contacto después de la reubicacion sean factibles, considerando
especialmente el costo que representara para la familia y la carga que implicard para el nifio; y 10) otros
factores pertinentes que afecten el interés superior del nifo.

139 Canada, Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27; Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act
1975], articulo 60CC(2); Nueva Zelandia, K v. L HC Auckland CIV-2009-404-4457 17.08.2010.

140 yéase, asimismo, para Canada, Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27; France, Cour de Cassation, Chambre
civile 1, decision del 18.05.2005, 02-20.613, publié au bulletin; Alemania, Bundesgerichtshof, BGH XII ZB
81/09 28.4.2010; Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act 1975], articulo 60CC(3);
Argentina, Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil, Sala K, C., E.F. y otro c. M., P.L., 30.03.2010.

141 Sudéfrica, Ford v. Ford [2005] ZASCA 123.

142 Inglaterra y Gales, Payne v. Payne [2001] 1 Fam. 473; Canadd, Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27;
Nueva York, Tropea v. Tropea 87 NY 2d 727.

143 yéase, asimismo, por ejemplo, Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act 197], articulo
60CC(2) vy (3); Nueva Zelanda, Ley de Cuidado del Nifio de 2004 [Care of Children Act 2004] articulo 5(e); en
los Estados Unidos de América, Cédigo de Alabama § 30-3-169.3(a)(16) (2009) y el Cdodigo de Washington, §
26.09.520(4) (2009); Inglaterra y Gales, Ley de los Nifios de 1989 [Children Act 1989] articulo 1(3)(e);
Sudafrica, Ley de los Nifios de 2008 [Children’s Act 2008] articulo 7(l) y (m); véase también acerca de la
reubicacion y la violencia doméstica, T. Glennon (op. cit. nota 58), pag. 70 y J.M. Bowermaster, “Relocation
Custody Disputes Involving Domestic Violence” [Controversias de custodia que involucran la violencia
domeéstical, Kansas Law Review, Vol. 46, 1997-1998, pags. 433-463.

144 yvéase Alemania, Bundesgerichtshof, BGH XII ZB 81/09 28.4.2010; Suiza, Bundesgericht 5A_375/2008
11.08.2008; Canada, Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27; Nueva Zelandia, Ley de Cuidado del Nifio de 2004
[Care of Children Act 2004] articulos 5(b) y (c).
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vii) Las determinaciones preexistentes sobre la custodia y los derechos de visita.

viii) El impacto del otorgamiento o la denegacidén sobre el nifio, en el contexto de su
familia amplia, su educacién y su vida social, asi como sobre las partes'*°.

ix) La indole de la relacion entre los progenitores y el compromiso del solicitante para
respaldar y facilitar la relacion entre el nifio y el otro progenitor después de la
reubicacion'*®.

x) Si las propuestas de las partes para el contacto después de la reubicacién son
realistas, considerando en particular el costo para la familia y la carga sobre el
nifio*”.

xi) La ejecutoriedad de las disposiciones acerca del contacto ordenadas como una
condicién para la reubicacién en el Estado de destino*.

xii) La movilidad de los miembros de la familia.
xiii) Las otras circunstancias que el Juez considere pertinentes.

60. Otros ejemplos de factores empleados por los tribunales incluyen: La disposicién y
capacidad de los progenitores para criar y cuidar al nifio!*°; el impacto causado al nifio
(en el sentido de su calidad de vida y del impacto sobre su desarrollo educativo, fisico y
emocional)*®’; los principios de continuidad y estabilidad en la vida del nifio'®!; el hecho
de que el Estado en el que el progenitor desea reubicarse sea o no un Estado contratante
del Convenio de 1980%?; la nacionalidad del nifio y su conocimiento del idioma vy la
cultura del nuevo pais'®3; y la relacién con el género del papel de la persona a cargo del

niflo después de la separacion®®.

61. La lista de los factores presentados en esta seccion no es de ninglin modo taxativa,
y se deberia realizar una investigacion mas amplia a fin de proporcionar un panorama
preciso y de evaluar los factores que se utilizan con mas frecuencia o a los que se les
otorga mas relevancia.

(iii) Prioridad entre factores

62. Como se mencionara supra, el resultado de la solicitud de reubicacién puede
depender de la importancia que se dé a uno o mas factores. Por ejemplo, la Declaracion
de Washington tiene el enfoque de que los factores estan listados “sin orden de
prioridad” [Version original: “in no order of priority”.] y de que “la importancia otorgada
a cada factor variarad de caso a caso” [Versidn original: “the weight to be given to any
one factor will vary from case to case”], y asi, deja la delicada tarea de ponderar los
factores para determinar el interés superior del nifio completamente al ejercicio de la
discrecion judicial’®®. En un estado de los Estados Unidos de América, Nueva York, el
Tribunal de Apelaciones asumié un enfoque similar en el caso testigo Tropea v. Tropea’®®,

que sento precedentes, donde afirmd que “en todos los casos, los tribunales deben tener

145 yéase Canadd, Gordon v. Goertz [1996] 2 S.C.R. 27; Australia, Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family
Law Act 1975], articulo 60CC(3).

146 yvéase, asimismo, Francia, Cour de Cassation, Chambre civile 1, decisién del 16.04.2008 (07-13.232, inédit)
y decision del 27.03.2008 (07-14.301); Suiza, Bundesgericht 5A_375/2008 11.08.2008; Australia, Ley de
Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act 1975], articulo 60CC (3).

147 \yéase Sudafrica, Ley de los Nifios de 2008 [Children’s Act 2008], articulo 7(e).

148 Estado de Nueva Jersey, EE. UU, MacKinnon v. MacKinnon, 191 N.J. 240, 922 A.2d 1252.

149 Alemania, Bundesgerichtshof, BGH XII ZB 81/09 28.4.2010; Suiza, Bundesgericht 5A_375/2008
11.08.2008.

150 Francia, Cour de Cassation, Chambre civile 1, decisién del 16.04.2008 (07-13.232, inédit).

151 Alemania, Bundesgerichtshof, BGH XII ZB 81/09 28.4.2010; Suiza, Bundesgericht 5A_375/2008
11.08.2008; Canada, Québec Province, K.J. c. N.P., 2006 QCCA 1054.

152 Nueva Jersey, MacKinnon v. MacKinnon, 191 N.J. 240, 922 A.2d 1252.

153 Alemania, OLG Zweibriicken 5 UF 47/07 13.07.2004.

154 Sudéfrica, B v. M 2006 3 All SA 109 (W) parr. 162, donde se sefiald que las principales personas a cargo
suelen ser las madres, y un enfoque restrictivo de la reubicacion tendria, por ende, un impacto mas significativo
sobre las mujeres que sobre los hombres.

155 yvéase la Declaracién de Washington, punto 4.

156 Tribunal de Apelaciones de Nueva York, Tropea v. Tropea 87 NY 2d 727.
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la libertad de considerar y ponderar todos los factores que puedan ser pertinentes para la
determinacion” [Versién original: “in all cases, the courts should be free to consider and
give appropriate weight to all of the factors that may be relevant to the
determination”.]*>.

63. Sin embargo, en algunos Estados, el equilibrio entre factores no siempre queda
librado a la total discrecionalidad del Juez, como lo ilustran los siguientes ejemplos de
Australia, Nueva Zelandia, Suiza y Reino Unido (Inglaterra y Gales).

64. La Ley de Derecho de Familia de 1975 [Family Law Act 1975] de Australia,
modificada por la Ley de Reforma de la Ley de Derecho de Familia (Responsabilidad
Parental Compartida) de 2006 [Family Law Amendment (Shared Parental Responsibility)
Act 2006], marca una diferencia entre las cuestiones “primarias” y las cuestiones
“adicionales” que deben considerar los tribunales al determinar qué constituye el interés
superior del nifio!®®. Las cuestiones primarias son a) el beneficio de mantener una
relacion significativa con ambos progenitores para el nifio y b) la necesidad de proteger
al nifio del dafo fisico o psicoldgico por ser sujeto o expuesto al abuso, al abandono o a
la violencia familiar. No obstante, en la Unica decisién que ha tomado el Tribunal Superior
hasta la fecha respecto de la nueva legislacién, se destacd la importancia de considerar,
asimismo, la practicidad razonable de la situacién de los padres al tomar una decision
sobre una orden para que los progenitores pasen el mismo tiempo compartido con el
nifio (o un tiempo considerable y significativo)®°.

65. En Nueva Zelandia, si bien la Corte Suprema afirmd que ninguno de los principios
establecidos en la Ley de Cuidado del Nifio de 2004 (Care of Children Act 2004) tiene una
importancia presunta'®®, también sefialé que “si, al analizar los hechos particulares del
caso de reubicacién, se concluye que los arreglos presentes respecto de los nifios estan
establecidos y funcionan bien, es evidente que este factor sera de importancia al realizar
la evaluaciéon” [Version original: “if, on examination of the particular facts of a relocation
case, it is found that the present arrangements for the children are settled and working
well, that factor will obviously carry weight in the evaluative exercise”.]'** . Un
doctrinario ha comentado que los principios establecidos en el articulo 5 de la Ley de

157 E| Tribunal establecié que “Estos factores incluyen, de manera no taxativa, siguientes: los motivos de cada
uno de los progenitores para solicitar o impugnar la reubicacién, la calidad de las relaciones entre el nifio y el
progenitor que ejerce la custodia y el que no la ejerce, el impacto de la reubicacidon sobre la cantidad y la
calidad del contacto futuro del nifio con el progenitor que no ejerce la custodia, la medida en que la vida del
nifio y del progenitor que ejerce la custodia puede mejorar en términos econdmicos, emocionales y educativos
con motivo de la reubicacién, y la viabilidad de preservar la relacion entre el progenitor que no ejerce la
custodia y el nifio a través de los arreglos adecuados para las visitas. A fin de cuentas, es el Juez quien debe
determinar, sobre la base de las pruebas presentadas, si se ha establecido por preponderancia de las pruebas
que la reubicacion propuesta favoreceria el interés superior del nifio” [Versidn original: “These factors include,
but are certainly not limited to each parent’s reasons for seeking or opposing the move, the quality of the
relationships between the child and the custodial and noncustodial parents, the impact of the move on the
quantity and quality of the child’s future contact with the noncustodial parent, the degree to which the custodial
parent’s and child’s life may be enhanced economically, emotionally and educationally by the move, and the
feasibility of preserving the relationship between the noncustodial parent and child through suitable visitation
arrangements. In the end, it is for the court to determine, based on all of the proof, whether it has been
established by a preponderance of the evidence that a proposed relocation would serve the child’s best
interests”.], ibid. Véase, asimismo, para Alemania la decision de la Bundesgerichtshof, XII ZB 81/09,
28.04.2010, donde la Corte sostuvo que el art. 1626 (3) del Cddigo Civil de Alemania (Birgerliches
Gesetzbuch), que enfatiza la importancia del contacto con ambos progenitores, es solo una aclaraciéon de la
importancia de un aspecto que debe considerarse respecto del bienestar del nifio y no da prioridad a este
aspecto sobre otros aspectos de importancia similar.

158 Articulo 60CC; los principios generales que se aplican a la asignacidn de responsabilidades parentales
después del divorcio / la separacion son los que se utilizan en los casos de reubicacion.

159 Tribunal Superior de Australia, MRR v. GR [2010] HCA 4, donde no se considerd razonablemente practico
imponer a los progenitores el mismo tiempo compartido (y por ende se denegd la solicitud de la madre para la
reubicacion), a la luz de las circunstancias (la madre vivia en una casa rodante y no habia otra vivienda
accesible disponible, y habia prospectos de empleo limitados; en comparacion con oportunidades de empleo a
tiempo completo con un horario de trabajo flexible en el caso de que se reubicara; depresion causada por vivir
aislado sin respaldo familiar y en tales circunstancias).

160 Nueva Zelandia, Ley de Cuidado del Nifio de 2004 [Care of Children Act 2004] articulo 5 (principios relativos
al bienestar y al interés superior del nifio).

161 Decisién de la Corte Suprema de Nueva Zelandia Kacem v. Bashir [2010] NZSC 112, parr. 24.
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Cuidado del Nifio, tal como se los aplica a los casos de reubicaciéon conforme a este
reciente caso en el que entendié la Corte Suprema, estan llevando a un enfoque mas
restrictivo de la reubicacién?®?,

66. En Inglaterra y Gales, los tribunales aplican el principio de la importancia del
bienestar del nifio conforme al articulo 1(1) de la Ley de los Nifios de 1989 (Children Act
1989). Asimismo, al considerar qué orden pronunciar en aras del interés superior del
nifio, los tribunales tienen la obligacidon juridica de considerar la “lista de verificacién del
bienestar”, que enumera los factores que el tribunal deberd considerar®®. Si bien no
existe una presuncién o un factor determinante que deba aplicarse, el Tribunal de
Apelaciones establecié una “disciplina” que los tribunales deben seguir al considerar las
solicitudes de reubicacion!®*. En primer lugar, los tribunales deben preguntarse si la
solicitud de la principal persona a cargo del nifio (en este caso, la madre) es genuina (y
no esta motivada por el deseo de excluir al otro progenitor de la vida del nifio) y realista.
Si estas pruebas se superan, la impugnacion del otro progenitor debe evaluarse con
cautela ({Esta motivada por una consideracion genuina de la vida del nino? ¢Cual seria el
grado del perjuicio para el nifio y su futura relacién en caso de reubicacion? ¢En qué
medida seria compensado este dafio por la ampliacion de las relaciones del nifio con la
tierra patria y la familia materna?) Luego, el tribunal debe evaluar también el impacto
gue tendria la denegacion de la solicitud de reubicacion sobre la principal persona a cargo
del nifio. Por ultimo, el resultado de la segunda y la tercera evaluacion debe considerarse
a la luz de una revisién prevaleciente del bienestar del nifio como la consideracion
fundamental, dirigida por la lista de verificacion juridica en la medida en que
corresponda. El Tribunal de Apelaciones observd que al sugerir esta disciplina no deseaba
gue se interpretara que habia disminuido la importancia que habia otorgado en forma
consistente al bienestar emocional y psicoldgico de la principal persona a cargo del nifo.
Por ende, debe darse un gran valor a este factor al evaluar el bienestar del nifio como la
consideracion fundamental. Sin embargo, la decision mas reciente del Tribunal de
Apelaciones'®®, sefialé que la linea de pensamiento de Payne v. Payne “se basaba en la
premisa de que quien solicita el permiso para la reubicacién es la principal persona a
cargo del nino” [Version original: “was posited on the premise that the applicant for
permission to relocation was the primary carer”.], y que " en el caso de que cada
progenitor estuviera proporcionando una medida mas o menos equivalente de cuidado, y
de que uno de ellos pretendiera reubicarse en el exterior, el Juez deberia, en cambio,
ejercer su discrecion para otorgar o denegar la solicitud aplicando la lista de verificacion
legal del articulo 1(3) de la Ley de los Nifios de 1989 (Children Act 1989)” [Versién
original: “where each parent was providing a more or less equal proportion of care and
one sought to relocate externally, the judge should rather exercise his discretion to grant
or refuse the application by applying the statutory checklist in Section 1(3) of the
Children Act 1989".].

67. En Suiza, donde los principios generales aplicados a la asignacion de
responsabilidades parentales después del divorcio se aplican a los casos de reubicacion,
la Corte Suprema [Bundesgericht] sostuvo que las necesidades del nifio deben
considerarse conforme a su edad, sus afinidades y su derecho al cuidado parental y a la
educacién®’, En este sentido, los factores determinantes son los siguientes: la relacién

162 M, Henaghan (op. cit. nota 58), pags. 239-241 y P. Boshier, “Judicial Approach to Relocation in New

Zealand" [El enfoque judicial de la reubicacion en Nueva Zelanda], E/ Boletin de los Jueces, Edicién Especial N°
1, 2010 (op. cit. nota 3), pag. 47.

163 | os factores son los siguientes: a) los deseos y los sentimientos del nifio en cuestion que se puedan
determinar (considerados a la luz de su edad y comprensién), b) sus necesidades fisicas, emocionales y
educativas, c) el posible efecto de los cambios de las circunstancias sobre el nifio, d) la edad, el género, los
antecedentes y las caracteristicas del nifio que el tribunal considere pertinentes, e) los dafos que haya sufrido o
que corra el riesgo de sufrir, f) la capacidad de cada uno de los progenitores y de las otras personas que el
tribunal considere relevantes para responder a las necesidades del nifio, y g) la gama de facultades del tribunal
conforme a la presente Ley en el proceso en cuestion.

164 payne v. Payne [2001] 1 Fam. 473.

165 MK v. CK [2011] EWCA Civ 793.

168 fhid.

187 Decisién de la Bundesgericht 5A_375/2008 (11.08.2008).



26

personal entre el nifio y el progenitor; la capacidad educativa del progenitor; y la
disposicién y posibilidad del progenitor de cuidar al nifio en persona tanto como sea
posible. Otro factor considerado es la necesidad del nifio de tener un entorno y
circunstancias estables, lo que es necesario para un desarrollo armonioso (fisico, mental
y emocional). Este ultimo factor tiene mas importancia en situaciones en las que ambos
progenitores parecen tener similares capacidades educativas y posibilidades de cuidar al
nifio.

VI. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y REGIONALES EXISTENTES
INHERENTES A LA REUBICACION FAMILIAR INTERNACIONAL

68. Varios instrumentos regionales e internacionales existentes en materia de
cuestiones de proteccion internacional del nifio y de sustraccion internacional de
menores son pertinentes a la cuestion de reubicaciéon familiar internacional*¢®,

69. El Convenio de 1996 proporciona cierta asistencia en relaciéon con los casos de
reubicacién. En primer lugar, establece normas de legislacion aplicable y competencia
ordinaria comunes a fin de evitar los conflictos entre distintos sistemas juridicos en este
aspecto. Estas normas otorgan la responsabilidad principal a las autoridades del pais de
la residencia habitual del nifio (art. 5) y la ley aplicable conforme al Convenio de 1996 es,
como principio general, la ley de ese Estado. La competencia sigue a la residencia
habitual del nifio, lo que significa que si la residencia habitual del nifio cambia a otro
Estado contratante, las autoridades de ese Estado seran competentes. Se hace una
excepcion en casos de traslado o retencion ilicitos®®. Sin embargo, esto no significa que
una orden dictada por el Juez que otorgé la reubicacién perderia efecto tras el cambio de
residencia habitual del nifio. EI Convenio de 1996 establece que las medidas adoptadas
en un Estado contratante deben reconocerse (por imperio de la Ley) y ejecutarse en
todos los otros Estados contratantes!’®. Las medidas, incluidas las disposiciones sobre
reubicacién, se mantendran en vigor incluso si cambia la residencia habitual, y seguiran
siendo ejecutables!’! hasta que las modifique, reemplace o derogue una autoridad de la
nueva residencia habitual del nifio!’2. Por ende, a menos que el progenitor que realice la
reubicacion presente una nueva solicitud al tribunal, las condiciones originales de
reubicacién se mantendran en vigencial’®. Las medidas adoptadas en un Estado
contratante y declaradas ejecutables en otro Estado contratante deben
ejecutarse como si las hubieran tomado las autoridades de ese mismo Estado'”.

70. En el contexto de una solicitud de reubicacién, esto significa que conforme al
Convenio de 1996 una orden de reubicacidon pronunciada en un Estado contratante debe
tratarse como si hubiera sido pronunciada en el Estado contratante en el que se planea la
reubicacion!’>. Ademas, el articulo 24 permite el reconocimiento anticipado de la orden
de reubicacién, lo que puede ser util antes de que se realice la reubicacion a fin de
garantizar que la orden de reubicacién y sus condiciones se respeten en el Estado de

168 para obtener un andlisis mas detallado de la importancia de los Convenios de La Haya de 1980 y 1996 para
la reubicacion familiar internacional, véase W. Duncan "Relocation and the 1980 and 1996 Hague Conventions”
[La reubicacion y los Convenios de La Haya de 1980 y 1996], E/ Boletin de los Jueces, Edicion Especial N°. 1,
2010 (op. cit. nota 3), pags. 76-77; véase también "Consultations on the desirability and feasibility of a
protocol to the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction - A
preliminary report” [Deliberaciones sobre la conveniencia y factibilidad de un protocolo al Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores — un informe
preliminar”, confeccionado por la Oficina Permanente, Doc. prel. N° 7 de mayo de 2011 a la atencion de la
Comisién Especial de junio de 2011 (Parte I), pags. 26-27.

189 Arts. 5y 7; en este sentido, el Art. 7 emplea la misma terminologia que el Convenio de 1980.

170 Art, 23, parr. 1.

71 Art. 26.

172 Art. 14; W. Duncan (op. cit. nota 168), pag. 77.

173 1bid.

174 Art. 28.

175 W, Duncan (op. cit. nota 168), pag. 77.
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destino'’®. El articulo 8, que establece un mecanismo para una posible transferencia de
competencia, también puede resultar Gtil en algunas situaciones”’.

71. El Convenio de 1996 también establece mecanismos de cooperacion adicionales
acerca del “ejercicio efectivo de los derechos de visita”. El articulo 35, parrafo 1, le
permite a las autoridades competentes del Estado contratante solicitar a las autoridades
del otro Estado contratante que proporcionen asistencia en la implementacién de las
medidas de proteccion, en particular para garantizar el “ejercicio efectivo de los derechos
de visita” y “el derecho a mantener contactos directos regulares”. El parrafo 2 establece
la posibilidad de que las autoridades del Estado del que el nifio no es un residente
habitual recaben informacion y lleguen a una conclusion sobre la idoneidad del progenitor
que vive en ese Estado para ejercer los derechos de visita, en el caso de que este
progenitor lo solicite. La autoridad del Estado de reubicacion debera entonces admitir y
considerar tal informacién, pruebas y conclusion del otro Estado antes de tomar una
decision.

72. La Guia de Buenas Practicas sobre Contacto Transfronterizo de 2008 contiene una
explicacion mas detallada sobre el funcionamiento del Convenio de 1996 en el contexto
de la reubicacién?’®. La versién preliminar del Manual Practico sobre el funcionamiento
del Convenio de 1996 también ofrece asistencia adicional para la explicacién de la
aplicacién practica de las disposiciones del Convenio de 1996%7°,

73. Dentro de la Unién Europea, los Estados miembro (excepto Dinamarca) aplican el
Reglamento del Consejo (CE) N° 2201/2003 del 27 de noviembre de 2003 sobre la
competencia y el reconocimiento y la ejecucion de sentencias en cuestiones
matrimoniales y cuestiones de responsabilidad parental, derogando el Reglamento (CE)
N° 1347/2000 (en adelante, “el Reglamento de Bruselas IIa”). El Reglamento de
Bruselas Ila establece normas ordinarias de competencia y el consiguiente
reconocimiento y ejecucion de las sentencias, y en muchos aspectos es similar al
Convenio de 1996. Sin embargo, también utiliza algunos enfoques noveles que son
pertinentes para las cuestiones de reubicacion. El Reglamento de Bruselas IIa no sélo se
aplica a las érdenes judiciales, sino también a los contratos. Preserva la competencia del
tribunal original para modificar las 6rdenes de visita durante los tres meses posteriores al
traslado licito a otra jurisdiccién y a la adquisicion de una residencia habitual alli.
También dispone la ejecucion de los derechos de visita otorgados en una sentencia
exigible, sin necesidad de una declaracion de ejecutabilidad y sin posibilidad de impugnar

su reconocimiento si la sentencia ha sido certificada en el Estado miembro de origen*®.

74. El Convenio de 1980 contempla en su articulo 21 las solicitudes para la
organizacion o garantia del ejercicio efectivo de los derechos de visita. No obstante, el
articulo 21 no contempla directamente el reconocimiento o la ejecucion de las érdenes de
visita o contacto extranjeras. Esta falencia del articulo 21 se ha reconocido y comentado
en sesiones anteriores de la Comisién Especial®®'.

176 yéase el “Proyecto revisado del Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de la Haya de 19 de
octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion
en Materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios”, redactado por la Oficina
Permanente, Doc. Prel N° 4 de mayo de 2011 a la atencidén de la Comision Especial de junio de 2011 (Parte I),
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y
“Sustraccién de Nifios”, parrs. 10.7-10.11.

177 Ibid., Capitulo 33, pags. 33-40.

178 Op. cit. (nota 15). Véase en particular la seccién 8.5.

179 Op. cit. (nota 176).

80 para obtener un andlisis mas detallado de la importancia del Reglamento de Bruselas Ila para la reubicacion
familiar internacional, véase N. Lowe, “The Impact of the Revised Brussels II Regulation on Cross-Border
Relocation” [El impacto del Reglamento de Bruselas Ila Revisado sobre la Reubicacion Transfronteriza], E/
Boletin de los Jueces, Edicion Especial N° 1, 2010 (op. cit. nota 3), pags. 69-73.

181 yyéanse “Informe y conclusiones de la Comisién Especial sobre el Convenio de La Haya de 25 de Octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (27 de septiembre — 1 de octubre de
2002)" parr. 2; Conclusiones y recomendaciones de la Comisidon Especial de 2006 (op. cit. nota 14), parrs.
1.7.1-1.7.3; véanse, asimismo, “Conclusiones y Recomendaciones de la Sexta reunién de la Comisién especial
para revisar el funcionamiento practico del Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
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75. El Convenio de 1980 también es pertinente para la reubicaciéon familiar
internacional, dado que proporciona un recurso primario a nivel internacional para
abordar el caso de traslado ilicito de un nifio de su residencia habitual, y ese recurso es
la orden de restitucion del nifio. La aplicabilidad del Convenio de 1980 dependera de la
definicién aceptada de los “derechos de custodia” en cada Estado contratante: cuanto
mas limitada sea la definicion, mas limitado sera el rango de casos de reubicacién o
reubicacidn ilicita que pueda cubrir el Convenio de 1980182,

76. La Convencion Interamericana de 1989 sobre Restitucion Internacional de
Menores!® tiene el mismo objetivo que el Convenio de 1980, a saber, garantizar la
pronta restitucion de los nifios al Estado de su residencia habitual, asi como garantizar la
ejecucion de los derechos de visita y custodia de las partes. Por ello, su pertinencia para
la cuestién de la reubicacion familiar internacional es similar a la del Convenio de 1980.

77. Por ultimo, el Consejo de Europa ha establecido un Comité de Expertos en
Derecho de Familia, a quien se le encomend6 la tarea de redactar uno o mas
instrumentos juridicos acerca de los derechos y el estado juridico de los nifios y la
responsabilidad parental (en adelante, la “CJ-FA"). Es su quinta y ultima sesién, en mayo
de 2011, la CJ-FA aprobd el texto final del proyecto de Recomendacion sobre los
Derechos y el Estado Juridico de los Nifios y la Responsabilidad Parental'®*. El principio
31 del proyecto de Recomendacion trata la cuestiéon de la “Residencia y reubicacién” y
establece lo siguiente:

"1. En los casos en los que los titulares de las responsabilidades parentales vivan

por separado, deben acordar con quién vivira el nino.

2. Si uno de los titulares de las responsabilidades parentales desea cambiar la
residencia del nifio, debe procurar obtener el acuerdo del otro titular de las
responsabilidades parentales por anticipado; y se alienta a los Estados a
proporcionar mecanismos adecuados para facilitar los acuerdos, como la
mediacién.

3 En el caso de que los titulares de las responsabilidades parentales no lleguen a
un acuerdo, no debera cambiarse el lugar de residencia del nifio sin la decision
de la autoridad competente, salvo en casos de reubicacion dentro del Estado
en los que la ley nacional disponga lo contrario. En este Ultimo caso, deberia
existir la posibilidad de someter las controversias a la autoridad competente.

4. Al resolver tales controversias, el interés superior del nifio debe ser la
consideracion principal, y se deberd otorgar la importancia que corresponda a
todos los factores pertinentes.”

[Version original: “1. In cases where holders of parental responsibilities are living
apart, they should agree upon with whom the child resides.

2. If a holder of parental responsibilities wishes to change the child’s residence,
he or she should seek to obtain the agreement of any other holder of parental
responsibilities thereof in advance and states are encouraged to provide
appropriate mechanisms, such as mediation, to facilitate agreements.

Sustraccion Internacional de Menores y del Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de
Medidas de Proteccion de los Nifios (1-10 de junio 2011)”, parrs. 17-20; todos disponibles en el sitio web de la
Conferencia de La Haya en< www.hcch.net >, “Seccion sustraccidn de nifos” y “Comisiones Especiales sobre el
funcionamiento practico del Convenio”.

182 \v, Duncan (op. cit. nota 168), pag. 76.

183 Convencion Interamericana sobre Restitucién Internacional de Menores, aprobada en Montevideo, Uruguay,
en la cuarta reunion de la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, 15 de
julio de 1989. La Convencion esta en vigor en 14 paises, y conforme a su art. 34 debe prevalecer sobre el
Convenio de 1980 en los casos en los que los Estados involucrados sean Partes de ambos Convenios.

184 |uego, el proyecto de Recomendacién fue aprobado por el Comité Europeo de Cooperacidn Juridica (CDCJ)
en la 86" sesidn plenaria celebrada del 12 al 14 de octubre de 2011; y serd presentada al Comité de Ministros
para su aprobacidn en la 1130™ sesidn de los Representantes de los Ministros el 18 de enero de 2012.
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3 In the absence of an agreement between the holders of parental
responsibilities, the child’s place of residence should not be changed without a
decision of the competent authority, unless, in cases of relocation within the
state, national law provides otherwise. In the latter case there should be the
possibility of bringing disputes before the competent authority.

4. In resolving such a dispute, the best interests of the child should be a primary
consideration, and due weight should be given to all relevant factors”.]

VII. CONCLUSION Y RECOMENDACION TENTATIVA PARA EL TRABAJO FUTURO

78. ElI panorama presentado en esta Nota demuestra que el enfoque dado a las
controversias relativas a la reubicacién familiar internacional varia ampliamente en los
Estados y los sistemas juridicos analizados. Aparentemente, estéd surgiendo una
tendencia general que consiste en adoptar un enfoque neutral a la reubicacién familiar
internacional con el interés superior del niflo como criterio rector. Sin embargo, el
resultado de una solicitud de reubicacién en particular - a menudo - puede depender de
los supuestos explicitos o implicitos que asuman quienes toman decisiones respecto de
los diversos temas que subyacen al debate sobre la reubicacién, como la ideologia sobre
la crianza compartida de los nifios, las cuestiones de género o las pruebas de la ciencia
social. La importancia otorgada a los distintos factores también puede influir en el
resultado del caso.

79. Esta Nota preliminar sélo cubre una pequefa cantidad de Estados y sélo aborda una
serie limitada de cuestiones relacionadas con la reubicacién familiar internacional. A fin
de obtener un panorama mas claro de la reubicacién familiar internacional, es posible
que sean pertinentes el debate y el estudio adicionales respecto de una serie de areas,
incluidas las siguientes: la reubicacién y la sustraccidén, la reubicacion y la violencia
doméstica, la reubicacion y la mediaciéon, la reubicacion y los derechos de libertad de
movimiento de los progenitores, la ejecucion de los derechos de contacto después de una
reubicacion internacional, la mediacion y la reubicacion, y el papel de la voz del nifio.

80. Los instrumentos o las herramientas actuales proporcionados por la Conferencia de
La Haya ya pueden ayudar a los Jueces y a los progenitores que se enfrentan a una
(posible) reubicacién familiar internacional. Por ejemplo, como se menciond supra, el
Convenio de 1996 es de gran importancia, dado que contiene disposiciones para
garantizar el reconocimiento y la ejecucion de las érdenes de contacto en el Estado al
gue ha sido reubicado el nifio. Por ende, debe promoverse y fomentarse en forma activa
una mayor ratificacion del Convenio de 1996. Los mecanismos de contacto
transfronterizo establecidos en los Convenios de 1996 y 1980 son de importancia similar
y pueden reesforzarse alin mas.

81. Existe un uso cada vez mayor de la mediacidon y de otros procesos similares que
facilitan la resolucion de controversias en el Derecho de familia en muchos paises. Por
ejemplo, el Convenio de 1996 menciona y fomenta explicitamente el uso de la mediacién.
El proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacién, confeccionado conforme al
Convenio de 1980'%°, se estd finalizando y también puede ser Util para la reubicacién
familiar internacional. El tema del la ejecucion vy el reconocimiento transfronterizos de
los acuerdos que resulten de la mediacién consta en la agenda de la Parte II de la
Comision Especial, y es posible que se prepare un nuevo instrumento sobre el tema que
podria proporcionar una asistencia considerable en los casos de reubicacion internacional
familiar.

82. Varias de las reuniones pasadas de la Comisién Especial también han promovido en
forma consistente el uso de la comunicacion judicial directa conforme al Convenio de

185 Op. cit. (nota 45).
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1980%, Las comunicaciones judiciales directas pueden ser pertinentes en las
controversias sobre reubicacién familiar internacional, por ejemplo, si el Juez que debe
decidir sobre un caso de reubicacién necesita informacidon sobre el Estado al que se
planea la reubicacion. El respaldo adicional proporcionado por las comunicaciones
judiciales directas'®” puede resultar fundamental.

83. A la luz de lo expuesto, la Oficina Permanente sugiere que la Comisidon Especial
considere la recomendacion de que se realicen investigaciones acerca de la reubicacion
familiar internacional en el futuro. También podria considerarse el establecimiento de un
grupo de expertos, incluidos los actores pertinentes de los Estados en el area de la
proteccién de nifios, asi como los miembros del poder judicial y los expertos de la
Autoridad Central, para asistir a la Oficina Permanente con el desarrollo de los principios
o de alguna herramienta de "soft law" como una guia de buenas practicas, o el analisis
de la posibilidad de que se confeccione un instrumento vinculante acerca de la
reubicacién familiar internacional en el futuro.

186 yéanse Conclusiones y Recomendaciones de la Comision Especial de 2001 (op. cit. nota 13), parrs. 5.5 y
6.5; Conclusiones y Recomendaciones de la Comisién Especial de 2006 (op. cit. nota 14), parr. 1.6.2; y
Conclusiones y Recomendaciones de la Comision Especial de 2011 (Parte I) (op. cit. nota 181), parr. 66.

87 para obtener mas informacidn sobre las comunicaciones judiciales directas y sobre la Red Internacional de
Jueces de La Haya, véase “Informe sobre la Comunicaciones Judiciales con relacion a la Proteccion
Internacional del Nifio”, redactado por Philippe Lortie, Primer Secretario, Doc. Prel. N° 3 B de abril de 2011 a la
atencion de la Comision Especial de junio de 2011 (Parte I) disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “Sustraccion de Nifios”.
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CONFERENCE DE LA HAYE
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CONFERENCIA INTERNACIONAL JUDICIAL SOBRE
LA REUBICACION DE FAMILIAS EN PAISES FRONTERIZOS

WASHINGTON, D.C., ESTADOS UNIDOS DE AMERICA
DEL 23 AL 25 DE MARZO DE 2010

organizada en forma conjunta por
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado
Centro Internacional de Ninos Desaparecidos y Explotados

con el respaldo del
Departamento de Estado de los Estados Unidos

DECLARAC’ION DE WASHINGTON SOBRE
LA REUBICACION INTERNACIONAL DE FAMILIAS®

Del 23 al 25 de marzo de 2010 mas de 50 jueces y otros expertos de Alemania,
Argentina, Australia, Brasil, Canada, Francia, Egipto, el Reino Unido, Espafia, Estados
Unidos de América, India, México, Nueva Zelanda y Pakistan, junto con expertos de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (Hague Conference on Private
International Law) y del Centro Internacional de Nifios Desaparecidos y Explotados
(International Centre for Missing and Exploited Children), se reunieron en Washington,
D.C. para analizar la reubicacion de familias en paises fronterizos y acordaron lo
siguiente:

Disponibilidad de procedimientos legales relacionados con la reubicacion
internacional

1. Los estados deben garantizar que se disponga de procedimientos legales para
solicitar ante la autoridad competente el derecho a la reubicacidon con el nifio. Se
debe recomendar enfaticamente a las partes que utilicen los procedimientos legales
y no actuen de forma unilateral.

Notificacion razonable de la reubicacion internacional

2. La persona que desea solicitar la reubicacion internacional con el nifio debe, en
beneficio del nino, proporcionar notificacion razonable de su intencién antes de
iniciar los procedimientos o, cuando estos no sean necesarios, antes de que se
lleve a cabo la reubicacién.

Factores relevantes en decisiones de reubicacion internacional

3. En todas las solicitudes relacionadas con la reubicacidon internacional Ia
consideracion primordial (principal) es el beneficio del nifo. Por lo tanto, las
determinaciones deben tomarse sin ninguna suposicion a favor o en contra de la
reubicacién.

* Traduccidn cortesia de Centro Internacional de Nifios Desaparecidos y Explotados.



Para identificar con mayor claridad los casos en los que se debe conceder o negar
la reubicacion, y con el objetivo de impulsar un enfoque internacional mas
uniforme, el ejercicio de la discrecién judicial debe estar regido en especial, aunque
no Unicamente, por los siguientes factores en ningun orden de prioridad. La
importancia que se le dara a un factor determinado sera diferente de un caso a
otro:

i) el derecho del nifio separado de uno de sus padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres regularmente y de un modo
que concuerde con el desarrollo del nifio, salvo que el contacto se
contraponga con el beneficio del nifio;

i) las opiniones del nifio teniendo en cuenta su edad y madurez;

iii) las propuestas de las partes con respecto a los arreglos practicos de la
reubicacién, que incluyen alojamiento, educacion y empleo;

iv) cuando sea importante para la determinacién del resultado, los motivos a
favor y en contra de la reubicacion;

V) cualquier antecedente de violencia o abuso familiar, ya sea fisico o
psicoldgico;

vi) los antecedentes de la familia y en especial la continuidad y calidad de
arreglos de contacto y asistencia actuales y anteriores;

vii) determinaciones de custodia y visitas preexistentes;

viii) el impacto que producird la concesiéon o la negacion de la reubicacion en el
nino, en el contexto de su familia extendida, su educacion y vida social, asi
como en las partes;

ix) la naturaleza de la relacion entre los padres y el compromiso que asume el
solicitante para sustentar y facilitar la relacidon entre el nifio y el demandado
después de la reubicacion;

X) si las propuestas de las partes para el contacto posterior a la reubicacién son
realistas, teniendo alguna consideracion especial con respecto al costo para la
familia y la carga para el nifio;

xi)  la aplicabilidad de las disposiciones del contacto que rigen como condicion de
reubicacion en el estado de destino;

xii) problemas de movilidad para los integrantes de la familia; y
xiii) cualquier otra circunstancia que el juez considere relevante.
Si bien estos factores pueden utilizarse en la reubicacion local, se aplican
principalmente a la reubicacion internacional y, por lo tanto, generalmente implican

consideraciones de derecho de familia internacional.

Los factores reflejan hallazgos basados en investigaciones relacionados con las
necesidades y el desarrollo de los nifios en el contexto de la reubicacion.



Convenciones de la Haya de 1980 sobre la Sustracciéon Internacional de Nifios y
de 1996 sobre la Protecciéon Internacional de Nifos

7. Se admite que las Convenciones de la Haya de 1980 y 1996 proporcionan un marco
global para la cooperaciéon internacional con respecto a las reubicaciones de
familias a paises fronterizos. La Convencion de 1980 proporciona el principal
recurso (la orden para la devolucion del nifio) para reubicaciones ilegales. La
Convencién de 1996 tiene en cuenta la instauracién y el reconocimiento (por
adelantado) y el cumplimiento de las d6rdenes de reubicacién y las condiciones
sujetas a ellas. Facilita la cooperacién directa entre autoridades administrativas y
judiciales de los dos estados involucrados, asi como el intercambio de informacion
relevante para la proteccién del nifio. Junto con la debida consideracién de las leyes
locales de los estados, este marco debe considerarse una parte integral del sistema
global para la proteccién de los derechos de los nifios. Los estados que todavia no
se han unido a estas Convenciones deben hacerlo.

Favorecer el acuerdo

8. La meta principal debe ser el acuerdo voluntario de las disputas de reubicacién
entre los padres. Se deben favorecer y poner a disposicion de las partes
mecanismos como la mediacién y medios similares para fomentar el acuerdo entre
los padres tanto dentro como fuera del contexto de los procedimientos judiciales.
Se deben considerar las opiniones del nifio, teniendo en cuenta su edad y madurez,
dentro de los distintos procesos.

Cumplimiento de 6rdenes de reubicacion

9. Las 6rdenes de reubicacion y las condiciones sujetas a ellas se deben poder cumplir
en el estado de destino. Por consiguiente, los estados de destino deben considerar
el dictamen de d6rdenes que reflejen las del estado de origen. Cuando no exista
esta autoridad, los estados deben considerar la conveniencia de presentar
disposiciones habilitantes adecuadas en sus leyes locales para permitir el dictamen
de érdenes que reflejen las que se establecieron en el estado de origen.

Modificacion de disposiciones de contacto

10. Las autoridades del estado de destino no deben interrumpir ni reducir el contacto
con el padre o la madre que queda en el otro pais a menos que se hayan producido
cambios importantes que afecten los intereses del nifio.

Comunicaciones judiciales directas

11. Se fomentan las comunicaciones judiciales directas entre los jueces de las
jurisdicciones afectadas con el objetivo de ayudar a establecer, reconocer y hacer
cumplir, reproducir y modificar, cuando sea necesario, las 6rdenes de reubicacion.

Investigacion

12. Se admite que es necesario realizar investigaciones adicionales en el area de

reubicaciéon para analizar las tendencias y los resultados en los casos de
reubicacion.



iv

Desarrollo adicional y promocidn de principios

13.

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, en colaboracién con el
Centro Internacional de Nifios Desaparecidos y Explotados, fomenta la lucha por el
desarrollo adicional de los principios expuestos en esta declaracion y considera la
posibilidad de incorporar todos o algunos de estos principios en un instrumento
internacional. Con esta finalidad, se incentiva a estos organismos para que
fomenten la conciencia internacional de estos principios, por ejemplo, a través de
programas de capacitacién judicial y de creacion de otras capacidades.



