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I. INTRODUCCION

1. El propdsito del presente documento consiste en brindar informacién acerca de los
antecedentes de la Parte II de la Sexta Reunion de la Comisidn Especial sobre el
funcionamiento practico 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") y del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciéon y la Cooperacion en
materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Niflos (en
adelante, “el Convenio de 1996”), la parte de la Comision Especial orientada al
establecimiento de politicas?, que tendra lugar desde el 25 hasta el 31 de enero de 2012
(en adelante, “la Comisidon Especial de 2012 (Parte II)”). En particular, el presente
documento esta disenado para suministrar informacién actualizada acerca de los avances
a partir de la circulacién del informe preliminar acerca de consultas sobre la viabilidad y
conveniencia de un Protocolo al Convenio de La Haya de 1980 (en adelante, “el Informe
Preliminar”)? en mayo de 2011. Este Informe se basaba en las respuestas recibidas en
ese momento al “Cuestionario sobre la viabilidad y conveniencia 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, “Cuestionario I1”).

2. A partir de la redaccién del Informe Preliminar, como se analiza en la seccién III
infra, se han sucedido varios sucesos que derivaron en un cambio del eje principal de la
Comision Especial de 2012 (Parte II) desde la consideracion de la conveniencia vy
factibilidad de desarrollar un protocolo al Convenio de 1980 hasta la consideracién de
areas especificas de posible trabajo futuro. Como consecuencia del proceso de consulta
en general con Estados contratantes y Miembros de la Conferencia de La Haya®’
mediante, en particular, el Cuestionario II, los debates que tuvieron lugar durante la
Parte I de la Comision Especial de junio de 2011 (en adelante, “la Comision Especial de
2011 (Parte I)”) y otras consultas con varios Miembros, no parece posible lograr
consenso a fin de obtener un mandato del Consejo de Asuntos Generales y Politica para
trabajar en un documento de protocolo en este momento. Asimismo, Suiza, Estado que
propuso el protocolo originalmente, ha sefialado que, en este momento, no pretende que
el proyecto de protocolo de 2007 se considere como documento de trabajo a efectos de
la Comisién Especial de 2012 (Parte II)°.

3. Las opiniones muy divergentes de los Estados que surgen claramente del proceso
de consulta (que incluia las respuestas al Cuestionario II®), conjuntamente con las
solidas posiciones de algunos Estados que se oponen a un protocolo al Convenio de 1980

! La Parte I de la Comisién Especial se concentrd en el funcionamiento practico del Convenio de 1980 y del
Convenio de 1996. Véanse “Conclusiones y Recomendaciones e Informe de la Parte I de la Sexta Reunién de la
Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccién 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 Cooperacién en materia
de Responsabilidad Parental y de Medidas de Protecciéon de los Nifios”, redactado por la Oficina Permanente,
Doc. Prel. N° 14 de noviembre de 2011 a la atencidn de la Comisidn Especial de enero de 2012 (en adelante,
“el Informe de la Parte I de la Comisidén Especial”), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “Sustraccidén de nifios”.

2 “Consultas sobre la viabilidad y conveniencia de un Protocolo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores - Informe Preliminar”, redactado
por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N°© 7 de mayo de 2011 a la atencién de la Comision Especial de junio de
2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid.

® Redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N© 2 de diciembre de 2010 a la atencién de la Comision
Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid.

4 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 incluirdn, cuando corresponda, a los Estados miembros 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.

5 Véase carta de Suiza, de fecha 7 de noviembre de 2011, distribuida con L.c. ON N° 37(11) el dia 9 de
noviembre de 2011 (véase, asimismo, nota 21 infra).

6 Véase el Anexo del presente documento que ofrece un resumen de las respuestas al Cuestionario II recibidas
al dia 1 de noviembre de 2011.
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y es poco probable que cambien de parecer, sustentan la imposibilidad de lograr
consenso en la actualidad a fin de recomendar que se comience a trabajar en un
protocolo al Convenio de 1980 durante la Comision Especial de 2012 (Parte II). Al mismo
tiempo, el proceso de consulta (que comprende, en particular, los debates que tuvieron
lugar durante la Comision Especial de 2011 (Parte I)) ha demostrado el deseo de muchos
Estados de debatir acerca del trabajo futuro que ha de realizarse con relaciéon a los
Convenios de 1980 y 1996, no necesariamente en forma de protocolo, sino respecto de
algunos temas especificos identificados en el Cuestionario II.

4, Estos avances adicionales se ven reflejados en el proyecto de Agenda propuesto
para la Comision Especial de 2012 (Parte II). Por lo tanto, se espera que la Parte II ahora
se concentre en los limitados temas especificos, identificados en el curso del proceso de
consulta como el deseo de un amplio grupo de Estados de considerar el trabajo futuro vy,
asi, sugiere la posibilidad de llegar a un acuerdo en aras de algin compromiso futuro.
Los temas identificados son los siguientes: 1) la ejecutabilidad de los acuerdos de
mediacién en el marco de controversias familiares internacionales relativas a los nifios;
2) la existencia de una base juridica para las comunicaciones judiciales directas; y 3) el
tratamiento de cuestiones de violencia doméstica y familiar en el contexto de procesos de
restitucion. Asimismo, las areas originalmente identificadas para su debate durante la
Comision Especial de 2012 (Parte II) permanecen en el proyecto de Agenda propuesto y
comprenden la reubicacién familiar internacional, el futuro del “Proceso de Malta” y el rol
de la Conferencia de La Haya en el apoyo y monitoreo de los Convenios de La Haya de
1980 y 1996.’

5. El presente documento pretende brindar orientacion a efectos de los debates que
tendran lugar en la Comision Especial de 2012 (Parte II) con relaciéon a las cuestiones
que los Estados podrian querer considerar de conformidad con el proyecto de Agenda
propuesto. Para mas informacidn pertinente acerca de los antecedentes, véanse los
siguientes documentos:

e Conclusiones y Recomendaciones e Informe de la Parte I de la Sexta Reunién de
la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de
1980 sobre Sustraccion de Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre
Proteccidn de Nifios Doc. (Prel. N° 14 de noviembre de 2011)8;

e Consultas sobre la viabilidad y conveniencia de un Protocolo al Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Intern;aciona/ de Menores - Informe Preliminar” (Prel. Doc. N© 7 de mayo de
2011)%; y

e Las respuestas al Cuestionario II°,

7 Otros temas, identificados para su posible inclusién en un futuro protocolo, se debatieron en la Parte I y se
adoptaron Conclusiones y Recomendaciones a fin de abordar algunas cuestiones. Sin embargo, tal como se
indica en mas detalle en el Anexo del presente documento, quedd claro luego de las consultas que era poco
probable que, en este momento, se lograra consenso respecto del trabajo futuro. Con frecuencia, se hacia
referencia a la ayuda incluida en la Guia de Buenas Practicas pertinente. Entre estas Guias se encuentran las
siguientes: Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores - Parte I - Practica de las Autoridades Centrales
(Jordan Publishing, 2003); Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Parte II — Medidas de ejecucion
(Jordan Publishing, 2003); Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Parte III - Medidas preventivas
(Jordan Publishing, 2005); Guia de Buenas Préacticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Parte IV - Ejecucién (Jordan
Publishing, 2010) y Contacto Transfronterizo relativo a los nifios: Principios Generales y Guia de Buenas
Practicas (Jordan Publishing, 2008). Las Guias de Buenas Practicas se encuentran disponibles en el sitio web de
la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Seccion sustraccién de nifios” y “Guias de Buenas Practicas”.
8 El Informe de la Parte I de la Comisién Especial, op. cit. (nota 1).

° El Informe Preliminar, op. cit. (nota 2).

0 Doc. Prel. N° 2 de diciembre de 2010, op. cit. (nota 3).



II. ANTECEDENTES Y MANDATO

6. La cuestién de un posible protocolo al Convenio de 1980 se planted por primera vez
en la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en el marco de los
debates en materia de derecho de visita / contacto transfronterizo. En mayo de 2000, en
respuesta a una propuesta por parte de las delegaciones de Australia, Espafia, Estados
Unidos de América y Reino Unido!!, la Comisién Especial sobre Asuntos Generales y
Politica de la Conferencia®? solicité que la Oficina Permanente preparara un informe sobre
la conveniencia y la utilidad de un protocolo que podria mejorar el articulo 21 del
Convenio!3. En respuesta a esta solicitud, en julio de 2002, se publicé el Informe sobre el
derecho de visita / derecho de tener un contacto transfronterizo*. La Comisién Especial
de octubre de 2002 decidid que seria prematuro comenzar a trabajar en un protocolo,
pero recomendd continuar trabajando en el desarrollo de una guia de buenas practicas
sobre la cuestion del derecho de visita / contacto transfronterizo en el contexto del
Convenio de 1980, que se completd en 2008%°.

7. La propuesta de Suiza de comenzar a trabajar en un protocolo habia sido
presentada, en primer lugar, en 2005 ante la Comisiéon Especial * sobre Asuntos
Generales y Politica de la Conferencia'’ y se volvid a presentar en 2006 en la reunién de
la Comision Especial sobre Asuntos Generales y Politica. En la Comisién Especial de 2006
sobre los Convenios de La Haya de 1980 y 1996'%, Suiza planted una propuesta de
protocolo mas general, enumerando una serie de posibles disposiciones!®. Las opiniones

1 Doc. de Trab. N© 3, presentado ante la Comisiéon Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia (8-12 de mayo de 2000). Publicado como Anexo III de las “Conclusiones de la Comision Especial de
mayo de 2000 sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia”, Doc. Prel. N° 10 de junio de 2000 a la
atencion de la Decimonovena Sesidn, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Proceedings of
the Nineteenth Session (2001/2002), Tomo I, Miscellaneous matters, La Haya, Koninklijke Brill, 2008, p. 102.

12 En 2007, el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia se hizo cargo del trabajo realizado por
la Comision Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia (véase el Estatuto de la Conferencia
de La Haya de Derecho Internacional Privado).

13 La Comisién Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de La Haya (8-12 de mayo de
2000) accedidé a solicitar que la Oficina Permanente “preparara [con anterioridad a la Decimonovena Sesion
Diplomatica de la Conferencia de La Haya] un informe sobre la conveniencia y la posible utilidad de un
protocolo al Convenio [de 1980] que, en forma mas satisfactoria y detallada que el articulo 21 del Convenio,
previera el ejercicio efectivo del derecho de visita / contacto entre los niflos y los progenitores que ejercen y no
ejercen la custodia en el marco de sustracciones internacional de nifios y reubicaciones de los progenitores, y
como alternativa de las solicitudes de restitucion” [Versidn original: “prepare [by the Nineteenth Diplomatic
Session of the Hague Conference] a report on the desirability and potential usefulness of a protocol to the
[1980] Convention that would, in a more satisfactory and detailed manner than Article 21 of that Convention,
provide for the effective exercise of access / contact between children and their custodial and non-custodial
parents in the context of international child abductions and parent re-locations, and as an alternative to return
requests”] (véanse “Conclusiones de la Comisién Especial de mayo de 2000 sobre Asuntos Generales y Politica
de la Conferencia”, Doc. Prel. N© 10 de junio de 2000 a la atencién de la Decimonovena Sesidn, op. cit. (nota
11), p. 99, también disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en
curso” y “Asuntos Generales”).

W. Duncan, “El 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 sustraccién internacional de menores - Informe final”,
Doc. Prel. N° 5 de julio de 2002 a la atencion de la Comisién Especial de septiembre / octubre de 2002,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Seccién sustraccidon de nifios”,
“Comisiones Especiales sobre el funcionamiento practico del Convenio” y *Documentos preliminares”.

5 yvéase “Informe y Conclusiones de la Comisién Especial sobre el Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (27 de septiembre - 1 de octubre de
2002)”, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Seccién sustraccién de
nifios”, “Comisiones Especiales sobre el funcionamiento practico del Convenio”, Conclusiones vy
Recomendaciones N° 2(a) y 2(c).

6 yvéase nota 12.

7 yéase “Informe de la Comisién Especial sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de 31 de marzo
- 1 de abril de 2005”, Doc. Prel. N°© 32 A de mayo de 2005 a la atencién de la Vigésima Sesion, disponible en el
sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y "Asuntos Generales”, p. 34.
8 Quinta Reunidén de la Comisidn Especial para revisar el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores y la implementacién practica del
Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucién y la cooperacidon en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccidn de los nifios
(30 de octubre - 9 de noviembre de 2006).

19 yéanse parrafos 251 y ss. del “Informe de la Quinta Reunién de la Comisién Especial para revisar el
funcionamiento practico del Convenio de La Haya 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 ejecuciéon y la cooperacion en materia de
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de los expertos que estaban presentes en la reunién de la Comisién Especial eran
divididas y, si bien se reconocié el posible valor de un protocolo, decidieron que el
protocolo no era una prioridad inmediata®’.

8. Suiza volvié a plantear la propuesta de comenzar a trabajar en un protocolo
durante la reunion del Consejo de Asuntos Generales y Politica de 2007 y presentd un
proyecto de protocolo adicional en 2007 a efectos de su consideracion por parte del
Consejo en 20082!. En 2008, el Consejo habia reservado la viabilidad de un protocolo
gue contenga reglas auxiliares disefiadas para mejorar el funcionamiento del Convenio
para su consideracion en el futuro??.

9. Posteriormente, en su reunién de marzo / abril de 2009, el Consejo de Asuntos
Generales y Politica de la Conferencia autorizdé a la Oficina Permanente a comenzar con
las consultas preliminares “en relacién con la conveniencia y viabilidad de un Protocolo al
[Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores] que contenga reglas auxiliares para mejorar el
funcionamiento del Convenio”?3.

10. Asimismo, en abril de 2010, el Consejo de Asuntos Generales y Politica solicitd que
la Oficina Permanente preparara un informe sobre las consultas a efectos de su debate
durante la siguiente reunién de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico de
los Convenios de 1980 y 1996 que tendria lugar en 2011, con la condicidon de que toda
decisién respecto de la cuestion de un protocolo sélo podia ser adoptada por el Consejo.
El Consejo declard que el informe también deberia “tener en cuenta la medida en la que
las disposiciones del Convenio de La Haya de 1996 complementan las del Convenio de La
Haya de 1980” [Version original:“take into account the extent to which the provisions of
the 1996 Hague Convention supplement those of the 1980 Hague Convention”]**.

responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios (30 de octubre - 9 de noviembre de 2006)”,

disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Seccidn sustraccidén de nifios”,

“Comisiones Especiales sobre el funcionamiento practico del Convenio”. Esta propuesta sugeria que el protocolo

podria contener disposiciones:

e que requirieran intentos de mediacidén o conciliacién a fin de garantizar la restitucién voluntaria del nifio en
el sentido del art. 10 (conjuntamente con el art. 7(2) ¢));

e que previeran que tanto el nifio como los progenitores tengan la oportunidad de ser oidos;

e que formularan en detalle el procedimiento y las medidas pertinentes a fin de asegurar la restitucién segura
del nifio (conforme al art. 7(2) h)) y los arreglos destinados a garantizar los derechos de visita (art. 21);

e que crearan reglas complementarias que permitieran que las autoridades del Estado requerido obtengan
informacion sobre derechos de custodia, sobre la relacidn entre el nifio y sus progenitores y sobre el
bienestar del nifio una vez que ha sido restituido a su pais de residencia habitual;

e que redujeran el periodo de un afo establecido en el articulo 12; y

e que modificaran el art. 13(1) b) de modo tal de precisar la relacion entre el principio de restitucion del nifio
sustraido y el interés superior del nifio.

20 yéanse “Conclusiones y Recomendaciones de la Quinta Reunién de la Comisién Especial para revisar el

funcionamiento préactico del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién

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 ejecucién y la cooperacién 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., Recomendaciones N° 1.7.3 y 1.8.3. La propuesta

suiza fue reiterada en las reuniones de la Comision Especial / del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la

Conferencia de 2006, 2007, 2008 y 2009.

21 “proyecto de Protocolo Adicional al Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién

Internacional de Menores” (presentado por la delegacién suiza), disponible en el sitio web de la Conferencia de

La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “"Asuntos Generales”. Esta propuesta fue comunicada a los

Organos Nacionales y de Contacto de los Miembros, a todos los Estados parte en el Convenio de 1980 y a los

otros Estados y Organizaciones que asistieron a la Quinta Reunidén de la Comisién Especial para revisar el

funcionamiento préctico del Convenio de 1980, a fin de que expresaran sus opiniones el dia 1 de noviembre

de 2007 ((L.c. ON No° 35(7)).

22 Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia

(1-3 de abril de 2008), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid., p. 2.

3 Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia

(31 de marzo - 2 de abril de 2009), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid., p. 2.

24 Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia

(7-9 de abril de 2010), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid., p. 2.
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11. A fin de colaborar con la preparacién del informe, en abril de 2010, el Consejo de
Asuntos Generales y Politica autorizé a la Oficina Permanente a hacer circular un
cuestionario “entre los Estados parte y los Miembros mas adelante este afio a fin de
reunir opiniones generales al igual que opiniones con relacion a los elementos especificos
que podrian formar parte de un protocolo [Version original:“to States Parties and
Members later this year seeking general views as well as views in relation to the specific
elements which might form part of a protocol”]”%> al Convenio de 1980.

12. Asimismo, Suiza presentd una lista de las cuestiones que debian considerarse con
vistas a un instrumento complementario al Convenio de 1980 ante el Consejo de Asuntos
Generales y Politica de 2010°°.

13. En diciembre de 2010, la Oficina Permanente hizo circular entre los Estados parte y
los Miembros el Cuestionario II que buscaba tanto opiniones en general en cuanto a la
conveniencia de un protocolo como opiniones relativas a elementos especificos que
podrian formar parte de un protocolo. El Cuestionario II no estaba disefiado para reunir
opiniones acerca de las reglas precisas o del idioma que deberian aparecer en un
protocolo, sino para obtener comentarios y observaciones relativas a los elementos
amplios que podrian estar comprendidos en un protocolo, al igual que a la viabilidad de la
posibilidad de lograr consenso en cuanto estas cuestiones. En particular, se buscaban
opiniones respecto de los siguientes temas: mediacién, conciliacidn y otros medios
similares de promover la resolucion amistosa de casos en virtud del Convenio;
comunicaciones judiciales directas; procedimientos expeditos; la restitucion segura del
nifno; acusaciones de violencia doméstica; las opiniones del nifio; ejecucién de drdenes
de restitucién; derecho de visita / contacto; definiciones o definiciones refinadas;
reubicacién internacional del nifio; y revisién del funcionamiento del Convenio de 1980.

14. En mayo de 2011, se hizo circular el Informe Preliminar sobre las respuestas al
Cuestionario II a fin de suministrar toda la informacion relativa a los antecedentes que
fuera posible a efectos de la Comisidn Especial de 2011 (Parte I). El informe se basaba
en las respuestas de 162’ Estados contratantes o Miembros y nueve respuestas de
académicos e investigadores recibidas al dia 1 de mayo de 2011.

15. La Comisién Especial de 2011 (Parte I) tuvo lugar desde el 1 hasta el 10 de junio
de 2011. La revisidn detallada del funcionamiento practico de los Convenios de 1980 vy
1996 incluyd debates acerca de la mayoria de los temas a los que el Cuestionario II hacia
referencia como elementos especificos que podrian formar parte de un posible protocolo
al Convenio de 1980. En particular, la Comisién Especial considerd en gran detalle varios
temas, incluidos el derecho de visita y contacto, la restitucion segura, la interpretacion
de conceptos clave de ambos Convenios, la opinidn del nifio, las comunicaciones
judiciales directas al igual que el uso de la mediacién y otros medios similares en virtud
del Convenio de 198028,

16. Al dia 1 de noviembre de 2011, la Conferencia de La Haya habia recibido las
respuestas de ocho Estados mas?® al Cuestionario II, lo que aumenta el nimero total de
respuestas enviadas por Estados o Miembros a 24%°, incluida una respuesta de la Unidn
Euro%?a. Esos 27 Estados miembros en su totalidad son Estados parte en el Convenio de
1980°".

2 Ibid.

26 Doc. de Trab. N° 2 de 7 de abril de 2010.

27 Australia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (Continental, RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador,
México, Montenegro, Noruega, Nueva Zelandia, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, la Unién Europea y
Zimbabwe. Se contactaron veinticinco académicos e investigadores de Alemania, Argentina, Brasil, Canada,
Espafia, Estados Unidos de América, Francia, Japon, Nueva Zelandia, Reino Unido y Suiza.

28 yéase Informe sobre la Parte I de la Comision Especial.

2 Argentina, Armenia, Canadd, Estados Unidos de América, Israel, Mdnaco, Panama y Venezuela.

30 Argentina, Armenia, Australia, Bahamas, Burkina Faso, Canadd, Chile, China (Continental, RAE de Hong
Kong), Colombia, El Salvador, Estados Unidos de América, Israel, México, Montenegro, Noruega, Nueva
Zelandia, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, la Unidn Europea, Venezuela y Zimbabwe.

31 Cabe destacar que, a esta altura, la Unidn Europea no ha hecho comentario alguno respecto de los elementos
especificos que podrian formar parte de un protocolo ni de la prioridad que se les deberia atribuir.



III. AVANCES DESDE LA CIRCULACION DEL INFORME PRELIMINAR SOBRE LA
VIABILIDAD Y CONVENIENCIA DE UN PROTOCOLO AL CONVENIO DE LA
HAYA DE 1980 (MAYO DE 2011)

17. Sobre la base de las respuestas al Cuestionario II, los debates que tuvieron lugar
durante la Comisidn Especial de 2011 (Parte I) y las consultas adicionales con Estados
representativos de las diversas posiciones a lo largo del espectro relativas a la
conveniencia de un protocolo al Convenio de 1980, parece que, en la actualidad, no seria
posible crear consenso al respecto. Por el contrario, existe una clara divisién entre los
Estados en cuanto a la necesidad de un protocolo y aquellos que se oponen a él han
adoptado sélidas posiciones y es poco probable que cambien de parecer®’. De modo
similar, muchos de los Estados a favor de un protocolo le han dado a esta actividad una
gran prioridad®® y sugieren una vez mas la dificultad de arribar a un posible consenso.
Los debates que tuvieron lugar durante la Comisién Especial de 2011 (Parte I) también
destacaron el cisma entre las opiniones acerca de diversas areas que podrian ser objeto
de reglas auxiliares en el marco de un protocolo. Las respuestas de los Estados al
Cuestionario II sirven exclusivamente para reforzar estas divisiones, tal como se resume
en el Anexo del presente documento.

18. Un numero limitado de areas especificas han surgido en gran medida en funcion de
las respuestas al Cuestionario II, los debates de la Comision Especial de 2011 (Parte I) y
las respuestas adicionales al Cuestionario I3*, donde podria ser posible obtener lograr el
consenso suficiente a efectos de recomendarle al Consejo que se considere la posibilidad
de autorizar trabajo adicional. Estas areas, que se analizan en mas detalle en la seccién
IV del presente documento, constituyen el eje del proyecto de Agenda sugerido para la
Comision Especial de 2012 (Parte II).

19. Las consultas también sirvieron para subrayar la falta de acuerdo acerca de la
necesidad de un protocolo. Fue en virtud de este espiritu que Suiza, el Estado que habia
alentado principalmente la consideracién de un protocolo durante varios anos, sefialé6 que
le gustaria solicitar que el Documento de Trabajo de 2007 a efectos de un protocolo*® no
se considerara en esta oportunidad.

20. El proyecto de Agenda para la Comisién Especial de 2012 (Parte II) ha evolucionado
a través del proceso de consulta y ahora destaca tres propuestas de areas generales
respecto de las cuales podria lograrse consenso sobre la base de las respuestas al
Cuestionario II al igual que los debates que se desarrollaron en la Comision Especial de
2011 (Parte I). Estas areas son las siguientes: 1) la ejecutabilidad de los acuerdos de
mediacién en el ambito del derecho de familia; 2) la existencia de una base legal para las
comunicaciones judiciales directas; y 3) el tratamiento de las cuestiones de violencia
doméstica en el marco de procesos de restitucion. Asimismo, el proyecto de Agenda
incluye un debate acerca de las tres areas que se asignaron originalmente a la Parte II:
la reubicacidn internacional, el futuro del Proceso de Malta y el rol de la Conferencia de
La Haya en la provisidon de servicios con relacién a los Convenios de 1980 y 1996. El
proyecto de Agenda sugerido intenta ajustarse a las opiniones expresadas por los
Estados. Ademas, pretende garantizar el uso mas eficiente del tiempo de los Estados y
reconoce la gran diversidad de opiniones, expresadas en la Parte I, que sugieren que el
consenso para un protocolo no es posible en este momento.

32 Canadd, Estados Unidos de América, Noruega y Nueva Zelandia.

33 Argentina, Australia, Colombia, México, Montenegro, RepUblica Dominicana, Suiza, Venezuela y Zimbabwe.

34 “Cuestionario sobre el 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 Ejecucién y la Cooperacién en materia
de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios” (en adelante, “Cuestionario I), redactado
por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 1 de noviembre de 2010 a la atencién de la Comisién Especial de junio
de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y
“Sustraccién de nifios”.

35 Op. cit. nota 21.
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21. Tal como se mencionara anteriormente, el Informe Preliminar analizaba en detalle
las 16 respuestas al Cuestionario II que se habian recibido en ese momento de Estados
contratantes o Miembros al igual que nueve respuestas recibidas de académicos e
investigadores. Algunos Estados y, en particular, la Unidon Europea, se reservaron sus
posiciones, lo que dificultd la tarea de apreciar las posibilidades de consenso no sélo con
respecto a la cuestion general de determinar si deberian iniciarse negociaciones a efectos
de un protocolo, sino también en cuanto a los elementos especificos que podrian incluirse
en un protocolo. Asimismo, como lo solicitara el Consejo en el Mandato de 2009, el
Informe Preliminar considerd la medida en la que el Convenio de 1996 podria abordar o
aliviar la necesidad de un protocolo que establezca reglas auxiliares a las del Convenio de
1980.

22. Incluso el Informe Preliminar que evalla las respuestas de los primeros 16 Estados
o Miembros al Cuestionario II observaba que si bien existia “un buen grado de acuerdo
entre los Estados parte acerca de las areas de practica en torno del Convenio que podrian
fortalecerse y mejorarse [...] [se recibieron respuestas muy diferentes respecto de] la
cuestion de los medios adecuados para implementar las mejoras [...] con algunos
Estados convencidos de que se necesitan reglas vinculantes en forma de protocolo,
mientras que otros confian mas, al menos por el momento, en las mejoras generadas por
el desarrollo de buenas practicas (‘soft law”) mediante la formacion y otros medios de
apoyo en aras de la mejora de la cooperacidon transfronteriza” [Version original: “fair
amount of agreement among States Parties about the areas of practice surrounding the
Convention which might be strengthened and improved [...] the question of the
appropriate means to bring about the improvements [was answered very differently] [...]
with some States convinced that binding rules are needed in the form of a protocol, while
others place greater reliance, at least for the moment, on improvements generated by
the development of good practices ('soft law’), by training and other supports for
improved cross-border co-operation”] 3°.

23. Los que se oponian al protocolo expresaron preocupacion acerca de la posibilidad
de que las negociaciones futuras a efectos de un protocolo al Convenio de 1980 alteraran
considerablemente la interpretacién de articulos clave del Convenio existentes, lo que
conllevaria el riesgo de menoscabar el consenso cuidadosamente equilibrado entre los
Estados contratantes en materia de sustraccion parental de nifios que también constituye
la base de algunos instrumentos regionales. Algunos Estados consideraban que
determinados temas especificos - procedimientos de mediacién, procedimientos
expeditos y ejecucidon de dérdenes de restitucion - eran cuestiones de derecho interno y
expresaban su respaldo respecto de la necesidad de alentar a los Estados a revisar su
derecho interno y sus medidas de ejecucidn a fin de alcanzar el propdsito y los objetivos
del Convenio. Sin embargo, se apoyaba el trabajo actual de la Conferencia de La Haya en
aras de brindar mas orientacidon en materia de mediacién y comunicaciones judiciales.

24. Algunos Estados expresaron su preocupacion por la circunstancia de que el posible
trabajo respecto de ciertas areas mencionadas en el Cuestionario II consistiera en
armonizar el derecho sustantivo, lo que se aparta del enfoque general de la Conferencia
de La Haya de trabajar en aras de la armonizacién del derecho internacional privado.

25. A la luz de las respuestas de otros Estados adicionales a partir de mayo de 2011
(las cuales se encuentran en su totalidad disponibles en el sitio web), se ha preparado un
anexo al presente documento a fin de resumir las respuestas de la totalidad de los 24
Estados, al igual que todas las Conclusiones y Recomendaciones realizadas durante la
Comisién Especial de 2011 (Parte I) destinadas a esta area en particular.

36 Op. cit. (nota 2), pp. 40-41.
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26. En sintesis, surge claramente de la totalidad de las 24 respuestas, tanto las 16
incluidas en el Informe Preliminar como las respuestas de los ocho Estados adicionales
recibidas luego del dia 1 de mayo de 2011, que es poco probable que se logre consenso
entre los Estados a fin de apoyar un protocolo al Convenio de 1980.

IV. ESTRUCTURA DE LA COMISION ESPECIAL DE 2012 (PARTE II) Y PROYECTO
DE AGENDA

27. Este documento no repite los contenidos del Informe Preliminar de mayo de 2011,
sino que pretende concentrarse en las cuestiones pertinentes a la Comision Especial de
2012 (Parte II) y ayudar a brindar antecedentes adicionales para los Estados en su
preparacion para la Parte II.

28. Como se discutiera supra, en funcién de las respuestas al Cuestionario II,
deliberaciones en la Comisién Especial de 2011 (Parte I), y consultas, parece haber un
consenso significativo sobre la necesidad de un trabajo adicional en tres areas:
ejecutoriedad de los acuerdos de mediacion en el area de derecho de familia; una base
juridica para la comunicacién judicial directa; y tratamiento de cuestiones de violencia
domeéstica dentro de un proceso de restitucion.

A. Reconocimiento y ejecucion transfronteriza / internacional de acuerdos de
mediaciéon®’

1. Introduccion

29. En el Cuestionario II, se les preguntd a los Estados sus opiniones respecto de si las
disposiciones sobre “mediacion, conciliacion y otros medios similares de promover la
resolucién amistosa de casos en virtud del Convenio [1980]”*® podria tener un sentido
atil en un protocolo al Convenio de 1980. En particular, se les pregunté a los Estados si
se exigian disposiciones, en primer lugar, “que autorizaran expresamente el uso de
medios [...] a fin de promover la resolucién amistosa de casos en virtud del Convenio
[1980]”%*° y en segundo lugar, “que aborden cuestiones de sustancia y procedimiento
adyacentes al uso de dichos medios”*’. Las respuestas de los Estados reconocieron la
importancia de la mediacién y otros medios de resolucién amistosa de controversias®!.
Sin embargo, las respuestas no revelaron un consenso sobre la necesidad de reglas
vinculantes para autorizar expresamente el uso de dichos procesos amistosos en el
marco del Convenio de 1980*2. Una serie de Estados observaron que las disposiciones
existentes del Convenio de 1980 proveian una base juridica suficiente en este sentido (en
particular, Arts. 7(2) ¢) y 10),*® en tanto otros consideraron que el autorizar en forma
expresa el uso de la mediacion, conciliacion u otros medios en los casos del Convenio
podria tener un propdsito Util**.

30. Con relacién a la pregunta 1.2, una serie de Estados identificaron entre otras
cuestiones el area de reconocimiento y ejecucion de acuerdos de mediacion u otros
procesos amistosos similares como un area en donde las disposiciones pueden ser de una
utilidad practica considerable*® dado que en las controversias transfronterizas relativas a
los nifios, los acuerdos necesitaran a menudo resultar juridicamente vinculantes en

37 Véase infra parr. 33 en lo que concierne al hecho de que el debate de la mediacién y los acuerdos de
mediacién deberia incluir la consideracion de acuerdos producto de procesos similares de soluciéon amistosa de
controversias.

3 Op. cit. (nota 3), en la pregunta 1.

39 Ibid., en la pregunta 1.1.

0 Ibid., en la pregunta 1.2.

4l F.g., Armenia, Bahamas, Colombia, El Salvador, Israel, Ménaco, Montenegro, Nueva Zelandia, Panamaj,
Republica Dominicana, Suiza, Ucrania y Zimbabwe.

42 Cuestionario 1I, ibid., en la pregunta 1.1.

43 E.g., Argentina, Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América.

“4 Armenia, Australia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Israel,
Montenegro, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela y Zimbabwe.

45 F.g., Armenia, Australia, Israel, Panamd, Suiza y Ucrania.
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jurisdicciones multiples: por ejemplo, en el Estado de la residencia habitual del nifio, asi
como en el Estado en el que se debe ejercer el contacto con el nifio, en caso de que esto
deba ocurrir en otra jurisdiccion. Es mas, en los debates mantenidos durante la Comisién
Especial de 2011 (Parte I) una serie de expertos manifestaron haber experimentado
dificultades considerables en este sentido*®.

31. Mientras que la Comisién Especial recibié con agrado el proyecto de Guia de Buenas
Practicas sobre Mediacion*’ en cuanto a que presta asistencia general Gtil con relacién al
uso de la mediacién en el contexto del Convenio de 1980, los debates apuntaron a la
cuestién especifica del reconocimiento y la ejecucion de las soluciones amistosas, tanto
en el contexto de las solicitudes en virtud del Convenio de 1980 como en el contexto de
las controversias transfronterizas relativas a los nifios de manera mas general, como una
cuestion que garantiza un examen mas profundo. Esta cuestidon fue asimismo enfatizada
por Suiza en su carta relativa a la Comision Especial de 2012 (Parte II), cuando sostuvo:
“si verdaderamente deben alentarse las soluciones amistosas, las partes deben tener la
seguridad de que un acuerdo de mediacidn pueda ser respaldado por los tribunales y por
consiguiente reconocido y ejecutado en el extranjero”*®.

32. Esta seccion del Documento Preliminar por lo tanto provee una base inicial para que
los Estados continlien debatiendo esta cuestion en la Comision Especial de 2012 (Parte
II). Considerara las siguientes cuestiones: los antecedentes del trabajo de la Conferencia
de La Haya en materia de mediacion transfronteriza en asuntos de familia (véase seccidn
2 infra); los desafios practicos actuales en lo que se refiere a hacer que los acuerdos de
mediaciéon (u otros procesos similares) resulten vinculantes en todos los sistemas
juridicos pertinentes en las controversias transfronterizas relativas a los nifios (véase
seccion 3 infra); y algunos pasos posibles a considerar (véase seccion 6 infra).

33. Deberia hacerse una observacion preliminar: el resto de esta seccidon se referira
sobre todo a “los acuerdos alcanzados como consecuencia de la mediacién” o “acuerdos
de mediacion” La mediacién es en verdad uno de los métodos alternativos mas
ampliamente promovidos de resolucion de controversias en materia de derecho de
familia *° . Sin embargo, existe una serie de otros procesos destinados a logar la
resolucidon amistosa de las controversias relativas a los nifios (e.g., conciliacion,
evaluacion temprana neutral, derecho colaborativo, etc.). Estos otros procesos son
analizados en el proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacién®°. Al considerar
los desafios practicos que pueden surgir para hacer que resulten vinculantes las
soluciones amistosas en las controversias transfronterizas relativas a los nifios, es
evidente que los desafios descriptos no seran exclusivos de los acuerdos alcanzados
como consecuencia de la mediacidon. La discusion de los “acuerdos de mediacion” a
continuacion deberia, por lo tanto, incluir los acuerdos alcanzados como consecuencia de
otros procesos similares.

6 Véanse Minuta N° 14 y el comentario de los expertos, con inclusiéon de expertos de Alemania, Australia y
Suiza. Este punto también surgi6é en el marco de los debates relativos al “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 Ejecucion 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 atencidn de la Comisidn Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “Sustraccién de Nifios”.

47 “proyecto de Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores, Parte V - Mediacidon”, Doc. Prel. N° 5 de mayo de
2011 a la atencion de la Comision Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya ibid.

8 véase supra nota 5.

“° Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacidn, op. cit. (nota 47), en p. 11.

%0 Ibid., en el Capitulo 15.
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2. Antecedentes: el trabajo de la Conferencia de La Haya en materia de
mediacion transfronteriza en asuntos de familia

34. La Conferencia de La Haya tiene una larga historia de trabajo en materia de
mediacidn transfronteriza en asuntos de familia®!. Este trabajo ha sido abordado tanto en
el contexto de los debates sobre el funcionamiento del Convenio de 1980°2, como asi
también de manera mas general, a pedido del Consejo de Asuntos Generales y Politica,
en el tema mas amplio de “mediacidn transfronteriza en asuntos de familia”>>.

35. Como parte de los preparativos para la Comision Especial de 2006, la Oficina
Permanente produjo una “Nota sobre el desarrollo de la mediaciéon, conciliacién y medios
similares para facilitar soluciones acordadas en disputas familiares transfronterizas
relativas a menores especialmente en el contexto del Convenio de La Haya de 1980"°*.
Este estudio fue preparado a la luz de la creciente utilizacion de la mediacidon en las
controversias nacionales en materia de derecho de familia y el creciente nimero de
iniciativas de mediacién abordadas en el contexto de las solicitudes en virtud del
Convenio de 1980°°. La Comisidn Especial de 2006 recibié con agrado “las iniciativas de
mediacién [...] que se estan llevando a cabo en Estados Contratantes en el marco del
Convenio de La Haya de 1980”°° e invitd a “la Oficina Permanente a que continte
manteniendo informado a los Estados Contratantes sobre desarrollos en materia de
mediacién concernientes a litigios transfronterizos sobre derecho a mantener un contacto
y sustraccidon”>’. La siguiente Comisidn Especial de 2006 sobre Asuntos Generales y
Politica®® también recibié con agrado esta investigacién. Invité ademds a la Oficina
Permanente a “preparar un estudio de factibilidad sobre mediacién transfronteriza en
asuntos de familia, incluido el posible desarrollo de un instrumento sobre el tema”>°.

36. Este “Estudio de factibilidad sobre mediacion transfronteriza en asuntos de familia”
mas amplio fue presentado al Consejo de abril de 2007 sobre Asuntos Generales y
Politica®®. El estudio ofrecié una vision general de los desarrollos en la mediacién familiar
a nivel nacional e internacional y explor6 posibles direcciones para el trabajo futuro de la
Conferencia de La Haya en la materia, incluyendo:

a) que la Oficina Permanente “mantenga un sumario de observacion mas general y
que informe periddicamente sobre el desarrollo de la mediacion transfronteriza en

asuntos de familia”®!;

b) alternativamente, “un [t]Jrabajo adicional, incluyendo consultas [..] sobre Ia
cuestion de si la falta de un régimen completamente integral de normas
internacionales privadas relativas a los acuerdos en el area de derecho de familia
da lugar a desventajas o impedimentos practicos para el proceso de mediacién de

51 En efecto, las disposiciones en los Convenios de La Haya modernos relativos a los Nifios promueven la
resolucién amistosa de controversias: véanse por ejemplo Art. 7(2) ¢) y 10 del Convenio de 1980, Art. 31 b)
del Convenio de 1996 y Art. 6(2) d) y 34(2) i) del Convenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre
Cobro Internacional de Alimentos para los Nifios y otros Miembros de la Familia (el “Convenio de 2007").

52 véase infra, parr. 35.

3 Véanse infra, parr. 36 y ss.

54 Redactada por S. Vigers (ex Oficial Legal de la Oficina Permanente), Doc. Prel. N° 5 de octubre de 2006 a la
atenciéon de la Comisidon Especial de 2006, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Sustraccién de nifios” y “reuniones de la Comision Especial sobre el funcionamiento
practico del Convenio” y “Documentos Preliminares”.

55 Ibid., p. 6.

% Conclusiones y Recomendaciones de la Comisidn Especial de 2006, op. cit. (nota 20), Recomendaciéon N°
1.3.2.

57 Ibid., en parr. 1.3.3.

58 yéase nota 12.

¥ “Conclusiones de la Comisién Especial de 3-5 de abril de 2006 sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia”, Doc. Prel. N° 11 de junio de 2006 a la atencion del Consejo de abril de 2007 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”, Conclusién N° 3.

60 Redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N°® 20 de marzo de 2007 a la atencidén del Consejo de abril
de 2007 sobre Asuntos Generales y Politica de la Conferencia, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya ibid.

61 Ibid., en pérr. 5.11 (1).
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modo tal que justificaria el desarrollo de un instrumento de derecho internacional
privado”®?; o

c) “consultas [..] con Estados Miembros a fin de explorar la conveniencia de
desarrollar un instrumento disenado para mejorar el flujo de informaciéon y para
brindar una cooperacidn mas estrecha entre los Estados al facilitar el uso de la
mediacién y al dar efecto a los acuerdos de mediaciéon”®3.

37. El Consejo de 2007 de Asuntos Generales y Politica invitd a los Miembros a:
“brindar comentarios, antes de fines del afio 2007 [..] en vistas a un debate mas
profundo del tema en la reunién del Consejo en la primavera de 2008”%. En abril de
2008, el Consejo de Asuntos Generales y Politica, habiendo recibido una serie de
comentarios de sus Miembros, ®° “invitd a la Oficina Permanente a continuar el
seguimiento y a mantener informados a los miembros sobre las nuevas evoluciones en
materia de mediacién transfronteriza en asuntos de familia”®®. Adicionalmente, como un
“primer paso”, le requirié a la Oficina Permanente iniciar los trabajos para: “una Guia de
Buenas Practicas sobre el uso de la mediacién en el contexto del [Convenio de 1980],
que sera sometida a la consideracion de la siguiente reunion de la Comision Especial [...]
en 2011”.%” Como se indicara supra, esta Guia, y por lo tanto este “primer paso”, esta a
punto de completarse. Sin embargo, como revelaran los debates en la Comision Especial
de 2011 (Parte I), quedan todavia desafios practicos significativos relativos a la ejecucion
de los acuerdos de mediacidén, que se delinean infra en la seccién 3.

38. La importancia de garantizar la ejecutoriedad (en todas las jurisdicciones
pertinentes) de los acuerdos de mediacion® en las controversias transfronterizas de
familia ha sido planteada previamente en el contexto del trabajo de la Conferencia de La
Haya en esta materia. Por ejemplo, una propuesta por parte de Israel para un
instrumento internacional sobre mediacidon transfronteriza en controversias de familia,
presentada al Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia en 2009,
enfatizo la necesidad de hacer que resulten vinculantes los acuerdos de mediacion en los
distintos sistemas juridicos involucrados ®° . Mas auln, el Grupo de Trabajo sobre

62 Ibid., en parr. 5.11 (2).

83 Ibid., en parr. 5.11 (3).

64 Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia (2-4 de abril de 2007), en parr. 3.

65 “Estudio de factibilidad sobre la mediacidn transfronteriza en asuntos de familia - Respuestas al
Cuestionario”, Doc. Prel. N° 10 de marzo de 2008 a la atencion del Consejo de abril de 2008 sobre Asuntos
Generales y Politica de la Conferencia.

6 Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo sobre Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia (1-3 abril de 2008), en p. 1.

67 Ibid. Como respuesta a esta solicitud, el proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacién (op. cit. nota
47) fue presentado a la Parte I de la reunidn de la Comisidn Especial en junio de 2011.

%8 Deberia, asimismo, observarse que una serie de iniciativas europeas resaltan la importancia crucial de
garantizar que un acuerdo de mediacidn resulte vinculante en todos los sistemas juridicos involucrados, véase:
Consejo de Europa Recomendacién N° R (98) 1 del Comité de Ministros a los Estados Miembros sobre
mediaciéon familiar, adoptada por el Comité de Ministros el 21 de enero de 1998, disponible en
< https://wcd.coe.int/com.instranet.InstraServlet?command=com.instranet.CmdBlobGet&InstranetImage=115
3972&SecMode=1&DocIld=450792&Usage=2 > (consultada por ultima vez el 15 de noviembre de 2011), véase
1V, “El estado de los acuerdos mediados”; Consejo de Europa Recomendacion (2002)10 del Comité de Ministros
a los Estados Miembros sobre mediacion en materia civil, adoptada por el Comité de Ministros el 18 de
septiembre de 2002, disponible en
< http://www.coe.az/pfddoc/committee_of_ministers/Rec%20R(2002)10%20%20Mediation%?20in%20civil%20
matters_EN.pdf?PHPSESSID=67eec3ca752961761ec775207e18cbb6 > (consultada por ultima vez el 15 de
noviembre de 2011), véanse en particular parrafos 17 y 46; Cddigo de Conducta Europeo para Mediadores,
establecido por la Comisién Europea y un grupo de participantes interesados en 2004, texto disponible en
< http://ec.europa.eu/civiljustice/adr/adr_ec_code_conduct_en.htm > (consultada por Ultima vez el 15 de
noviembre de 2011); véase punto 3.3.; y Directiva 2008/52/EC del Parlamento Europeo y del Consejo del 21
de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles, texto disponible en
< http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32008L0052:EN:NOT > (consultada por
Ultima vez el 15 de noviembre de 2011), véanse Considerando 19 y Art. 6 de la Directiva exigiendo que se
pongan a disposicién los procedimientos adecuados a fin de otorgar efecto legal a los acuerdos de mediacién,
ya sea en virtud de una aprobacion del tribunal, registro en el tribunal u otro.

% Doc. de Trabajo N° 1de 31 de marzo de 2009, véase Art. 7 propuesto (Ejecutoriedad del acuerdo) [Versidon
original: “Enforceability of the settlement agreement”]

“1. Un acuerdo de advenimiento celebrado en un Estado Contratante tendra derecho a su ejecucion en todos
los Estados Contratantes en tanto sea ejecutorio en el Estado de la mediacién y cuando en ese Estado un
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mediacidon en el contexto del Proceso de Malta’® identifico la ejecutoriedad de los
acuerdos de mediacidon como un eje central crucial en este sentido.

3. Los desafios practicos

39. Existen dos temas independientes que usualmente deben ser considerados cuando
se debate el tema de que las soluciones acordadas resulten juridicamente vinculantes y
ejecutorias en las controversias transfronterizas, y por lo tanto en multiples sistemas
juridicos:

(1) Tema 1): la necesidad de que el acuerdo resulte juridicamente vinculante y
ejecutorio en el sistema juridico en el que se ha celebrado el acuerdo de
mediacién’! (en adelante, “Estado A”); y

(2) Tema 2): la necesidad de garantizar que el acuerdo, juridicamente vinculante y
ejecutorio en el Estado A, sea también juridicamente vinculante y ejecutorio en
cualquier otro sistema juridico pertinente (en adelante, “Estado B”, y posiblemente
mas Estados C, D, etc.).

40. En muchos sistemas juridicos, en las controversias relativas a los nifios, el tema 1)
es una cuestion de tratar de obtener la aprobacién del acuerdo por parte de un tribunal,
de modo tal que el acuerdo resulte vinculante y ejecutorio al convertirse en una orden
judicial 7. Una cuestion que pueden confrontar los progenitores tratando de que un
acuerdo resulte ejecutorio en esta forma sera si el tribunal en el Estado en el que
emprendieron la mediacion u otro proceso tiene competencia para expedir una orden
judicial en los términos del acuerdo. En las controversias transfronterizas de familia,
tanto la jurisdiccion internacional’® como la interna’* desempefiaran un rol al momento
de decidir si un tribunal determinado podra asumir la competencia para expedir una
orden judicial en los términos del acuerdo. Pueden surgir problemas particulares cuando
un acuerdo de mediacion cubra temas multiples para los cuales se aplican diferentes
reglas de competencia. Asimismo, incluso en caso de que en un sistema juridico resulte
posible obtener dicha orden judicial, la realidad practica de este proceso en algunos
Estados puede ser extensa, compleja y costosa.

acuerdo de advenimiento sea ejecutorio en virtud de una orden judicial tendra derecho al reconocimiento y
ejecucion.

2. El reconocimiento y la ejecucion de un acuerdo de advenimiento pueden ser rechazados si la ejecucion es
manifiestamente incompatible con la politica publica del Estado Contratante peticionado.”

[Version original:” 1. A settlement agreement made in a Contracting State shall be entitled to enforcement
in every Contracting State provided that it is enforceable in the State of the mediation and when in that State a
settlement agreement is enforceable by a court order shall be entitled to recognition and enforcement.

2. Recognition and enforcement of a settlement agreement may be refused if enforcement is manifestly
incompatible with the public policy of the Contracting State addressed.”]

70 véanse, para mas detalles, “Los ‘Principios para el establecimiento de estructuras de mediaciéon en el
contexto del Proceso de Malta’ y el Memorando Explicativo”, redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N°
6 de mayo de 2011 a la atencion de la Comisidn Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la
Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >,“Trabajo en curso” y “Sustraccién de Nifios”.

7! La mediacién puede ocurrir en un lugar o ser transfronteriza a modo de mediacién a larga distancia; el
acuerdo puede ser celebrado en un lugar distinto.

72 E.g., Argentina, Australia, Brasil, China (RAE de Hong Kong), Costa Rica, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos
de América, Estonia, Finlandia (un acuerdo debe ser aprobado por el Consejo de Bienestar Social), Francia,
Grecia, Israel, Letonia, Lituania, Mauricio, México, Paraguay, Polonia, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza
(informacién obtenida de las respuestas al Perfil de Pais — pregunta 19.5 - a mayo de 2011). Sin embargo, hay,
asimismo, algunos Estados donde, ademas, parece ser posible que un acuerdo resulte “ejecutorio” ya sea
registrando el acuerdo en un tribunal (sin necesidad de obtener la aprobacidn de los términos por parte del
tribunal) o por otros métodos: e.g., Australia, Estonia (certificacion notarial o registro), Noruega (cuando
ambos progenitores lo soliciten, el Gobernador del Condado puede determinar que un acuerdo escrito sobre
responsabilidad parental, domicilio y tiempo compartido con el nifio pueda ser ejecutado) y Suecia (aprobacion
formal por parte del Comité de Bienestar Social).

73 I.e., qué Estado tiene competencia para expedir una orden judicial con respecto al / a los nifio(s)
particular(es) involucrado(s), y en lo relativo al tema particular del acuerdo.

74 I.e., qué tribunal dentro de un Estado tiene competencia para expedir una orden judicial con respecto al tema
particular del acuerdo (esto podrian ser distintos tribunales dentro de ese Estado, por ejemplo, si el acuerdo
incluye cuestiones de custodia / contacto, asi como un acuerdo sobre manutencién del nifio).
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41. El tema 2) podria alcanzarse mediante dos métodos: i) llevando el acuerdo al
Estado B (o C, D, etc.) y solicitando que un tribunal en ese Estado expida una orden
judicial que incorpore los términos del acuerdo. Si el tribunal en el Estado B (o C, D, etc.)
puede expedir dicha orden dependera nuevamente de cuestiones de competencia
internacional e interna (tratado supra); o ii) una vez que el acuerdo resulte vinculante y
ejecutorio en el Estado A, tratando de obtener el reconocimiento y ejecutoriedad de la
orden judicial del Estado A en el Estado B.”> Cuando no haya en vigor ningin acuerdo
internacional, regional o bilateral pertinente entre los Estados A y B, el derecho interno
del Estado B puede permitir el reconocimiento y la ejecucion.

42. Entre los Convenios de La Haya modernos relativos a los Nifios, el Convenio de
1996, asi como el Convenio de 2007, pueden servir de ayuda a los progenitores para
obtener el reconocimiento de sus soluciones acordadas en una controversia
transfronteriza relativa a los nifios en todos los Estados Contratantes involucrados’®. Sin
embargo, puede que estos Convenios no ofrezcan una solucién satisfactoria cuando el
acuerdo cubra cuestiones que recaen fuera del ambito de uno o ambos Convenios.
Asimismo, determinados aspectos del caso pueden redundar en dificultades adicionales,
como se describe infra.

Los Convenios de 1980 y 1996 y el hacer que las soluciones amistosas resulten
juridicamente vinculantes en todos los Estados pertinentes

(a) Situaciones que involucran el traslado o retencién ilicitos de un nifio”’

43. Como se describiera supra, las respuestas al Cuestionario II y los debates en la
Comision Especial de 2011 (Parte I) resaltaron las dificultades de competencia que
pueden surgir cuando las partes desean que una solucion amistosa a una solicitud del
Convenio de 1980 resulte juridicamente vinculante y ejecutoria en el Estado requerido
tratando de obtener una orden judicial en ese Estado (en adelante “Estado A”, a menudo
el Estado en el cual se ha desarrollado la mediacién’®). Esto es porque la solucién
amistosa en dichos casos tratara a menudo no sélo la cuestidn especifica de la restitucion
0 no restitucidon del nifio, sino también cuestiones de custodia y contacto en el largo
plazo’®. Es mds, usualmente las distintas partes del acuerdo serdn interdependientes,
i.e., el consentimiento a la restitucién o a la no restitucién serd condicional a que se dé
efecto al acuerdo sobre las cuestiones de derecho de custodia y contacto en el largo
plazo. Esto significa que una aprobacion parcial del acuerdo (i.e., una orden judicial que
haga que sélo la restitucion o la no restitucién resulte vinculante y ejecutoria) no
constituird una solucién satisfactoria para las partes, quienes negociaron varias
cuestiones como un “paquete”, y puede poner en peligro la resolucion amistosa decisiva
de la controversia.

7> Puede existir una opcién adicional, cuando un acuerdo que trata cuestiones de derecho de familia es
juridicamente vinculante y ejecutorio en el Estado A sin la necesidad de que se convierta en una orden judicial
y cuando exista un marco juridico entre el Estado A y el Estado B que disponga el reconocimiento de dicho
acuerdo en las mismas condiciones que las resoluciones judiciales; véase, por ejemplo, Art. 46 del Reglamento
de Bruselas IIa (Reglamento del Consejo (CE) N° 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial vy de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) N° 1347/2000). Véase, asimismo, Articulo
30 del Convenio de 2007 para los acuerdos en materia de alimentos.

76 Mientras que usar el Convenio de 1996 para este fin exige que el acuerdo esté contenido en una orden
judicial (u otra medida adoptada por una autoridad del Estado) de conformidad con los términos del Convenio,
el Convenio de 2007 puede tener como consecuencia que el acuerdo sea ejecutorio en otro Estado sin
necesidad de que se convierta en una orden judicial: véase Articulo 30 del Convenio de 2007. En la actualidad
el Convenio de 2007 tiene sélo un Estado Contratante (Noruega) y por lo tanto todavia no ha entrado en vigor.
77 Véase Art. 3 del Convenio de 1980 y Art. 7 del Convenio de 1996.

78 \éase, asimismo, Seccién 4.4 del proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacion (op. cit. nota 47).

7® Dichos acuerdos combinados son supuestamente muy comunes dado que las partes pueden acordar la no
restitucién o la restitucion a condicién de que el ejercicio de los derechos de custodia y contacto con
posterioridad a la restitucion o no restitucion se acuerde de un modo especifico: e.g., un progenitor perjudicado
puede estar de acuerdo con la reubicacidon del nifio en el Estado B, en funcién de que el progenitor tenga
determinados periodos de visita acordados en el Estado A. En subsidio, una madre agente de la sustraccion
puede acordar restituir al nifio al Estado A, en funcidon de que el padre esté de acuerdo con que el nifio vivira
con ella en el Estado A y tenga derechos de visita definidos con él.
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44, El Convenio de 1980 se concibié sobre la idea de que el foro mas adecuado para
determinar las cuestiones de fondo a largo plazo de derecho custodia y contacto relativos
al nifio es usualmente el Estado de la residencia habitual del nifio. El traslado del nifio a
otro Estado o la retencidn del nifio en otro Estado en forma unilateral por parte de uno de
los progenitores en violacién de los derechos de custodia del otro progenitor no deberia
conducir a un cambio de jurisdiccién®. Es en funcién de ello que el Articulo 16 del
Convenio de 1980 declara:

“Después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un menor
[...] el Estado Contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde esté
retenido ilicitamente no decidirdn sobre la cuestion de fondo de los derechos de
custodia hasta que se haya determinado que el nifio no debe ser restituido en
virtud del presente Convenio [...].”%

45. Por lo tanto, en un caso de sustraccion, en el que los progenitores hayan alcanzado
una solucién amistosa sobre la cuestion de la restitucion o no restitucion del menor asi
como de las cuestiones de largo plazo de derecho de custodia y derechos de visita
relativos al nifio, como parte de un “paquete”, el efecto del Articulo 16 del Convenio de
1980 puede® ser el siguiente:

a) Acuerdo que incluye la restitucién del nifio al Estado B: el tribunal del Estado A, que
entiende en el procedimiento de restitucién, puede considerar que, en tanto puede
expedir una orden judicial relativa al acuerdo de restitucidn del nino (en efecto,
para concluir el procedimiento de restitucion de manera consensuada), el Articulo
16 (que prohibe una decisién sobre la cuestion de fondo de los derechos de
custodia “hasta que se haya determinado que el nifio no debe ser restituido”®?®),
contintia prohibiéndole al tribunal que apruebe los términos del acuerdo en tanto
abordan la cuestion de fondo de los derechos de custodia y contacto.

b)  Acuerdo que incluye la no restitucion del nifio (i.e., el nifio permanece en el Estado
A): el tribunal en el Estado A, que entiende en el procedimiento de restitucion,
puede considerar que puede aprobar, en una orden judicial, la parte del acuerdo
relativa a la no restitucion del nino (en efecto, para concluir el procedimiento de
restitucion de manera consensuada). Puede, asimismo, considerar que puede luego
proceder inmediatamente a aprobar, en una orden judicial, el acuerdo con relacién
a las cuestiones de largo plazo de custodia y visita (Art. 16 — que ya no “bloquea”
la competencia del Estado A en las cuestiones relacionadas con el derecho de
custodia ya que se ha determinado que el nifio “no debe ser restituido”®*). Sin
embargo, que esto sea posible dependera de la competencia interna e internacional
del tribunal para determinar dichas cuestiones. El derecho procesal interno puede,
asimismo, no permitirle a un tribunal que entiende en procedimientos de
restitucion, con posterioridad a la finalizacion formal de esos procedimientos, a
proceder inmediatamente a determinar las cuestiones de derecho de custodia®.

80 yéase parr. 16 del Informe Explicativo de Pérez-Vera sobre el Convenio de 1980: “Las dificultades
infranqueables halladas al establecer [...] reglas de competencia directamente aplicables en efecto tuvieron
como consecuencia que se siguiera este camino, el cual, aunque indirecto, tendera en la mayoria de los casos a
permitir que las autoridades de la residencia habitual del nifio antes de su traslado adopten una decision final
respecto de la custodia”. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, Actes et documents de la
Quatorziéme session (1980), Tomo 111, Sustraccion de Nifios, La Haya, Imprimerie Nationale, 1982, pags. 425-
473, en p. 429. Cf. Cuestiones de custodia y contacto provisorios (e.g., garantizar la restitucion segura del nifio
y la seguridad general del nifio mientras se resuelven las cuestiones de fondo de los derechos de custodia y
contacto que tramitan en el Estado de residencia habitual del nifo). Estas cuestiones provisorias, de corto plazo
pueden ser tramitadas por el Estado A en el esquema previsto por el Convenio de 1996 si recaen dentro del
ambito del Art. 11 del Convenio de 1996 (véase Art. 7(3)).

81 Enfasis agregado. Véase, asimismo, parr. 121 del Informe Explicativo de Pérez-Vera, ibid., en p. 463.

82 por supuesto, la interpretacién y aplicacion del Art. 16 en los Estados Contratantes serd una cuestién para
cada Estado Contratante. Estos ejemplos son suministrados por informes presentados por algunos Estados
Contratantes con relacion a los desafios que han ocurrido.

83 Enfasis agregado.

8 fbid.

85 Finalizar los procedimientos de restitucion con una sentencia de no restitucién y por lo tanto hacer que el
acuerdo en lo que se refiere a la no restitucidon resulte vinculante sin hacer que inmediatamente el resto del
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46. En lo que respecta a la competencia internacional, cuando el Convenio de 1996 se
encuentre en vigor entre los dos Estados involucrados, el Articulo 7 del Convenio de 1996
también debera tenerse en cuenta. El Articulo 7 constituye una regla de competencia
especial que se aplica a los casos de sustraccién de nifios®. El efecto del Articulo 7 en los
casos de sustraccion es que el Estado de la residencia habitual del nifio inmediatamente
antes de la sustraccién mantendra la competencia para adoptar medidas de proteccion
de la persona (y bienes) del nifio (i.e., incluidas las medidas sobre la cuestién de fondo
de los derechos de custodia y derechos de visita) hasta: a) que el nifio haya adquirido
una residencia habitual en otro Estado (usualmente Estado A); y b) se cumplan las
condiciones ya sea del Articulo 7(1) a) o b). El corolario de esto es que, excepto que se
puedan satisfacer las condiciones acumulativas establecidas en el Articulo 7, la
competencia relativa a la cuestion de fondo de los derechos de custodia y derechos de
visita a largo plazo se mantendra en el Estado B. El Estado A en estas circunstancias no
tendria competencia para aprobar estas cuestiones en una orden judicial, incluso si los
progenitores querrian que el tribunal tuviera competencia para registrar su acuerdo que
cubre mas que la simple restitucion y resuelve cuestiones amistosas de la futura
residencia habitual del nifio y el derecho de visita.

47. Otras disposiciones del Convenio de 1996, sin embargo, parecen ofrecer una
solucién (o al menos, una solucién parcial) en estas circunstancias: en primer lugar, las
partes pueden tratar de obtener una orden judicial en el Estado B que haga que el
acuerdo resulte juridicamente vinculante en el Estado B (que mantiene la competencia
sobre la cuestién de fondo de derechos de custodia y derechos de visita a largo plazo de
conformidad con el Articulo 7 del Convenio de 1996); o en segundo lugar, se podria
tratar de obtener una transferencia de competencia del Estado B al Estado A de
conformidad con el Articulo 8 0, mas usualmente, el Articulo 9 del Convenio de 1996 para
hacer que el acuerdo resulte vinculante en el Estado A por medio de una orden judicial®’.
En el caso de ambas opciones, las partes se beneficiardan con las disposiciones del
Convenio de 1996 sobre el reconocimiento y la ejecucion, haciendo que su orden judicial
en funcion del acuerdo sea juridicamente vinculante y ejecutoria en todos los Estados
Contratantes de ese Convenio®e.

48. Ambas opciones, sin embargo, pueden redundar en mas dificultades practicas y
gastos para las partes. Por ejemplo, cualquiera sea la opcién supra utilizada, el tribunal
que entiende en las cuestiones de derecho de custodia en el Estado B (ya sea haciendo
que el acuerdo resulte vinculante, o decidiendo la transferencia de competencia) no se
encuentra obligado en virtud del Convenio a abordar el caso con celeridad (a diferencia
del tribunal que entiende en el procedimiento de restitucién en el Estado A). Aunque los
tribunales en muchos Estados tienden a abordar las cuestiones de derecho de custodia de
manera rapida, los procesos en el Estado B pueden ser demasiado extensos para
mantener la tramitacion del procedimiento de restitucion en virtud del Convenio de 1980
en el Estado A.

49. Como se describiera supra, debido a la interdependencia de los términos del
acuerdo, no constituye una solucion satisfactoria finalizar el procedimiento de restitucion

acuerdo sobre las cuestiones a largo plazo de derecho de custodia y contacto resulten vinculantes, puede, como
se sefialara supra, poner en riesgo la solucion amistosa de la controversia debido a la interdependencia de las
distintas partes del acuerdo.

8 E| Art. 7 del Convenio de 1996 estd disefiado para respaldar, como el Art. 16 del Convenio de 1980, la nocién
de que un progenitor sustractor no deberia poder dar lugar a un cambio de competencia con relacién a la
cuestion de fondo de una controversia de custodia al sustraer al nifio.

87 Como se estableciera supra, de acuerdo al texto del Art. 16 del Convenio de 1980 los tribunales en el Estado
B sdlo pueden decidir sobre las cuestiones de derecho de custodia una vez que el proceso de restitucion en
tramite finalice con una determinacién de “que el nifio no debe ser restituido”. Una transferencia de
competencia en virtud del Convenio de 1996 puede por lo tanto creerse de ayuda en casos en donde los
acuerdos de los progenitores incluyen un consenso sobre la “no restituciéon” del nifio.

8 Como una “medida dirigida a la proteccidén de la persona del nifio” (cf. Art. 1), la orden judicial en funcién del
acuerdo expedida de conformidad con las reglas de competencia del Convenio de 1996 serd reconocida de
pleno derecho (Art. 23) y puede ser declarada ejecutoria (Arts. 26 y ss.) en cualquier otro Estado Contratante
del Convenio de 1996 (en tanto y en cuanto no se establezca ninguna de las causales previstas en el Art.
23(2)).



19

de conformidad con el acuerdo sin hacer que el resto del acuerdo sobre las cuestiones de
derecho de custodia a largo plazo resulte juridicamente vinculante y ejecutorio ® .
Ademas, un impedimento practico para sequir la opcion sugerida de regresar al Estado B
puede ser que el tribunal en el Estado B, a cargo de convertir el acuerdo parental sobre
las cuestiones de derecho de custodia y derechos de visita en una orden judicial, pueda
solicitar la presencia de ambas partes en el tribunal y pueda desear entrevistar al nifio.
Acceder a este pedido significaria, sin embargo, que el progenitor sustractor tendria que
regresar al Estado B junto con el nifio, lo que equivale a una restitucion de hecho, sin
que se haya hecho que (todo) el acuerdo resulte juridicamente vinculante y ejecutorio.
Asimismo, cuestiones de inmigracién y eventuales procesos penales en contra del
progenitor sustractor en el Estado B pueden complicar la cuestion.

(b) Controversias transfronterizas relativas a nifios que no involucran el
traslado o retencion ilicitos de un nifo -

50. En situaciones de "“no sustraccién” pueden existir, asimismo, determinadas
dificultades al intentar hacer que resulte juridicamente vinculante y ejecutoria en los
sistemas juridicos pertinentes una solucion producto de la mediacién a lo que es una
controversia transfronteriza relativa a un nifio, o lo que podria convertirse en dicha
controversia. Como se mencionara anteriormente, podria ademas existir dificultad en
algunas situaciones y en algunos sistemas juridicos para convertir un acuerdo de
mediacion en una orden judicial.

51. En un caso de reubicacion internacional, por ejemplo, el progenitor que no realiza la
reubicacion puede desear hacer que un acuerdo que contenga clausulas respecto de los
derechos de visita después de la reubicacion resulte juridicamente vinculante en el
Estado en el cual el otro progenitor debe reubicar al nifio pero antes de que ocurra la
reubicacion (para garantizar que el acuerdo de visita pueda ser ejecutado en ese Estado,
en caso de que surja la necesidad). Debe enfatizarse que el Convenio de 1996 puede
brindar una solucién en dichos casos.’® En caso de que los progenitores conviertan su
acuerdo en una orden judicial en el Estado de residencia actual del nifio, esta orden
judicial seria reconocida de pleno derecho en todos los Estados Contratantes del
Convenio de 1996 (sujeto al Art. 23 (2)). A fin de resolver cualquier duda, los
progenitores podrian solicitar el “reconocimiento anticipado” de la orden de conformidad
con el Articulo 24 del Convenio de 1996. Sin embargo, si el Convenio de 1996 u otro
marco juridico comparable no se encuentra en vigor entre los dos Estados involucrados,
los tribunales en el Estado en el cual el progenitor y el nifio deben reubicarse podrian
considerar que no tienen competencia para entender la cuestién antes de que haya
ocurrido la reubicacién (debido a la actual falta de conexién con ese Estado).

52. Mas aln, pueden surgir, asimismo, problemas cuando un acuerdo contenga
clausulas sobre cuestiones que recaen fuera del ambito del Convenio de 1996.

53. De modo general, el proceso de hacer que resulte juridicamente vinculante en
todos los Estados involucrados un acuerdo de mediacion en una controversia
transfronteriza de familia que involucre un sinfin de cuestiones puede ser un proceso
extenso, engorroso y costoso.

8 Como se describiera supra (véase nota 85).
0 véase Capitulo 10 (en particular 10 c) del proyecto Revisado del Manual Préctico sobre el funcionamiento del
Convenio de 1996 (Doc. Prel. N° 4 de mayo de 2011, op. cit. nota 46).
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4. Proximos pasos posibles a considerar

54. Los desafios practicos existentes relativos a hacer que los acuerdos de mediacion
resulten vinculantes, especialmente con relaciéon a los casos de sustraccién internacional
de nifios, sefialados en los debates de la Comision Especial de 2011 (Parte I), asi como
en las respuestas al Cuestionario II, sugieren la necesidad de explorar la conveniencia de
un trabajo mas profundo de la Conferencia de La Haya en esta materia y, en particular,
en relacion con el desarrollo de normas de derecho privado internacional en esta area.
Evidentemente, una exploracién tal de futuros trabajos tendria que incluir una evaluacion
cuidadosa de cédmo podrian disefiarse las medidas de modo que tal que sean compatibles
tanto para el Convenio de 1980 como para el Convenio de 1996, dado que es de suma
importancia que no se socaven los objetivos de estos Convenios. Asimismo, se podria
estudiar un instrumento que no exija una orden judicial para la ejecucién y que en
cambio dependa de la ejecutoriedad del acuerdo de mediacion en el Estado en el cual se
celebré dicho acuerdo, siempre y cuando hubiera una determinada proteccion de las
partes y de los derechos del nifio.

55. Un nuevo instrumento independiente de derecho internacional privado relativo a los
acuerdos de mediacién en materia de derecho de familia®® podria ser de utilidad no sélo
en situaciones de sustraccidon, sino que también podria ser de ayuda a las familias de
manera mas general al ofrecer una forma eficiente de hacer que los acuerdos que
contengan una combinacion de distintas cuestiones de derecho de familia en una
situacién transfronteriza resulten juridicamente vinculantes y ejecutorios en los distintos
sistemas juridicos involucrados. En este sentido, deberia explorarse, asimismo, la
compatibilidad con otros instrumentos internacionales, como el Convenio de 2007.
También se deberian llevar adelante mas investigaciones a fin de determinar si los
Estados que en la actualidad tienen alguna duda respecto de su adhesién al Convenio de
1996, como determinados Estados que se basan en la ley Shariah, podrian, como un
primer paso, estar dispuestos a considerar la adhesién a un instrumento de derecho de
familia internacional que aborde el reconocimiento y la ejecucion de soluciones a
controversias transfronterizas de familia fundadas en un acuerdo.

56. La Oficina Permanente considera que algunos de los préximos pasos posibles que la
Comision Especial podria desear estudiar son:

a) una investigacion comparativa mas profunda de la cuestién, permitiendo la
evaluacion de la factibilidad y conveniencia de desarrollar normas de derecho
internacional privado para la ejecucién de acuerdos de mediacion en materia de
derecho transfronterizo de familia; y

b) el establecimiento de un grupo de expertos que exploren considerar la factibilidad y
conveniencia de trabajo adicional en el reconocimiento y ejecucién de acuerdos de
mediacién.

°1 En tanto este documento se concentra en los acuerdos en las controversias transfronterizas de familia
relativas a los nifios, el estudio de Factibilidad sobre mediacion de familia de 2007 (Doc. Prel. N° 20 de marzo
de 2007, op. cit. nota 60) que explor6 las posibles direcciones de trabajos futuros para la Conferencia de La
Haya se refirio a los acuerdos en el area de derecho de familia de manera mas general.
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B. Proveer un fundamento juridico para la comunicacion judicial directa

57. Un analisis completo a los fines de este punto de la agenda se encuentra disponible
en el Documento Preliminar N° 3 D°2. El analisis tiene en cuenta: 1) el fundamento
juridico ofrecido por los instrumentos juridicos internacionales existentes; 2) las
respuestas a la Pregunta 2 del Cuestionario II; 3) las respuestas a la Pregunta 21 del
Perfil de Pais del Convenio de 1980 con respecto a las comunicaciones judiciales
directas®?; 4) las Conclusiones y Recomendaciones de las conferencias judiciales; y 5) los
debates mantenidos durante la Comisién Especial de 2011 (Parte I).

58. Queda claro del analisis del Documento Preliminar N° 3 D que los instrumentos
juridicos internacionales existentes no ofrecen un fundamento juridico adecuado a los
fines de las comunicaciones judiciales directas. Es mas, el analisis revela que un numero
importante de Estados necesitan de una base juridica para las comunicaciones judiciales
directas ya sea que hayan designado o no a un juez para la Red Internacional de Jueces
de La Haya (RIJH)®*. Por otra parte, una serie de jurisdicciones no necesitan dicho
fundamento juridico®®. Para proyectar el camino a seguir seria conveniente saber de los
Estados Contratantes que no hayan completado el Perfil de Pais ni hayan expresado aun
sus opiniones respecto de este tema.

59. Desde el comienzo es importante observar que las comunicaciones judiciales
directas se han venido desarrollando durante mas de 10 afios, sin un marco internacional
especifico, en base a la fe y confianza mutuas de los jueces involucrados.

60. Desde junio de 2011, se ha avalado un marco para las comunicaciones judiciales
directas, en la forma de un instrumento juridico internacional no vinculante (i.e., los
Principios Generales®®). Mientras que este marco no prevé la reciprocidad imperativa®’,
funciona en base a la fe y confianza mutuas entre los jueces involucrados en las
comunicaciones judiciales directas. Se espera que este marco sea una invitacion a la
designacion de jueces para la Red Internacional de Jueces de La Haya por parte de los

92 “Nota sobre la conveniencia y factibilidad de un posible instrumento juridico que sirva de fundamento para
las comunicaciones judiciales directas”, redactada por la Oficina Permanente, Doc. Prel N° 3 D de diciembre de
2011, a la atencién de la Comision Especial de enero de 2012, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “Sustraccién de Nifios”.

% Los Perfiles de Pais completados por los Estados Contratantes del Convenio de 1980 se encuentran
disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Convenios” y “Convenio N° 28"
y “Perfiles de Pais”. Cuarenta y ocho Estados han completado hasta el momento su Perfil de Pais.

° En sus respuestas al Cuestionario II, una serie de Estados indicaron que estaban a favor de proveer una base
juridica en un protocolo (i.e., Argentina, Armenia, Australia, Bahamas, Chile, China (RAE de Hong Kong),
Colombia, El Salvador, Israel, Montenegro, Panama, Suiza y Ucrania). Es importante observar que la pregunta
se relacionaba con una base juridica internacional a incluirse en un protocolo al Convenio de 1980 y no un
instrumento independiente que aborde sélo las comunicaciones judiciales directas. Mas aun, el analisis de los
Perfiles de Pais para el Convenio de 1980 muestra que 10 Estados no pueden participar en comunicaciones
judiciales directas sin una base juridica (i.e., Brasil, Burkina Faso, El Salvador, Grecia, Honduras, Israel,
Mauricio, Panama, Ucrania y Uruguay). Por ultimo, durante la Reunién Interamericana del 23-25 de febrero de
2011 de los Jueces de la Red Internacional de La Haya y las Autoridades Centrales, jueces de 21 Estados de la
regién expresaron una necesidad clara de una base juridica en el derecho nacional.

% Un analisis de los Perfiles de Pais para el Convenio de 1980 revela que 22 Estados que han designado jueces
para la Red Internacional de Jueces de La Haya pueden participar en comunicaciones judiciales directas en caso
de que no exista un fundamento juridico: Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Chile, China (RAE de Hong
Kong), Chipre, Dinamarca, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia, Irlanda, Malta, México, Noruega,
Paraguay, Peru, Reino Unido, RepuUblica Dominicana, Rumania, Suecia, y Venezuela. Mas aun, el analisis del
Perfil de Pais revela que siete Estados que no han designado un juez para la RIJH pueden participar en
comunicaciones judiciales directas en caso de que no exista un fundamento juridico. Estonia, Letonia, Lituania,
Polonia, Portugal, Suiza y Turquia.

% “Reglas emergentes relativas al desarrollo de la Red Internacional de Jueces de La Haya y proyecto de
principios generales para las comunicaciones judiciales, incluidas las salvaguardias generalmente aceptadas
para las comunicaciones judiciales directas en casos especificos, dentro del contexto de la Red Internacional de
Jueces de La Haya”, redactadas por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 3 A de marzo de 2011 a la atencién de
la Comision Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net > bajo “Trabajo en curso” luego “Sustraccién de Nifios”. Durante la Comision Especial de 2011
(Parte I), se decidid reemplazar el término “reglas” por el término “emergentes”. Las Reglas Emergentes y
Principios Generales para las Comunicaciones Judiciales fueron desarrollados con el asesoramiento de un grupo
de expertos, cuya mayoria integraba la Red Internacional de Jueces de La Haya.

% I.e., no obliga a los jueces de la Red a participar en las comunicaciones judiciales directas en casos
especificos cuando quien pretende la comunicacion sea otro Estado con un juez designado.
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Estados que todavia no hayan realizado dicha designacion. Ademads, los Principios
Generales, que pueden continuar evolucionando y ser rectificados a través del tiempo,
otorgaran flexibilidad al desarrollo de normas adecuadas a medida que los Estados
adquieran mayor experiencia en esta area.

61. El analisis de la necesidad de un instrumento internacional vinculante desarrollado
en el Documento Preliminar N°® 3 D demuestra que una serie de Estados dan cuenta de
su interés en el desarrollo de dicho instrumento®®. Sin embargo, puede que el interés de
estos Estados en desarrollar un instrumento internacional vinculante que sélo abordaria
el fundamento juridico para las comunicaciones judiciales directas no sea lo
suficientemente fuerte para garantizar su desarrollo en este momento®®. Por otra parte,
el interés en dicho proyecto puede ser mayor si la provision de un fundamento juridico se
incluye en un instrumento mas amplio que aborde cuestiones de proteccién internacional
del nifio. Un instrumento tal podria tener la ventaja de crear obligaciones reciprocas y
designar a los jueces de conformidad con un estandar juridico internacional. Una serie de
Estados, sin embargo, son de la opinion de que el desarrollo de reglas internacionales
vinculantes relativas a las comunicaciones judiciales directas es prematuro y que
necesitarian tiempo para adquirir mas experiencia en esta area a fin de identificar
estdndares comunes.

C. Herramientas potenciales de “soft law"” relativas a las alegaciones de
violencia doméstica en el marco de procesos de restitucion

62. La Comision Especial de 2011 (Parte I) analiz6 el Documento Preliminar N° 9 de
mayo de 2011 sobre "La violencia doméstica y familiar y la excepcion de 'riesgo grave'
del articulo 13 en el funcionamiento del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores: Informe
Descriptivo".% El andlisis de la Comisién Especial sobre esta cuestion se dividié en tres
partes: 1) las investigaciones y la jurisprudencia existente, las cuestiones probatorias y
la definicion de violencia doméstica dentro del alcance del articulo 13(1) b); 2)
cuestiones de proteccidon, que incluyen medidas de proteccién para la restitucion segura
del nifio y del progenitor acompafiante; y 3) potenciales acciones futuras y los medios
para promover la consistencia.!%!

63. En relacion con los debates sobre las préoximas medidas que podrian tomarse
relacionadas a dicha cuestidn, se presentaron tres propuestas durante la Comision
Especial de 2011 (Parte I) y fueron debatidas por los Estados:

64. El Documento Preliminar N° 9, en el parrafo 151, propuso la conformaciéon de un
grupo de expertos, que incluye, en particular, jueces, expertos de las Autoridades
Centrales y expertos en la dinamica de la violencia doméstica, en pos de desarrollar
principios o una guia de practica sobre el tratamiento de alegaciones de violencia
doméstica en los procesos de restitucion de La Haya.!%?

%8 Véase, supra, parr. 58.

% Véase, supra, parr. 58. Los Estados que no requieren una base juridica pueden no estar interesados en
negociar un instrumento cuyo Unico fin seria el de proveer un fundamento juridico para las comunicaciones
judiciales directas.

100 Redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 9 de mayo de 2011 a la atencién de la Comisién Especial
de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid.

101 yéase el Informe de la Parte I de la Comision Especial en los parrafos 92-130 para un resumen del debate
sobre estas cuestiones.

102 " a Oficina Permanente sugiere, como un método posible para adelantar el tratamiento de dichas
cuestiones, que se comiencen las tareas de desarrollo de principios o de algun tipo de guia de practicas sobre el
manejo de las alegaciones de violencia doméstica en los procesos de restitucidn de La Haya. Podria evaluarse la
conformacion de un grupo de expertos que incluya, en particular, miembros del poder judicial, como asi
también expertos de la Autoridad Central, y otros expertos interdisciplinarios sobre las dinamicas de violencia
doméstica en pos de asistir a la Oficina Permanente en el desarrollo de dichos principios o guia" [Versidn
original: “The Permanent Bureau suggests, as one possible way of taking these matters forward, that work be
commenced on the development of principles or some kind of practice guide on the management of domestic
violence allegations in Hague return proceedings. Consideration might be given to the establishment of a group
of experts, including in particular members of the judiciary as well as Central Authority experts, and other
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65. El Documento de Trabajo N° 1 contenia propuestas realizadas por varias
delegaciones latinoamericanas. Dicho documento invitaba a la Comisiéon Especial a
recomendar la adopcién de cuatro criterios para tratar las acusaciones de violencia
doméstica (items 1-4 de la propuesta) y la redaccion de una Guia de Buenas Practicas
sobre la implementaciéon y el funcionamiento del articulo 13(1) b) (item 5 de Ia
propuesta).'®®* En respuesta a dicha propuesta, !® muchos expertos expresaron sus
opiniones respecto a la gran utilidad potencial de dicha guia. No obstante, varios
expertos expresaron preocupaciones, en particular, relacionadas al hecho de que no
deberia minimizarse la funcién judicial al ejercer discrecién cuando una defensa es
invocada en virtud del articulo 13(1) b), dados los hechos de un caso especifico. Un
experto de Uruguay precisé que la propuesta apoyd la elaboracién de una Guia de
Buenas Practicas concerniente a las excepciones del articulo 13(1) b) y que no busco
excluir a los jueces del proceso.

66. Un experto de Canada propuso el Documento de Trabajo N° 2, el cual sugiere que
el trabajo sobre dicha cuestién puede ser llevado a cabo de mejor manera en el contexto
del poder judicial, en particular, como un Grupo de trabajo compuesto principalmente por
miembros de la Red Internacional de Jueces de La Haya, asistidos por expertos de la
Autoridad Central y otros expertos en materia de dinamicas de la violencia doméstica. Se
sugirido que la elaboracion de una herramienta o herramientas adecuadas, por ejemplo,
principios, una Guia de Buenas Practicas y mddulos de capacitacion, para colaborar con
el analisis del articulo 13(1) b) puede ser mas influyente si son elaboradas por aquellos
que deben aplicar el Convenio. El experto de Canada también afirmdé que debe analizarse
si otras situaciones, distintas de la violencia doméstica, que son invocadas como una
defensa en virtud del articulo 13(1) b), tales como el abuso de alcohol y drogas, deberian
formar parte de la presente investigacion y si puede requerirse un estudio mas profundo.
En respuesta a dicha propuesta,'®® un experto indicé que, si bien apoyaba la propuesta
de la delegacion de Canada y simpatizaba con las propuestas de las delegaciones
latinoamericanas, los jueces no estan limitados por las guias de buenas practicas y, por
ende, el desarrollo de normas vinculantes en este area también debia ser retenido.
También observéd que su Estado no habia designado un juez para la Red Internacional de
Jueces de La Haya y que el Grupo de trabajo que debia establecerse bajo la propuesta
canadiense no deberia estar limitado a los jueces de la Red. Varios expertos coincidieron
con la sugerencia de que cualquier Grupo de trabajo que pueda conformarse podria o
deberia incluir expertos en el area de abuso o violencia familiar y doméstica y, asimismo,
profesionales.

67. El debate en la Comisidon Especial de 2011 (Parte I) sobre este asunto fue
consistente con el enfoque aplicado por varios Estados en sus respuestas al Cuestionario
II. En el Cuestionario II, se requirid la opinidon de los Estados sobre si las disposiciones
que "provee[n] guia en la forma en que dichas alegaciones deben ser manejadas en el
contexto del procedimiento para el regreso del nifio" podrian ser incluidas Utilmente en
cualquier protocolo al Convenio de 1980. Si bien varios Estados estaban preocupados
sobre la posibilidad de un protocolo vinculante que incluya disposiciones sobre dicha
cuestion, % algunos Estados reconocieron la importancia del asunto y la necesidad de
lineamientos adicionales, en particular, para los jueces.!® De hecho, dos Estados

cross-disciplinary experts in the dynamics of domestic violence, to assist the Permanent Bureau in developing
such principles or guide.”].

103 Con respecto al segundo parrafo del Doc. de Trabajo N° 1, un experto de Argentina clarificé que el término
"concluyente"[Version original: “conclusive”] deberia ser reemplazado por la frase "suficientemente relevante"
[Version original: “relevant enough”].

104 yvéanse, en particular, los parrafos 122, 123 y 127 del Informe de la Parte I de la Comisidn Especial para un
resumen de los debates relativos a esta propuesta.

105 véanse, en particular, los parrafos 125-128 del Informe de la Parte I de la Comisién Especial para un
resumen de los debates relativos a esta propuesta.

106 yvéanse, por ejemplo, las respuestas de Argentina, Canada, Estados Unidos de América y Montenegro.

107 yvéanse, por ejemplo, las respuestas de Argentina, Canadd, El Salvador, Estados Unidos de América y
Ucrania donde se menciona la importancia y seriedad de la cuestidn y las respuestas de las Bahamas, Canada y
Estados Unidos de América (y en menor grado, Nueva Zelandia), las cuales propusieron el desarrollo de una
guia mas amplia sobre esta cuestion.
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sugirieron, especificamente, el desarrollo de una nueva Guia de Buenas Practicas sobre
violencia doméstica.!%®

68. Desde las discusiones llevadas a cabo en la Comisién Especial de 2011 (Parte I) y
las respuestas al Cuestionario II, es evidente que existe un amplio apoyo para las
medidas futuras que deben tomarse para promover la consistencia en la aplicacion del
articulo 13(1) b), donde se invocan cuestiones de violencia doméstica y familiar.*%

69. En pos de facilitar el debate en la Comisiéon Especial de 2012 (Parte II) sobre la
forma especifica que podra tomar cualquier accion futura en esta materia, se sugiere que
los expertos deseen considerar las siguientes cuestiones:

a) El alcance de cualquier trabajo futuro: i.e., {deberia cualquier trabajo futuro (ya
sea que consista en el desarrollo de principios, una Guia de Buenas Practicas, una
guia judicial o cualquier otra herramienta adecuada) poseer un alcance limitado a
las cuestiones de violencia doméstica y familiar dentro del contexto de la defensa
del articulo 13(1) b), o seria beneficioso que existiese una consideracién mas
amplia del articulo 13(1) b) en las herramientas del “soft law"?

b) ¢Existe un consenso amplio respecto de qué tipo de herramientas, tales como el
desarrollo de principios, Guia de Buenas Practicas, guia judicial o cualquier otra
herramienta adecuada, deberian ser desarrolladas en este area o deberia
conformarse primero un grupo experto para recomendar las herramientas
adecuadas que deberian desarrollarse?

C) ¢Quién deberia involucrarse en el subsiguiente proceso de actividades? Si se
determinara la necesidad de un grupo de expertos, pareciera que existe un acuerdo
(que surge de los debates realizados en la Comision Especial de 2011 (Parte I)) de
gue su composicién deberia incluir jueces, expertos interdisciplinarios en la
dinamica de la violencia familiar y doméstica, asi como personal de la Autoridad

Central vy, posiblemente, profesionales. éComo  deberia estructurarse |la
composicidon de dicho grupo para incluir las opiniones de los expertos mencionados
supra?

d) Si se conviene en el desarrollo de herramientas adecuadas, ¢a quién deberian estar
dirigidas dichas herramientas del “soft law"? ¢Al poder judicial, el personal de la
Autoridad Central o todos aquellos involucrados en la aplicacion del Convenio,
incluso a los profesionales?

D. Reubicacion familiar internacional y potenciales tareas adicionales

70. 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 esfuerzo continuo
para alcanzar una mayor consistencia internacional en el enfoque de las controversias de
reubicacién transfronteriza. La “reubicacion familiar internacional incluye el traslado
permanente a otro pais de un nifio con uno de los progenitores, usualmente, el cuidador
primario. Los enfoques de la restitucidon en virtud de la ley nacional difieren, inter alia, en
relacién con lo siguiente:

- las circunstancias en las cuales puede ser necesario para un progenitor obtener una
orden judicial con el permiso para reubicarse con un nifo;

- los factores que deben ser considerados por un tribunal al determinar si deberia
permitirse la reubicacion; y

- el enfoque aplicado por el tribunal para garantizar y asegurar los derechos a
mantener el contacto del progenitor perjudicado.

108 Canadd y Estados Unidos de América.
109 yéase la conclusién del Presidente en el parr. 129 del Informe de la Parte I de la Comisién Especial.
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71. 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 sustraccidén. Tanto la Guia de Buenas Practicas sobre Medidas
de Prevencion (2005) como la Guia de Buenas Practicas sobre Contacto Transfronterizo
(2008) resaltan la importancia de asegurar el reconocimiento y la ejecutoriedad de las
decisiones sobre derechos de contacto dentro del contexto de la reubicacién familiar
internacional, en el pais donde se realizara la reubicaciéon. La Guia sobre Contacto
Transfronterizo dedica el Capitulo 8 a la cuestidn de la reubicacién y visita. La Guia
afirma que el grado en el cual los derechos a mantener el contacto deben preservarse
debe ser siempre un factor relevante para un tribunal al decidir si permitira la reubicacién
0 no. La Guia también enfatiza la importancia de asegurar que los términos y condiciones
de una decisiéon en materia de contacto sean respetados al maximo en el pais de destino
de la reubicacion. A tal efecto, la Guia detalla varios mecanismos como el
reconocimiento avanzado, decisiones espejo y comunicaciones judiciales directas. En tal
sentido, el Convenio de 1996 es particularmente relevante.

72. Las Conclusiones y Recomendaciones de la Comision Especial del 2006 alentaron
"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".!*°

73. 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 Internacional Judicial sobre la
Reubicacién de Familias en Paises Fronterizos.!!! Al final de la conferencia, los delegados
emitieron y adoptaron un documento: la "Declaracion de Washington sobre la
Reubicacion Internacional de Familias".!!? Esta Declaracién ofrece 13 recomendaciones,
que incluyen una lista de 13 factores que deben guiar a un juez que enfrenta una
controversia de reubicacidon. La Declaracion afirma 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 notificacion razonable de la intenciéon
del progenitor que realiza la reubicacidn al progenitor perjudicado en el traslado. La
Declaracion también enfatiza el objetivo de lograr la resolucién voluntaria de las
controversias de reubicacién 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 reubicacion y normas de acceso en el Estado de destino.

74. Las presentaciones dadas durante la Conferencia de Washington sobre Ia
Reubicacién de Familias en Paises Fronterizos,!!® asi como las respuestas de los Estados
al Cuestionario I relativas al funcionamiento practico de los Convenios de 1980 vy
1996, 1'* demuestran los enfoques significativamente divergentes adoptados por los
tribunales que entienden en casos de reubicacion internacional. Dichas diferencias entre
los Estados se exploran en mayor profundidad en el Documento Preliminar N° 11 ("Nota
Preliminar sobre reubicacion internacional de familias").

10 Op, cit. (nota 20), Recomendacién N° 1.7.5.

1111 a conferencia se llevé a cabo en Washington DC, Estados Unidos de América y reunié mas de 50 jueces y
otros expertos de 14 paises para debatir sobre la reubicacidon de familias en paises fronterizos.

112 F| texto completo de la declaracion puede encontrarse en el Anexo A de la "Nota Preliminar sobre
reubicacién familiar internacional", redactada por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 11 de octubre de 2011 a
la atencion de la Comisidon Especial de enero de 2012 y también se encuentra disponible en el sitio web de la
Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Noticias y Eventos" y "2010".

113 pyblicado en Boletin de los Jueces sobre la Proteccién Internacional del Nifio, Edicidon Especial N° 1,
Conferencia internacional judicial sobre la reubicacién de familias en paises fronterizos, 23-25 de marzo de
2010, Washington, D.C., 2010, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >,
“Publicaciones” y “Boletin de los Jueces”.

114 Las Preguntas 19.1 a 19.4, en particular, se enfocaron en la cuestiéon de reubicacidn familiar internacional,
con la intencidon de recabar informacidon de los Estados contratantes sobre su derecho interno y jurisprudencia
relativa a la reubicacion familiar internacional y de obtener sus opiniones sobre la Declaracion de Washington.
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75. El Cuestionario II, el cual circuld6 como preparacién para la Comisién Especial de
2012 (Parte II) incluia varias preguntas sobre la cuestion de reubicacién internacional de
familias relativa a la conveniencia de un protocolo. !'° Las respuestas estuvieron muy
divididas, algunos Estados expresaron el valor de un posible protocolo que versara sobre
las circunstancias en las cuales un progenitor podria reubicarse con un nifio de manera
licita. Ademas, algunos Estados vieron la posibilidad de promover los acuerdos
consensuados entre los progenitores en relacion con la reubicacion, mencionando,
especialmente, el rol de la mediacién. Otros Estados consideraron las disposiciones de
protocolo sobre ambas cuestiones inapropiadas o innecesarias, la mayoria de ellas
enfatizaron el rol del derecho interno para determinar la licitud de la reubicacién del nifio.

76. A la luz de las opiniones divergentes de los Estados sobre la reubicacion, la Oficina
Permanente sugiere a los Estados que exploren los métodos posibles para llevar a cabo
tareas adicionales, que incluyen recomendar al Consejo el establecimiento de un grupo
de expertos para considerar las opciones posibles de trabajo futuro, tales como principios
o el desarrollo de una Guia de Buenas Practicas o un Manual sobre la reubicacién
internacional. El trabajo sugerido sobre los acuerdos de mediacion (véase seccion A
supra) y comunicaciones judiciales directas (véase seccion B supra) también es relevante
para la reubicacion familiar internacional, lo cual refuerza la cooperacidon entre los
Estados para asegurar que todos los aspectos de las decisiones de reubicacidon o
acuerdos sean respetados en el pais al cual el progenitor y el nifio se estan trasladando.

E. La direccion futura del Proceso de Malta

77. El "Proceso de Malta" es un didlogo entre jueces superiores y funcionaros
superiores de gobierno provenientes de Estados contratantes de los Convenios de 1980 y
1996 y Estados no contratantes con leyes basadas en el derecho islamico (Shariah). El
Proceso esta dirigido a mejorar la cooperacién entre Estados para asistir en la resolucion
de controversias transfronterizas complicadas de derecho de familia en situaciones en las
que el marco legal internacional relevante no es aplicable. En particular, el Proceso
busca mejorar la proteccién del nifio entre los Estados relevantes al: 1) asegurar que el
derecho del nifio a mantener un contacto continuo con ambos progenitores es apoyado
(aun si viven en diferentes Estados); y 2) al luchar contra la sustraccion internacional de
nifos.

78. La busqueda de principios legales comunes para comenzar a identificar los pilares
basicos para una mejor cooperacion y el desarrollo de un "estado de derecho" entre los
Estados relevantes ha sido el objetivo principal del Proceso de Malta.!® Esto ha incluido:
“1) un analisis completo de cédmo los sistemas legales relevantes tratan los problemas
transfronterizos de derecho de familia; 2) un proceso en el cual los principios se
desarrollan en base al consenso - principios en los cuales todos los paises involucrados
sienten una sensacién de ‘propiedad’; 3) respeto por la diversidad de los diferentes
sistemas legales y sus valores basicos; y 4) voluntad para comprometerse en perseguir
objetivos comunes que, en el caso de la proteccion internacional del nifio, incluyen
aquellos consagrados en la Convencién de las Naciones Unidas de 1989 sobre los
Derechos del Nifio.” [Version original: “(1) a full appreciation of how the legal systems
concerned currently address cross-frontier family law problems; (2) a process in which

115 Las preguntas fueron las siguientes: “éPodrian las disposiciones (i.e., los posibles componentes de un
protocolo) sobre la cuestidon de la reubicacion internacional de un nifio servir a un propdsito Gtil 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 relacion con la reubicacidn

- 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 a new country

- 10.2 Promoting agreement between parents in respect of relocation

- 10.3 Others.”]
116 yvéase Vol. VIII del Boletin de los Jueces y la contribucién del Secretario General Adjunto, William Duncan.
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principles develop on the basis of consensus - principles in which all the countries
concerned feel a sense of ‘ownership’; (3) respect for the diversity of the different legal
systems and their basic values; and (4) a willingness to compromise in the pursuit of
shared objectives which, in the case of international child protection, include those
embodied in the United Nations Convention of 1989 on the Rights of the Child.”]*’

79. EIl Proceso de Malta se analiza en detalle en el Documento Preliminar N° 12 (en los
parrafos 88-108) en el marco de los servicios provistos por la Conferencia de La Haya, a
través de su Oficina Permanente.!'® Dicho documento describe las antecedentes del
Proceso de Malta y analiza las respuestas provistas por los Estados a las preguntas
relativas al Proceso de Malta del Cuestionario I. Tal como se afirma en el Documento
Preliminar N° 12, las respuestas de los Estados a dichas preguntas fueron, de alguna
manera, limitadas en ndmero. !*® Sin embargo, muchos Estados que si brindaron
comentarios sustantivos enfatizaron la importancia del Proceso de Malta.'?® En relacién
con el futuro del proyecto en su totalidad, varios Estados se mostraron interesados en
que el Proceso de Malta avance.'?! Las sugerencias especificas provenientes de los
Estados relativas al futuro del Proceso de Malta se encuentran detalladas desde el parrafo
105 al 108 del Documento Preliminar N° 12.

80. Tal como se clarifica en el Documento Preliminar N° 12, pareciera que existe un
apoyo general para el avance del Proceso de Malta en pos de construir sobre el trabajo
pasado y para alcanzar mayores resultados tangibles. En este contexto, varios Estados
desean explorar si los "pilares" que ya han sido colocados para desarrollar un "estado de
derecho" entre dichos Estados pueden ampliarse.

81. Los Estados podran desear debatir en la Comisién Especial de 2012 (Parte II) qué
puede hacerse para reforzar alin mas el Proceso de Malta. Cualquiera sea el resultado de
los debates, se espera que los Estados apoyen una Cuarta Conferencia de Malta, la cual
posiblemente se lleve a cabo a fines de 2012 o al comienzo de 2013 para continuar este
importante didlogo.

F. Servicios provistos por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en relacion con los Convenios de 1980 y 1996

82. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, a través de su Oficina
Permanente, provee un amplio rango de servicios relacionados con los Convenios de
1980 y 1996, desde asistencia para implementar los Convenios, hasta la capacitacion de
jueces, el mantenimiento de una base de datos de jurisprudencia sobre el Convenio de
1980 (INCADAT) a la creaciéon de Guias de Buenas Practicas. Todo ello es realizado, en
principio, por un personal de 15 Abogados Principales y 4 Funcionarios Legales. Dado el
rango de servicios y los recursos limitados, los Estados podrian considerar brindar sus
opiniones sobre la priorizacion de servicios. También pueden desear analizar el rol que la
Oficina Permanente debera tener en algunas areas determinadas (véase infra).

83. Los servicios brindados por la Conferencia de La Haya relativos a los Convenios de
1980 y 1996 se detallan en el Documento Preliminar N° 12, junto con los comentarios
provistos por los Estados relativos a dichos servicios en sus respuestas al Cuestionario I.
Varias sugerencias han sido ofrecidas en el Documento Preliminar N° 12 respecto a

17 yéase, ibid., en pag. 7.

18 “Informe sobre Servicios y Estrategias provistas por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en relacién con el Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores y el Convenio de La
Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios, que incluye el desarrollo de programas regionales y el Proceso de
Malta”, redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 12 de noviembre de 2011, a la atencién de la
Comision Especial de enero de 2012.

119 Trece respuestas sustantivas para la pregunta 20.6 (b) y 17 respuestas sustantivas a la pregunta 20.6 (c).
120 por ejemplo, Alemania, Canadd, Espafia, Estados Unidos de América, Estonia, Francia, Israel, Suiza y
Ucrania.

21 por ejemplo, Alemania, Austria, Bélgica, Canadad (a pesar de que resalta la necesidad de analizar esta
cuestion en el Consejo de Asuntos Generales y Politica a la luz del mandato y las prioridades de la Conferencia
de La Haya), Eslovaquia, Espafa, Estados Unidos de América, Francia, Israel, Mauricio y Portugal.
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caracteristicas particulares de dichos servicios, las cuales podrian ser analizadas por los
Estados durante la Comisidn Especial de 2012 (Parte II).

84. En principio, los Estados podrian analizar el rol que la Oficina Permanente deberia
cumplir al responder las solicitudes de informacién y asistencia. Como se afirma en el
Documento Preliminar N° 12 (en el parrafo 71), en el Ultimo afio, la Oficina Permanente
respondid a mas de 100 solicitudes de asistencia e informacion relativas a los Convenios
de 1980 y 1996. La Oficina Permanente ha notado un aumento constante del nimero de
solicitudes recibidas durante los ultimos afios. Algunas de las solicitudes recibidas por la
Oficina Permanente son de las Autoridades Centrales y otras autoridades de los Estados.
Sin embargo, la mayoria de las solicitudes de asistencia recibidas por la Oficina
Permanente provienen de progenitores y otros miembros de la familia y, ocasionalmente,
de sus abogados. Si bien responder a dichas solicitudes requiere el uso de los recursos
de la Oficina Permanente, las solicitudes usualmente aseguran que las cuestiones en
materia de funcionamiento que surgen en relaciéon con los Convenios sean referidas a la
atencidén de la Oficina Permanente. Por ende, responder a las solicitudes puede beneficiar
no sélo a aquellos que realizan las solicitudes, sino también a la Conferencia de La Haya.

85. En el Cuestionario I, se solicitd la opinidon de los Estados sobre el rol de la Oficina
Permanente al manejar las solicitudes recibidas de individuos. La amplia mayoria de las
respuestas'?? de los Estados apoyaron el trabajo de la Oficina Permanente al responder a
los individuos, lo cual incluye referencia(s) y el ofrecimiento de informacidén general sobre
los Convenios. Varios Estados indicaron que dicho servicio les parecié til*>®> y numerosos
Estados mencionaron que el servicio contribuia al funcionamiento efectivo de los
Convenios. '** Si bien la actividad de la Oficina Permanente al responder solicitudes
individuales parece ser muy valorada por la gran mayoria de los Estados, implica una
sustancial asignaciéon de recursos. Asimismo, debe destacarse que algunos Estados
contratantes?®® han sugerido un rol ain mas activo para la Oficina Permanente en el
futuro en relacién con los casos individuales donde existen dificultades entre los Estados
contratantes y las acusaciones de incumplimiento del Convenio de 1980. En este sentido,
se hace referencia a la Seccion IV del Documento Preliminar N° 12. Como se afirma en el
Documento Preliminar N° 12 (en el parrafo 114), consecuentemente, una cuestién que
surgié de distintas formas en las respuestas al Cuestionario I fue el rol que deberia
cumplir la Oficina Permanente al supervisar el cumplimiento con el Convenio y al tratar
cuestiones de incumplimiento. Esta cuestion surgié 1) de manera general y 2) en el
contexto de casos individuales. El rol de la Oficina Permanente de asistir a los Estados
contratantes con dichas cuestiones no sdélo tiene una implicancia significativa de
recursos, sino que también se relaciona con cuestiones de confianza mutua entre los
Estados contratantes y puede garantizar un mayor debate en la Comision Especial de
2012 (Parte II)

86. Una cuestion adicional consiste en el posible desarrollo de un "formulario de
consentimiento modelo para viaje". Para mas referencias en este sentido, véanse
parrafos 68 a 70 del Documento Preliminar N° 12.

87. En Ultima instancia, la cuestion general objeto de debate para los Estados en la
Parte II relativa a los servicios provistos por la Conferencia de La Haya, a través de su
Oficina Permanente, es la necesidad de identificar prioridades, a la luz de los recursos
limitados disponibles.

122 pe 21 respuestas sustantivas a la pregunta 22.1 (g), 20 Estados respondieron de manera positiva a dicho
servicio.

123 por ejemplo, Argentina, Canadd, China (RAE de Hong Kong y RAE de Macao), Colombia, Croacia, Chipre,
Eslovaquia, Estonia, Finlandia, Israel, Luxemburgo, Noruega, Panamad, Portugal, Republica Checa, Rumania y
Reino Unido (Inglaterra y Gales).

124 por ejemplo, Argentina, China (RAE de Hong Kong y RAE de Macao), Israel, Panama, Reino Unido (Inglaterra
y Gales).

125 por ejemplo, véase la respuesta de la pregunta 23 de Noruega en el Cuestionario I; véase, asimismo, Doc.
Prel. N° 12 de noviembre de 2011, op. cit. (nota 118).
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V. CONCLUSION - EL CAMINO A SEGUIR

88. En los debates llevados a cabo en la Comisién Especial de 2011 (Parte I) y en las
respuestas al Cuestionario II, los Estados se refirieron a varias posibilidades para
remediar algunos de los problemas presentes en el funcionamiento practico del Convenio
de 1980 cuya inclusién en el protocolo fue originalmente sugerida. Es evidente que las
otras opciones que no incluyen un protocolo pueden ser factibles, especialmente a la luz
de la probable imposibilidad de lograr consenso sobre la necesidad de un protocolo o
sobre su contenido. También se hizo evidente que la division entre los Estados y el grado
de consolidacion en los extremos opuestos del espectro hicieron dificil la concepcion de
un debate en la Comisidon Especial de 2012 (Parte II) que pueda resultar en un acuerdo
sobre trabajo adicional en materia de un protocolo en este momento.

89. En relacion con el mandato del Consejo de analizar la posibilidad de crear un
protocolo, en las subsiguientes consultas, que incluyen respuestas adicionales al
Cuestionario II y debates llevados a cabo en la Comision Especial de 2011 (Parte I) se ha
vuelto claro que existe la posibilidad de un consenso que evoluciona respecto a
determinados asuntos especificos, aunque no sea respecto a un protocolo - que
contempla el reconocimiento transfronterizo de acuerdos de mediacién en controversias
internacionales de familia relativas a nifios; el establecimiento de una base juridica para
una comunicacién judicial directa y la provision de un mayor apoyo en la forma de “soft
law” para el tratamiento de cuestiones de violencia doméstica y familiar dentro del marco
de procesos de restitucién. Estas cuestiones, y otras que deben debatirse en la Comisién
Especial de 2012 (Parte II) y que se encuentran incluidas dentro del borrador de la
Agenda sugerida, han sido identificadas como &reas en las cuales podria lograrse
consenso sobre la necesidad de un mayor trabajo y procurarse un mandato del Consejo
relativo a los proximos pasos a seguir.
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INTRODUCCION

El presente Anexo brinda un resumen de las 24 ' respuestas provistas para el
Cuestionario II? por parte de algunos Estados® hasta noviembre de 2011. Actualiza el
Informe Preliminar redactado por la Oficina Permanente en mayo de 2011 que se basé
en las 16> respuestas recibidas al 1 de mayo de 2011. Este documento adopta la
estructura general de la Parte V del Informe Preliminar.

El Cuestionario II solicité las opiniones de los Estados® en relacion con: (1) las areas que
pueden constituir los posibles componentes de un protocolo (las respuestas a esta parte
del Cuestionario se encuentran resumidas en la seccion A infra); y (2) la viabilidad y
conveniencia general de un protocolo al Convenio de 1980 (las respuestas a esta parte
del Cuestionario se encuentran resumidas en la seccion B infra).

El resumen de respuestas en la seccion A infra estad seguido, segln corresponda, por una
breve mencion de los debates que se llevaron a cabo en la Parte I de la Comision
Especial de junio de 2011 (en adelante, la Comisién Especial de 2011 (Parte I)) sobre la
cuestion en particular. También se hace referencia a las Conclusiones y Recomendaciones
relevantes de dicha Reunién’.

Se espera que este Anexo asista el trabajo de la Parte II de la Comisién Especial (en
adelante, "la Comision Especial de 2012 (Parte II)).

OPINIONES DE ALGUNOS ESTADOS

A. Cuestiones mencionadas en el Cuestionario II como posibles componentes
de un protocolo®

1. Mediacion, conciliacion y otros medios similares para promover Ila
resolucion amigable de casos en virtud del Convenio de 1980

(i) Respuestas al Cuestionario 11

! Argentina, Armenia, Australia, Bahamas, Burkina Faso, Canadd, Chile, China (Continental, RAE de Hong
Kong), Colombia, El Salvador, Estados Unidos de América, Israel, México, Ménaco, Montenegro, Noruega,
Nueva Zelandia, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Unidn Europea, Venezuela y Zimbabwe.

2 “Cuestionario sobre la viabilidad y conveniencia de un protocolo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”, redactado por la Oficina
Permanente, Doc. Prel. N° 2 de diciembre de 2010 a la atencién de la Comisidn Especial de junio de 2011,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y
"Sustraccion de nifios". ]

3 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 incluirdn, cuando corresponda, a los Estados miembros 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 Unién Europea.

4 Consultas sobre la viabilidad y conveniencia de un Protocolo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores - Informe Preliminar”, redactado por la
Oficina Permanente, Doc. Prel. N® 7 de mayo de 2011 a la atencién de la Comisidon Especial de junio de 2011,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya ibid.

5 Australia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (Continental, RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador,
México, Montenegro, Noruega, Nueva Zelandia, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, la Unién Europea y
Zimbabwe.

6 Op. cit. nota 3.

7 Véanse las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la Sexta Reunién de la Comisidn Especial sobre el
funcionamiento practico de los Convenios de 1980 y 1996 (1-10 de junio de 2011), disponibles en el sitio web
de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Seccion Sustraccién de Nifios y “Reuniones de la Comisidn
Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio” (en adelante, las "Conclusiones y Recomendaciones de
2011").

8 Debe destacarse que, ante la falta de comentarios provenientes de la Unidn Europea sobre posibles
componentes especificos de un protocolo, esta seccidn resume las opiniones de los 23 Estados contratantes del
Convenio de 1980 o Miembros de la Conferencia de La Haya que han provisto respuestas al Cuestionario II a
noviembre de 2011.



Varias respuestas indicaron que la autorizacion explicita del uso de mediacion,
conciliacion u otros medios para promover la resolucion amistosa de casos en virtud del
Convenio de 1980 podria tener un sentido Gtil°. Muchas respuestas se refirieron en este
contexto a la promocidon de soluciones amigables en un sentido amplio, que incluye otras
formas de resolucién alternativa de controversias, ademds de la mediacién °. No
obstante, varias respuestas expresaron la necesidad de un analisis cuidadoso para
garantizar que la mediacién u otros procesos aplicados en pos de alcanzar soluciones
amigables no resulten en una demora indebida en el proceso de restitucion??.

Algunas respuestas!? expresaron su opinidn en el sentido de que dicha disposicién no
seria necesaria, ya que el articulo 7 del Convenio de 1980 parecia ser suficiente. Al
considerar las amplias cuestiones sustanciales involucradas en la mediacion, algunas de
las respuestas!® observaron que introducir un protocolo sobre dicha cuestién puede
generar problemas jurisdiccionales!® y excederia el alcance del Convenio de 1980%.
Asimismo, Canada consideré prematuras las posibles normas de protocolo sobre
mediacién, al argumentar que, en principio, deberia otorgarsele a los Estados tiempo
para considerar y aplicar las buenas practicas detalladas en el proyecto de Guia de
Buenas Practicas sobre Mediacién en virtud del Convenio de 1980'° que estd a punto de
finalizarse!’. Por ultimo, Nueva Zelandia expresd sus preocupaciones sobre la promocion
de la mediacién a tal punto que se ha convertido en el recurso automatico en procesos
de restitucion, ya que esto podria reducir el incentivo del progenitor sustractor a actuar
licitamente con anterioridad a la restitucion.

Varias respuestas®® indicaron que, en su opinidn, seria adecuado abordar cuestiones de
sustancia y procedimiento adyacentes al uso de dichos medios (e.g., relativas a asuntos
tales como la confidencialidad, la interrelacién entre el proceso de mediacion y los
procesos de restitucion, o el reconocimiento y la ejecucidén de acuerdos que resulten de la
mediacién). Australia sugiri6 que podrian importarse algunas de las posibles
disposiciones de los principios que estan siendo desarrollados por el grupo de trabajo
sobre Mediacidn en el contexto del Proceso de Malta'®.

Algunas respuestas sugirieron varias cuestiones relativas a la mediacidn que podrian
tratarse en cualquiera de las posibles disposiciones, inter alia: la relacion entre el proceso
de mediacién y el proceso de restitucion?®; el plazo del proceso de mediacién?!; las
cuestiones practicas que surgen de un proceso de mediacidon cuando un progenitor esta
fuera del pais??; la admisibilidad de la mediacion 2> ; los procesos relativos a la
designacién de un mediador ** ; normas de conducta y ética para la mediacién
transfronteriza 2° ; capacitaciéon, acreditacion y desarrollo profesional continuo del

° Armenia, Australia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Israel,
Montenegro, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela y Zimbabwe.

10 Australia, Bahamas, Chile, El Salvador, Ménaco, Panama, Suiza, Venezuela.

1 Bahamas, Republica Dominicana, Suiza.

2 Argentina, Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

13 Canada, Nueva Zelandia.

% Nueva Zelandia.

5 Canada.

6 “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 Sustraccion Internacional de Menores, Parte V - Mediacidn”, redactado por la Oficina
Permanente, Doc. Prel. N° 5 de mayo de 2011 a la atencién de la Comisiéon Especial de junio de 2011,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >,"Trabajo en curso" y "Sustraccidn
de nifios".

7 De manera similar, Argentina.

8 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador, Israel, Ménaco, Panama,
Suiza, Ucrania.

19 yvéanse “Los ‘Principios para el Establecimiento de Estructuras de Mediacién en el contexto del Proceso de
Malta’ y el Memorando de Entendimiento”, redactado por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N® 6 de mayo de
2011 a la atencidén de la Comisidn Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya en < www.hcch.net >,"Trabajo en curso" y "Sustraccion de nifios".

20 Chile, Suiza, Venezuela.

21 Bahamas, Chile.

22 Chile.

23 Australia.

24 Bahamas (respuesta a Pregunta 1.1).

% Israel.



mediador?®; la confidencialidad del proceso de mediacion?’; la persona y / o entidades
que deberian asumir el costo de dicho proceso?®; la evaluacidn del control de calidad y la
mediacion transfronteriza, que incluye los procedimientos para iniciar un reclamo?®. Un
grupo algo mayor de respuestas apoyo las posibles disposiciones sobre el reconocimiento
y la ejecucién de acuerdos alcanzados como resultado de una mediacidn realizada en
otro Estado®’, dentro de las cuales, un Estado sugirié un formulario de solicitud estandar
para el reconocimiento y la ejecucién de dicho acuerdo en el exterior>!.

Las preocupaciones expresadas sobre la viabilidad de un instrumento que trate las
cuestiones mencionadas anteriormente se relacionaron especificamente con los costos de
los servicios de mediacion®?, la diversidad de legislacién y métodos entre los Estados
parte®®, y las posibles dificultades practicas que surgen de la coordinacién de las
autoridades involucradas internamente en el proceso de mediacién (Autoridades
Centrales, agencias de mediacién, mediadores, autoridades judiciales)3®.

Varias respuestas no consideraron apropiado el tratamiento de cuestiones de sustancia y
procedimiento adyacentes al uso de medios de resolucién amigable3>. Nueva Zelandia
observd que las cuestiones sustanciales quedaban excluidas del alcance del Convenio de
1980 y que se trataba de asuntos a ser tratados por el derecho interno de las
autoridades competentes que tengan jurisdiccion sobre la materia, mientras que el
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")
versa sobre las normas de jurisdiccion, reconocimiento y ejecucidon de manera clara.

Los Estados Unidos de América, quien expreso fuertes opiniones contra el desarrollo de
un protocolo, apoyd la promocion de principios no vinculantes tales como los principios
que estan siendo desarrollados por el grupo de trabajo sobre Mediacidon dentro del
contexto del Proceso de Malta.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)

La Comisidn Especial (Parte I) traté en detalle la cuestién de la mediacidon, conciliacién y
medios similares en el contexto del Convenio de 1980 al considerar el proyecto de Guia
de Buenas Practicas sobre Mediacién en virtud del Convenio®®. La cuestién también fue
debatida en relacion con la obligacién de las Autoridades Centrales en virtud del articulo
7 del convenio relativa a “la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién
amigable”3”, como asi también dentro del contexto de los debates sobre el proyecto
Revisado del Manual Practico sobre el Convenio de 199638,

26 Tsrael.

27 Australia, Chile, Ucrania.

28 Zimbabwe.

2 Israel.

30 Armenia, Australia, Bahamas (respuesta a Pregunta 1.1), Chile, Suiza, Ucrania.

31 Ucrania.

32 Zimbabwe.

33 Bahamas.

34 Ucrania, Zimbabwe.

35 Bahamas, México, Montenegro, Nueva Zelandia, Republica Dominicana.

3 Op. cit. nota 16. Véanse las "Conclusiones y Recomendaciones e Informe de la Parte I de la Sexta Reunién de
la Comisidn Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de
Menores y del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios", redactados por la Oficina Permanente,
Doc. Prel. N° 14 de noviembre de 2011 a la atencidn de la Comisidn Especial de enero de 2012 (en adelante, el
“Informe de la Parte I de la Comisidn Especial”), parrs. 225 y ss.

37 Ibid., pérrs. 43y ss.

3 "proyecto Revisado de Manual Practico sobre el funcionamiento practico 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”, redactado por la Oficina
Permanente, Doc. Prel. N° 4 de mayo de 2011 a la atencién de la Comision Especial de junio de 2011,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y
"Sustraccion de nifios"; véanse Minutas N° 8 y 9 de la Comision Especial de 2011 (Parte I).
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La Comisidon Especial celebrdé "el rol cada vez mas importante que desemperian las
Autoridades Centrales en el marco de los casos de sustraccidon internacional de nifnos con
miras a la solucién amistosa del conflicto incluso a través de la mediacion. Al mismo
tiempo, la Comisién Especial reconoc[id] que la adopcion de medidas a tal efecto no
deberia redundar en demoras"*.

El proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre Mediacién*® fue recibido con agrado por la
Comision Especial y se "solicit[6] a la Oficina Permanente que realice revisiones de la
Guia a la luz de las discusiones de la Comisidon Especial, tomando en consideracién,
asimismo, el asesoramiento de expertos"*!.

Una cuestion que fue identificada durante el debate como generadora de desafios
practicos particulares fue la manera en la cual los acuerdos entre progenitores
alcanzados en casos de sustraccién internacional de nifios pueden formalizarse
efectivamente para ser vinculantes y ejecutables en todos los Estados involucrados, en
los casos en que dichos acuerdos contienen disposiciones relativas a la custodia, es decir,
cuestiones sobre las cuales el Estado en el cual tramitan los procedimientos de
restitucién carece de competencia. Esta cuestion sera debatida en la Comision Especial
de 2012 (Parte II): véase, para mas detalles, el Documento Preliminar N° 13 (Capitulo IV
seccion A)*2.

2. Comunicaciones judiciales directas
(i) Respuestas al Cuestionario II

Un gran numero de respuestas indicaron que si se decidiese iniciar el desarrollo de un
protocolo, se apoyaria la provision de un fundamento juridico para el uso de
comunicaciones judiciales transfronterizas directas respecto a casos entablados en virtud
del Convenio de 1980 “* . Varias respuestas resaltaron la importancia de las
comunicaciones judiciales directas para garantizar el funcionamiento adecuado del
Convenio **, especialmente en el contexto de la restitucién segura del nifio® y la
ejecucidn de érdenes de restitucién*®. La provision de dichos fundamentos para el uso de
las comunicaciones judiciales directas se vio como un medio para fomentar el uso de las
comunicaciones judiciales directas en Estados que hasta ahora se han mantenido
escépticos *’, en particular, debido a su practica y tradicién juridicas, y como una
oportunidad para aclarar el rol de la Autoridad Central en comparacion con el rol de las
autoridades judiciales en su cooperacidon y comunicaciones, que incluye las circunstancias
y procedimientos requeridos de las Autoridades Centrales para solicitar asistencia a
través de la red judicial relativa a casos particulares®®.

Por el contrario, algunas respuestas®® expresaron la opinién de que, a pesar de la utilidad
de las comunicaciones judiciales directas, no seria necesario ni adecuado abordar esta
cuestién en un protocolo. Las razones esgrimidas fueron que la comunicacion judicial
directa ya era actualmente posible en los casos de La Haya®®, que la cuestién se
encuentra regida por el derecho del Estado de las autoridades judiciales que entienden

3 véanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parr. 15.

40 Op. cit. nota 16.

#! Véanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parr. 58.

42 "Guia para la Parte II de la Sexta Reunién de la Comisién Especial y consideracién 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 Comisidn Especial de enero de 2012, disponible en el
sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y "Sustraccién de nifios".

43 Argentina, Armenia, Australia, Bahamas, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Israel,
Montenegro, Panama, Suiza, Ucrania.

44 Chile, Ménaco, Montenegro, Suiza.

45 Chile, Suiza.

46 Chile.

47 Chile, Israel, Panama, Ucrania.

48 Australia, Suiza, Zimbabwe.

4 Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

50 Canadd, Estados Unidos de América.
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en dicha cuestion®® y que las reglas vinculantes posiblemente podrian afectar la
independencia del poder judicial o principios fundamentales tales como el debido
proceso®2. Contrariamente, deberian promoverse®® las disposiciones de “soft law”, tal
como los Principios Generales sobre las Comunicaciones Judiciales Directas®*.

Varias respuestas consideraron necesario definir el alcance de las comunicaciones
directas y / o establecer las salvaguardias procesales para el uso de las comunicaciones
judiciales directas®. En particular, se considerd necesario prever reglas claras respecto
del rol de las autoridades involucradas, incluidas las Autoridades Centrales, dentro del
marco de dichas comunicaciones®®. Por el contrario, Ucrania no consideré adecuadas las
disposiciones vinculantes que definen el alcance de las comunicaciones judiciales directas
y salvaguardias y prefirio dedicarse al establecimiento de reglas o lineamientos no
vinculantes.

Alrededor de la mitad de las respuestas consideraron que seria igual de Util proveer un
fundamento explicito para la Red Internacional de Jueces de La Haya®’.

(ii) Comisién Especial de 2011 (Parte I)

Las comunicaciones judiciales directas fueron analizadas en mayor detalle en la Comision
Especial de 2011 (Parte I)°8.

En relacion con el fundamento legal para las comunicaciones judiciales directas, la
Comisién Especial concluyd lo siguiente:

“69. Cuando existan preocupaciones en algun Estado acerca del fundamento
juridico adecuado para las comunicaciones judiciales directas, ya sea en virtud del
derecho o procedimiento interno, o en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes, la Comisién Especial invita a los Estados a adoptar las medidas
necesarias a fin de garantizar que dicho fundamento juridico exista.

70. La Comisidon Especial destaca que la cuestion de la conveniencia y la
factibilidad de las normas vinculantes en esta materia, incluido el fundamento
juridico, sera considerada durante la Segunda Parte de la Sexta Reunidén de la
Comisién Especial”°.

Esta cuestion serd debatida en la Comision Especial de 2012 (Parte II): véanse, para
mayor detalle, el Documento Preliminar N° 13 (Capitulo IV, seccién B)®° y el Documento
Preliminar N° 3 D°®!.

5! Nueva Zelandia.

52 Canada.

53 Canadd, Estados Unidos de América y Nueva Zelandia.

% “Reglas emergentes relativas al desarrollo de la Red Internacional de Jueces de La Haya y proyecto de
principios generales para las comunicaciones judiciales, incluidas las salvaguardias generalmente aceptadas
para las comunicaciones judiciales directas en casos especificos, dentro del contexto de la Red Internacional de
Jueces de La Haya”, redactadas por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 3 A de marzo de 2011 a la atencidn de
la Comision Especial de junio de 2011, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >,"Trabajo en curso" y "Sustraccion de nifios .

5 Armenia, Australia, Bahamas, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador, Israel, Mdnaco, Montenegro,
Panama, Republica Dominicana, Suiza, Venezuela.

%6 E| Salvador, Suiza.

57 Australia, Bahamas, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Montenegro, Suiza, Ucrania,
Venezuela, Zimbabwe.

58 véase el Informe de la Parte I de la Comisidn Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 184 y ss.

%9 Véanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 69 a 70.

80 Op. cit. nota 42.

61 "Nota sobre la conveniencia y factibilidad de un posible instrumento juridico que sirva de fundamento para
las comunicaciones judiciales directas”, redactada por la Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 3 D de diciembre de
2011 a la atencidn de la Comision Especial de enero de 2012, disponible en el sitio web de la Conferencia de La
Haya en < www.hcch.net >,"Trabajo en curso" y "Sustraccidon de nifios".
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3. Procedimientos expeditos

(i) Respuestas al Cuestionario II

Aproximadamente la mitad de las respuestas consideraron que las disposiciones mas
explicitas o estrictas para asegurar que las solicitudes de restitucion se procesen
rapidamente en la primera instancia, durante la apelacién y en la etapa de ejecucién
podrian ser Utiles® a pesar de las preocupaciones expresadas en relacién con la
posibilidad de alcanzar consenso sobre dicha cuestién®?. Algunas respuestas observaron
que el Articulo 11 del Convenio de 1980 no parece ser suficiente y que se registraron
demoras significativas en casos de sustraccidon de nifios ®, inclusive por parte de
Autoridades Centrales que pueden retrasar la presentacién de la solicitud de restitucion
ante las autoridades judiciales o demorar la notificacion de decisiones®®. Otras respuestas
sugirieron la inclusion de disposiciones mas explicitas o estrictas en conjunto con una
mayor claridad relativa al rango limitado de cuestiones que deberian ser consideradas
por los tribunales al entender sobre una solicitud en virtud del Convenio, en especial en
miras de la creciente tendencia a considerar un amplio rango de cuestiones relacionadas
con el '"interés superior del nifio" en lugar de limitar las cuestiones que deben
considerarse®®.

Varias respuestas expresaron la opinidn de que disposiciones mas estrictas no serian
Utiles®’. Los articulos 2 y 11 fueron considerados lo suficientemente claros; sin embargo,
se afirmd que deberia darse prioridad a enfatizar la implementacion practica de dichas
obligaciones y a la revisiéon regular de las practicas de los Estados®®. En la practica,
disposiciones mas estrictas no asegurarian procesos mas rapidas, ya que las demoras
fueron causadas por la falta de cumplimiento por parte de los Estados contratantes con
las disposiciones actuales del Convenio de 1980, y no por los propios términos del
Convenio®. Una respuesta resaltdé que acortar el plazo existente podria perjudicar la
calidad de los procesos y, por ende, poner en peligro el interés superior del nifio’®. Por
ultimo, otra respuesta mencioné que la cuestidon relativa a la manera de garantizar
procesos expeditos fue tratada en detalle en las Guias de Buenas Practicas en virtud del
Convenio de 1980 y que, ademas de promover la implementacion de dichas buenas
practicas, la promocion de comunicaciones judiciales directas prometia la aceleracion de
los procesos de restitucion’?.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)

Durante las reuniones de la Comisién Especial sobre el funcionamiento practico del
Convenio de 198072, uno de los temas importantes de debate de la Comisién Especial de
2011 (Parte I) fue la necesidad de contar con procedimientos expeditos en casos de
sustraccién internacional de nifos. Dicha cuestidon fue abordada en varias ocasiones
durante el curso de la reunidén y se resalto la importancia de la celeridad en todas las
etapas de dichos casos’>.

52 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Israel, México,
Mdnaco, Noruega, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Venezuela.

83 Noruega.

64 Chile, Suiza.

85 Chile, México.

66 Australia, México.

87 Bahamas, Montenegro, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia, Ucrania.

%8 Argentina, Canada, Nueva Zelandia.

9 Canad4, Ucrania.

7% Montenegro.

! Estados Unidos de América.

72 Véanse, e.g., las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por Quinta Reunidén de la Comisiéon Especial
para revisar el funcionamiento practico de los Convenios de 1980 y 1996 (30 de octubre - 9 de noviembre de
2006), parr. 1.4.1 (donde se reafirman las Recomendaciones 3.3 a 3.5 de la Cuarta Reunién de la Comisién
Especial (22-28 de marzo de 2001)), disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Secciéon Sustraccion de Nifios” y “Reuniones de la Comisidn Especial sobre el
funcionamiento practico del Convenio”.

73 Véase, e.g., el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36) - en relacién con las
Autoridades Centrales, parrs. 21 y ss., en relacion con la mediaciéon, parr. 22, en relacidn con las
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La Comision Especial destacé una vez mas "la necesidad de cooperacién estrecha entre
las Autoridades Centrales a efectos del procesamiento de solicitudes y del intercambio de
informacién en virtud del Convenio de 1980 [e hizo] hincapié en los principios de
“respuestas inmediatas” y “medios de comunicacion rapidos” establecidos en la Guia de
Buenas Practicas en virtud del Convenio de 1980 - Primera Parte — Practica de las
Autoridades Centrales"”*. Asimismo, la Comision Especial alentd "el uso de tecnologia de
la informacion en aras de acelerar las comunicaciones y mejorar el trabajo en red de las
Autoridades Centrales"”>.

4. La restitucion segura del nifo
(i) Respuestas al Cuestionario II

La especificaciéon de medidas (e.g., 6érdenes de proteccidén provisionales) que puedan ser
implementadas por cualquiera de los Estados involucrados para ayudar a garantizar la
restitucion segura del nifio y, segin corresponda, de un progenitor acompafiante fue
considerada Util por mas de la mitad de las respuestas’®. Sin embargo, las opiniones
presentadas variaron en relacion con las medidas que deben especificarse. Se sugirié una
mayor especificacion de las responsabilidades de las autoridades involucradas para
garantizar la restitucidn segura’’, y la posible utilidad de disposiciones que regulen la
participacion de las Embajadas’® como representantes de la Autoridad Central del Estado
requirente en relacién con los documentos de viaje y la logistica de la restitucién. Otra
respuesta enfatizé el rol de los progenitores para quitar los obstaculos de la restitucién y
para de otro modo garantizar la restitucion segura y se enfrentd a la idea de regular
requisitos especificos para la propia Autoridad Central al pretender la emisién de drdenes
relativas a dichas cuestiones’®. Dos respuestas resaltaron que la lista de medidas
especificadas no deberia ser exhaustiva®.

Algunos Estados consideraron que dichas disposiciones no parecian ser apropiadas o
necesarias®!. Algunos resaltaron la flexibilidad del Convenio de 1980 en este sentido®? y
temieron que la inclusion de determinadas medidas en un protocolo podria conllevar a
una interpretacion restrictiva de las normas existentes®®. Algunos Estados enfatizaron
que la regulacion de medidas especificas era una cuestién de derecho interno® y que la
enumeracién no exhaustiva de medidas en una Guia de Buenas Practicas en virtud del
Convenio de 1980 era el recurso mas adecuado®®. También se enfatizd que la cuestién
principal dentro del area de la restitucién segura se relacionaba con el reconocimiento y
la ejecucion de las medidas de proteccién provisionales implementadas, que ya habia
sido tratada en el Convenio de 1996 y, por ende, su ratificacién deberia ser apoyada®®.

La mayoria de las respuestas consideraron que seria Gtil prever la cooperacién entre
tribunales o entre las Autoridades Centrales para garantizar la restitucion segura del nino

comunicaciones judiciales directas, parr. 50, en relacion con la inmigracion, parr. 62, en relacién con la visita /
contacto, parr. 83, en relacién con la asistencia legal, parr. 132, en relacién con la violencia doméstica y
familiar, parrs. 93 y 104. Véanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 15, 33
y 36.

74 1bid., parr. 7.

7> Ibid., parr. 11.

76 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, México,
Montenegro, Noruega, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela, Zimbabwe.

77 Suiza.

78 México, Suiza.

7® Australia.

80 Chile, Ucrania.

81 Argentina, Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América, Israel, Mdnaco.

82 Bahamas, Estados Unidos de América.

83 Bahamas.

84 Argentina, Canada, Israel.

8 Argentina, Canadd, Mdnaco. En relacién con la cuestidon de violencia doméstica, los Estados Unidos de
América sugirié la redaccién de una Guia de Buenas Practicas. Véase, asimismo, conforme la seccién 5 infra.

8 Nueva Zelandia indicd que las reglas auxiliares sélo serian de asistencia para los Estados parte del Convenio
de 1980, que no sean parte del Convenio de 1996, siempre que las reglas sean similares a las contenidas en el
Convenio de 1996.
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y para remover los obstdculos de la restitucion 8 . Dichas disposiciones fueron
consideradas por los Estados, en la medida necesaria, en relacién con la cooperacion
entre tribunales en particular®®, asi como entre autoridades de inmigracién®® en aras de
acelerar los procesos®. Un Estado sugirié que dichas disposiciones también deberian
aplicarse a la restitucion segura del progenitor acompafiante®!.

Una cantidad de Estados opinaron que dichas disposiciones eran innecesarias®?, debido a
que el articulo 7 del Convenio de 1980 ya preveia la cooperacidon entre las Autoridades
Centrales y autoridades competentes para garantizar la restituciéon segura del nifio®>. Una
respuesta resaltdé que la cuestién fue tratada en mayor profundidad en la Guia de Buenas
Practicas®.

La idea de prever un intercambio de informacién luego de la restitucién del nifio fue
apoyada por aproximadamente la mitad de las respuestas®. Sin embargo, una de dichas
respuestas expresd preocupaciones en relaciéon con la implicancia de recursos de dicha
disposiciéon®. El intercambio de informacién fue considerado, en particular, Gtil para
garantizar que el nifio sea restituido de manera segura, al considerar el seguimiento
psicoldgico del nifio®’, asi como también al verificar el cumplimiento con las medidas
ordenadas, o los acuerdos extrajudiciales alcanzados, en pos de la restitucion segura del
nifio®®. De acuerdo con dos Estados, dicho feedback podria permitir que el tribunal que
ordena la restitucién del nifio desarrolle practicas mas eficientes para la restitucion
segura del nifio y lleve a cabo una mejor cooperacién con las autoridades del Estado de
residencia habitual del nifio®. En este sentido, se sugiri6 que luego de una restitucién
existe la necesidad crucial de obtener una decisidon inmediata sobre el fondo por parte de
los tribunales del Estado de residencia habitual del nifio%.

Suiza expreso su opinion en el sentido de que tratar la cuestién del seguimiento del nifio
de manera mas general luego de la restitucion se considera una forma de reforzar la
confianza entre Estados. En su respuesta al Cuestionario I'°!, Suiza también menciond
qgue es importante garantizar la cooperacion entre las Autoridades Centrales luego de la
restitucion y que, a tal efecto, las recomendaciones no son suficientes y se necesitan

normas vinculantes??.

Algunas respuestas consideraron que prever un intercambio de informacién luego de la
restitucion del nifio no era adecuado!®®, mientras que un Estado se mantuvo indeciso
respecto a dicha sugerencia'®. En virtud del respeto al sistema juridico del Estado de
residencia habitual, deberia aceptarse que dicho Estado tiene la capacidad de proteger al
nifio luego de su restitucién®®. Asimismo, algunas respuestas mencionaron que dichas

8 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, México,
Montenegro, Noruega, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela, Zimbabwe.

88 Chile, Zimbabwe.

89 México.

90 México, Zimbabwe.

9 Chile.

92 Argentina, Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América, Israel, Nueva Zelandia.

% Argentina, Canada, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

° Argentina

9 Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador, Montenegro, Panamad, Republica
Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela.

% Australia.

7 Burkina Faso.

%8 Australia, Chile, Panama.

% Australia, Suiza.

100 gyiza.

101 »Cyestionario sobre el funcionamiento practico del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios”, redactado por la Oficina Permanente, Doc.
Prel. N° 1 de noviembre de 2010 a la atencién de la Comisién Especial de junio de 2011, disponible en el sitio
web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >,"Trabajo en curso" y "Sustraccion de nifios".

102 yéase respuesta de Suiza a la Pregunta 6.8 del Cuestionario 1.

103 Argentina, Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América, México, Nueva Zelandia.

104 Tsrael.

105 Argentina, Nueva Zelandia.
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disposiciones podrian imponer una carga innecesaria sobre los Estados individuales!®,
Un Estado indico poseer una postura abierta al intercambio voluntario de informacién,
sujeto a las restricciones del derecho interno relativas a la privacidad®’.

(i) Comision Especial de 2011 (Parte I)

En relacion con la facilitacion de la restitucion segura del nifo y del progenitor
acompafiante, la Comisidon Especial de 2011 (Parte I)!°® arrib6 a las siguientes
Conclusiones y Recomendaciones:

“39. La Comision Especial reconoce el valor de la asistencia prestada por las
Autoridades Centrales y otras autoridades pertinentes en virtud de los articulos
7(2) d), e) y h) y 13 (3) en la obtencion de informacion proveniente del Estado
requirente, por ejemplo, informes policiales, médicos e informes preparados por
asistentes sociales e informacion acerca de las medidas de proteccién y los
arreglos disponibles en el Estado de restitucion.

40. La Comision Especial reconoce asimismo el valor de las comunicaciones
judiciales directas, en particular, a través de redes judiciales, para determinar si
en el Estado al que el nifio debe ser restituido se encuentran disponibles medidas
de proteccidén para el nifio y el progenitor acompafante.

41. Se observo que el Convenio de 1996 provee bases jurisdiccionales, en casos
de urgencia, a efectos de la adopciéon de medidas de proteccion respecto del nino,
y también en el marco de procesos de restitucion en virtud del Convenio de 1980.
Dichas medidas son reconocidas y pueden ser declaradas ejecutorias o registradas
para su ejecucién en el Estado al que el nifio es restituido siempre que ambos
Estados involucrados sean Parte del Convenio de 1996.

42. Al momento de considerar la proteccidn del nifio en virtud de los Convenios
de 1980 y 1996, se recomienda tener en cuenta el impacto que la violencia de un
progenitor hacia el otro puede tener sobre el nifio.

43. La Comision Especial celebra la decision adoptada por el Consejo de Asuntos
Generales y Politica de la Conferencia de La Haya de 2011 “de incorporar a la
agenda de la Conferencia, el tema del reconocimiento de las medidas de
proteccién extranjeras en materia civil emitidas, por ejemplo, en el contexto de
casos de violencia doméstica, e instruir a la Oficina Permanente a que prepare
una breve nota sobre el tema, para ayudar al Consejo a determinar si se
justificaria profundizar el trabajo en la materia". La Comision Especial recomienda
que deberia tenerse en cuenta la posible utilizacion de dichas medidas en el
marco del Convenio de 1980'%°,

5. Alegaciones de violencia doméstica

(i) Respuestas al Cuestionario II

Casi todas las respuestas consideraron que seria Gtil brindar lineamientos sobre el modo
en que deberian tratarse las alegaciones de violencia doméstica en el contexto de los

procesos de restituciéon de un nifio'!°. No obstante, algunas respuestas'!! se opusieron a
la idea de incluir dicha asistencia en un protocolo o se mantuvieron indecisas!'? en dicho

106 Australia, Nueva Zelandia.

107 Canada.

108 yvéase el Informe de la Parte I de la Comisidn Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 52 y ss.

109 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 39-43.

110 Argentina, Australia, Bahamas, Burkina Faso, Canadd, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador,
Estados Unidos de América, México, Ménaco, Montenegro, Nueva Zelandia, Panama, Republica Dominicana,
Ucrania.

111 Argentina, Canadd, Estados Unidos de América.

112 Argentina.
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sentido. Por el contrario, algunas apoyaron la idea de redactar una Guia de Buenas
Practicas'!® sobre la cuestién o brindar lineamientos en la forma de recomendaciones de
la Comisidn Especial.'!* Dos Estados se reservaron sus posiciones sobre la cuestién por el
momento. 11°

Dos Estados opinaron que el trabajo sobre dichas posibles disposiciones deberia
involucrar especialistas en el drea de la violencia doméstica!'®. Algunas respuestas
consideraron potencialmente beneficioso que, en los casos donde se prevea que el
demandado puede alegar violencia doméstica, el Estado requirente deberia brindar
informacién sobre cualquier supuesta violencia doméstica y sobre las leyes y servicios
disponibles para proteger y apoyar al nifio y al demandado en el caso de que deba
emitirse una orden de restitucién'!’. En particular, la restituciéon deberia ordenarse en el
caso de que el Estado requirente garantice que dichas cuestiones seran tratadas ante la
restitucion del nifio !*®. Varias respuestas mencionaron que seria Gtil promover un
enfoque uniforme y consistente sobre la cuestidn'!®, especialmente en lo relativo a la
interpretacion de la excepcion a la restitucion en virtud del articulo 13(1) b) del Convenio
de 1980 (riesgo grave)'?°. También deberian considerarse las condiciones de vida del
nino luego de la restitucién, las cuales se relacionan estrechamente con la excepcion del
articulo 13(1) b)*?!. Se observé que el Convenio de 1996 podria ser (til en cierta
medidal??, a pesar de que también se observd que no existe una disposiciéon para que la
jurisdiccion tome medidas de proteccidn en este contexto, a menos que las medidas sean
urgentes'?®>. En consecuencia, dos Estados sugirieron que dichas disposiciones también
deberian tratar la cuestion de la jurisdiccién y facultades de las autoridades que
entienden en una solicitud de restitucién para tomar medidas de proteccién?*. Una de
las respuestas se refirio a la decision reciente del Consejo de Asuntos Generales y
Politica '*®> de agregar la cuestién del reconocimiento de 6rdenes extranjeras de
proteccidén civil**® a la Agenda de la Conferencia de La Haya.

Un Estado advirtio que deberia otorgarse una cuidadosa consideracidon para garantizar
que dichos lineamientos no restrinjan la discrecién de las autoridades judiciales?’.

(ii) Comisién Especial de 2011 (Parte I)

La Comisién Especial de 2011 (Parte I) trato la cuestién de violencia doméstica y familiar

en el contexto del Convenio de 1980 en mayor detalle!?8.

En las Conclusiones y Recomendaciones de 2011, la Comision Especial afirmo que:

“35. La Comisién Especial nota que un gran numero de jurisdicciones estan
abordando asuntos de violencia doméstica y familiar como una cuestidn
destacadamente prioritaria, por ejemplo, a través de la creacion de conciencia y la
capacitacion.

113 Canadd, Estados Unidos de América.

114 Canada.

115 Israel, Noruega.

116 E| Salvador, Panama.

17 Australia, México, Venezuela. Nueva Zelandia sugiere limitar la averiguacién sobre medidas de proteccidon
disponibles.

118 México (respuesta a Pregunta 9.3).

119 Bahamas, Chile, México, Nueva Zelandia, Republica Dominicana.

120 Chile, México, Nueva Zelandia, RepUblica Dominicana.

2 Syiza.

122 canadd, Nueva Zelandia.

123 Suiza.

124 Suiza, Ucrania.

125 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia (5-7 de abril de 2011), disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “Asuntos generales”, parr. 23.

126 Estados Unidos de América.

127 Bahamas.

128 yéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 92 y ss.
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36. Cuando el articulo 13(1) b) del Convenio de 1980 es invocado con relacién a
situaciones de violencia doméstica o familiar, las alegaciones de violencia
domeéstica o familiar y los posibles riesgos para el nifio deberian ser examinados
de manera adecuada e inmediata, en la medida necesaria a los fines de esta
excepcion.

37. La Comisién Especial confirma su apoyo a la promocion de mayor
consistencia a efectos del modo de abordar alegaciones de violencia doméstica y
familiar al momento de aplicar el articulo 13(1) b) del Convenio de 1980.

38. La Comisidn Especial considerd tres propuestas de trabajo futuro con miras a
promover consistencia en la interpretaciéon y la aplicacion del articulo 13(1) b) del
Convenio de 1980, y en el tratamiento de cuestiones de violencia doméstica y
familiar surgidas en el marco de procesos de restitucion en virtud del Convenio. A
saber:

(@) una propuesta que incluye, entre otros puntos, la redacciéon de una Guia de
Buenas Practicas sobre la implementacién del articulo 13(1) b) (Doc. de
Trab. N© 1);

(b) una propuesta de establecimiento de un grupo de trabajo, proveniente, en
particular, de la Red Internacional de Jueces de La Haya, a fin de que
considere la factibilidad de desarrollar una herramienta apropiada a efectos
de asistir en la consideracidn de la excepcion de grave riesgo de dafo (Doc.
de Trab. N° 2);

(c) una propuesta de establecimiento de un grupo de expertos, entre los que se
encuentren, en particular, jueces, expertos de las Autoridades Centrales y
expertos en la dindmica de violencia doméstica, a fin de que desarrollen
principios o una guia de practicas sobre la gestion de las alegaciones de
violencia doméstica en el marco de procesos de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya (Doc. de Trab. N° 9, parr. 151).

La consideracion de estas propuestas en mayor detalle se pospuso hasta la
celebracién de la Segunda Parte de la reunién de la Comisién Especial'?°.

Esta cuestidon serd debatida en la Comisidon Especial de 2012 (Parte II): véase, para mas
detalles, el Documento Preliminar N° 13 (Capitulo IV seccién C)*3°,

6. Opiniones del nifio
(i) Respuestas al Cuestionario II

Las opiniones emitidas sobre la necesidad de disposiciones adicionales relativas al
derecho del nifio a ser oido y a que se tengan en cuenta sus opiniones durante los
procesos de restitucién estuvieron finamente equilibradas.

Algunos Estados 3! consideraron que dichas disposiciones podian ser Utiles para
garantizar que las opiniones del nifio sean escuchadas en procesos de restitucién, ya que
esto no se encuentra establecido en el Convenio de 1980. En particular, se sugirié que se
trataran las condiciones para escuchar dichas opiniones32. Por el contrario, la mayoria
de las respuestas consideraron dichas disposiciones innecesarias o redundantes >3,

conforme a las disposiciones pertinentes de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de

129 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 35 a 38.

130 Op. cit. nota 42.

131 China (RAE de Hong Kong), El Salvador, México, Republica Dominicana, Suiza y Ucrania.

132 Byrkina Faso, Ménaco, Ucrania.

133 Argentina, Australia, Canada, Chile, Colombia, Estados Unidos de América, Israel, Montenegro, Nueva
Zelandia, Panama, Zimbabwe.
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las Naciones Unidas (CDNNU)!3* ratificada por la mayoria de los Estados parte del
Convenio de 1980 y en lo relativo a la practica existente de escuchar al nifio en los
procesos de restitucion!**. Algunas respuestas resaltaron que los procesos aplicados en
relacién con escuchar al nifio eran una cuestiéon que debia someterse a la determinacion
de cada Estado de acuerdo a su propia legislacion 3¢, Otras respuestas vieron la
posibilidad de mejorar al llevar a cabo una mejor implementacion del CDNNU y otros
instrumentos pertinentes!*’, como asi también la estandarizaciéon de practicas!*®, donde
se considere necesario, incluso a través de una enumeracion no exhaustiva de medidas
en una Guia de Buenas Practicas®.

Un Estado opind que, en lugar de analizar la cuestion de escuchar las opiniones del nifio,
un posible protocolo deberia tratar la representacion del nifio en procesos de restituciéon y

acceso, en especial mediante el uso de un tutor ad litem o institucién similari°.

(ii) Comisién Especial de 2011 (Parte I)

En relacidn con las opiniones del nifio, la Comision Especial de 2011 (Parte I)**! arribd a
las siguientes Conclusiones y Recomendaciones:

“50. La Comisidon Especial celebra el apoyo abrumador de la posibilidad de
brindarles a los nifios, segun su edad y grado de madurez, la oportunidad de ser
escuchados en el marco del proceso de restitucion en virtud del Convenio de 1980
independientemente del hecho de que se haya planteado una excepcién en virtud
del articulo 13(2). La Comision Especial destaca que los Estados adoptan distintos
enfoques en sus leyes nacionales acerca del modo en que las opiniones del nifio
pueden obtenerse y presentarse en el proceso. Al mismo tiempo, la Comisién
Especial resalta la importancia de garantizar que la persona que entrevista al nifio,
ya sea el juez, un experto independiente o cualquier otra persona, deberia contar
con una formacion adecuada a efectos de esta tarea, cuando sea posible. La
Comisién Especial reconoce la necesidad para el nifio de estar informado del
proceso en curso y de sus posibles consecuencias en forma adecuada seguin su
edad y grado de madurez.

51. La Comisidn Especial destaca que un numero creciente de Estados prevén la
posibilidad de que el nino cuente con representacion legal independiente en el
marco de casos de sustraccién®*?,

7. Ejecucion de 6rdenes de restitucion

(i) Respuestas al Cuestionario II

Aproximadamente la mitad de las respuestas indicaron que disposiciones explicitas
relativas a los procesos de ejecucién (e.g., la limitacién de recursos legales, la promocion

del cumplimiento voluntario, el uso de procesos expeditos) podrian resultar Utiles'*®. Los
recursos legales constituian un importante obstaculo para la ejecucién de las 6rdenes de

134 Art. 12.

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

135 Argentina, Chile, Israel, Montenegro, Nueva Zelandia.

136 Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

137 Ucrania.

138 Australia.

139 Canada.

140 Chile.

141 yéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 157 y ss.

142 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 50 y 51.

143 Armenia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, Israel, México,
Médnaco, Montenegro, Noruega, Panama y Suiza.
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restitucién, ya que generaban demoras que podian, aun en algunos casos, resultar en la
modificacion de decisiones relativas a la restitucion del nifio, teniendo en cuenta el
tiempo que habia transcurrido y la adaptacién del nifio a un nuevo ambiente**. Un
Estado consideré que el cumplimiento voluntario podia incrementar el riesgo de
sustracciones y mayores litigios y que, por ende, no deberia promoverse!*®,

Varios Estados consideraron que las disposiciones explicitas no eran necesarias!*®, al
resaltar que la determinacion de la naturaleza exacta de las normas procesales era una
cuestién de derecho interno!*’. No obstante, las recomendaciones o Guias de Buenas
Practicas'*®, especialmente la Guia de Buenas Practicas sobre Ejecucion recientemente
publicada, fueron consideradas particularmente apropiadas®*°.

(ii) Comisién Especial de 2011 (Parte I)

La Guia de Buenas Practicas sobre Ejecucion fue publicada en 2010%° y una copia de la
Guia fue enviada a todos los Organos Nacionales y de Contacto de los Miembros de la
Conferencia de La Haya y a todas las Autoridades Centrales designadas en virtud del
Convenio de 1980, como asi también a todos los miembros de la Red Internacional de
Jueces de La Haya ®'. Se recordd a la Comisién Especial de 2011 (Parte I) la
investigacion extensiva y el proceso de redaccién que resulté en la publicacién de dicha
Guia y el amplio rango de las cuestiones de ejecucion contempladas en la Guia.

Las Conclusiones y Recomendaciones de la reunién reconocieron el valor de todas las
partes de la Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de 19802,

8. Visita / Contacto
(i) Respuestas al Cuestionario II

Mas de la mitad de las respuestas °®> expresaron la necesidad de clarificar las
obligaciones en virtud del articulo 21 del Convenio de 1980 (e.g., las responsabilidades
de las Autoridades Centrales), el cual, tal como fue observado en algunas de las
respuestas >, ha sido interpretado de maneras muy distintas por los Estados
contratantes. Una de las respuestas resalté un nimero de factores que hacen que las
solicitudes de acceso sean dificiles de manejar, tales como la naturaleza constante de la
cuestion debido a los incumplimientos comunes reiterados de las érdenes de contacto y
los costos legales frecuentemente significativos'®>. En pos de aclarar dicha cuestién, se

recomendd la redacciéon de una lista de obligaciones en virtud del articulo 21!°®. Varios

144 Chile, Colombia, Israel, Panama.

145 México.

146 Argentina, Australia, Canadéa, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia, RepUblica Dominicana, Ucrania,
Venezuela.

147 Canadd, Nueva Zelandia, Ucrania.

148 Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores - Parte I — Practica de las Autoridades Centrales (Jordan
Publishing, 2003); Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Parte II - Medidas de ejecucion (Jordan
Publishing, 2003); Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccidon Internacional de Menores, Parte III - Medidas preventivas (Jordan
Publishing, 2003); Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Parte IV - Ejecucidén (Jordan Publishing, 2010,
en adelante, "Guia de Buenas Préacticas sobre Ejecucién"). Las Guias de Buenas Practicas se encuentran
disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Seccidon sustraccion de nifios” y
“Guias de Buenas Practicas”.

149 Argentina, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

150 En francés e inglés y, en 2011, en espafiol.

151 yvéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial (op. cit. nota 48), parrs. 165 y ss.

152 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parr. 52.

153 Australia, Bahamas, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, El Salvador, México,
Mdnaco, Noruega, Panamad, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Zimbabwe.

154 Australia, Canada, Chile, Montenegro, Suiza.

155 Australia.

156 Ucrania.
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Estados se refirieron al Convenio de 1996 como un posible medio para remediar los
problemas existentes relativos a las solicitudes de acceso'®’, a pesar de que se observd
que el hecho de que no todos los Estados parte del Convenio de 1980 sean Parte del
Convenio de 1996 puede resultar en la necesidad de redactar normas de protocolo sobre
acceso'*®,

Un nimero reducido de respuestas'®® afirmaron que no era necesaria la aclaracién del
articulo 21, ya que consideraron que los problemas en casos de acceso se relacionan con
la implementacion de las disposiciones pertinentes del Convenio en los Estados
contratantes. En tal sentido, se observé que la Guia de Buenas Practicas sobre Contacto
Transfronterizo'®® y los Perfiles de los Paises eran herramientas muy Utiles.

La mayoria de las respuestas apoyaron la redaccién de mas disposiciones para facilitar el
contacto entre el nifio y el progenitor perjudicado durante el proceso de restitucion®®!.
Algunos Estados sefialaron una cantidad de beneficios que surgen de facilitar el contacto
entre el nifio y el progenitor perjudicado durante el proceso de restitucion. El contacto
evitaria que el nifio sufra mayores perjuicios, tales como la enajenacion de sus
progenitores®?, y facilitaria la solucidn amigable, en los casos en que sea posible!®3. La
falta de contacto durante los procesos de restitucion aumentaria la tensién a un punto en
el cual es dificil alcanzar una solucion amigable. En consecuencia, la promocion del
contacto durante el proceso fue interpretada como un aspecto esencial en pos de facilitar
una solucién amigable y de responder a las preocupaciones del progenitor perjudicado!®?.

En particular, algunos Estados expresaron la necesidad de contar con un mecanismo
efectivo para la ejecuciéon de derechos de acceso y para clarificar las normas de
jurisdiccion, las cuales fueron omitidas por el Convenio de 1980'°. Un Estado argumenté
que deberia priorizarse la restitucion inmediata del nifio y una mejor implementacion del
articulo 11, pero que podrian necesitarse nuevas disposiciones para facilitar el contacto
cuando hubiese una demora en los procesos de restitucion®®.

Un Estado resaltd la importancia de la mediacion en esta area y apoyd cualquier

propuesta que promueva la mediacion®’.

Otro Estado sugirié que el protocolo deberia contener disposiciones que soliciten a las
Autoridades Centrales, en cooperacion con las autoridades judiciales, que mantengan un
registro de todas las decisiones en aras de facilitar la ejecucion de érdenes ante el
incumplimiento de alguna de las partes®®.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)
La cuestidon de visita / acceso fue debatida en detalle en la Comision Especial de 2011
(Parte I), tanto en el contexto de los procesos de restitucidon en virtud del Convenio de

1980 y de modo mas general®°,

La reunién concluyd que:

157 Argentina, Estados Unidos de América, Israel.

158 Argentina, Israel.

159 Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

180 principios Generales y Guia de Buenas Practicas sobre el Contacto Transfronterizo relativo a los Nifios
(Jordan Publishing, 2008).

161 Argentina, Armenia, Australia, Bahamas, Chile, China (RAE de Hong Kong), El Salvador, México, Ménaco,
Montenegro, Nueva Zelandia, Panama, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Zimbabwe.

162 Chile.

163 Chile, Ucrania.

164 Suiza.

165 Suiza (en relacidn con la jurisdiccién), Ucrania (un mecanismo efectivo).

166 Nueva Zelandia, de manera similar, Israel.

167 Australia.

168 Zimbabwe.

169 yvéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 80 a 91.
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“17. La Comision Especial destaca que, en muchos Estados contratantes del
Convenio de 1980, las solicitudes relativas al derecho de visita en virtud del
articulo 21 son actualmente procesadas en la misma forma que las solicitudes de
restitucion.

18. Se alienta a las Autoridades Centrales designadas en virtud de los Convenios
de 1980 y/o 1996 a adoptar un enfoque proactivo y practico a efectos del ejercicio
de sus respectivas funciones en los casos internacionales en materia de
visita/contacto.

19. La Comisidon Especial reafirma los principios establecidos en los Principios
Generales y Guia de Buenas Practicas sobre el Contacto Transfronterizo relativo a
los Nifos y alienta enfaticamente a los Estados contratantes de los Convenios de
1980 y 1996 a revisar, cuando sea necesario, sus practicas en los casos
internacionales en materia de derecho de visita a la luz de estos principios.

20. La Comision Especial reconoce que en virtud del articulo 7(2) b) y del
articulo 21 del Convenio de 1980, durante un proceso de restitucién pendiente de
resolucién, todo Estado contratante requerido puede adoptar las medidas
necesarias a fin de que el solicitante en el marco del proceso de restitucion tenga
contacto con el/los nifio/s objeto de la solicitud, cuando corresponda"'’®.

9, Definiciones o definiciones refinadas
(i) Respuestas al Cuestionario II
Derecho de custodia

Aproximadamente la mitad de las respuestas consideraron que seria Util brindar una
definicion refinada de los derechos de custodial’?. Sin embargo, se expresaron opiniones
disidentes relativas a la manera en la cual tales derechos deberian definirse de modo
mas amplio. Algunas opiniones apoyaron la extensién del concepto de custodia a su
maxima expresion!’?, lo cual incluye la patria potestas,’® kafala'’* y situaciones en las
cuales se requiera el consentimiento de un progenitor que no posee la custodia para
cambiar el lugar de residencia del nifio!’®. Este Ultimo punto también fue resaltado por
dos Estados que expresaron su opinion respecto a la cuestion de las érdenes ne exeat
como derechos de custodia en virtud del Convenio de 1980 !7®. Este punto fue
considerado particularmente importante debido a que dos tercios de los progenitores
sustractores eran las personas a cargo del nifilo, muchos de los cuales no tenian ningln
futuro en el pais de residencia habitual'’’. A la luz de los diferentes enfoques, se han
expresado dudas sobra la probabilidad de alcanzar consenso fructifero sobre dicha
definiciont’8.

Las respuestas restantes no consideraron apropiada una definicion mas profunda de los
derechos de custodial’®. Estas respuestas resaltaron que ya se ha provisto una definicidn
en el Convenio de 1980, con sus refuerzos provenientes de la jurisprudencia'®®, y que su
redaccion abierta representa una ventaja significativa para permitir la flexibilidad y su

170 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 17 a 20.

17t Argentina, Armenia, Burkina Faso, Chile, Colombia, El Salvador, México, M&naco, Montenegro, Panama,
Suiza, Ucrania.

172 Ucrania.

173 México, Panama.

174 México.

75 Colombia.

176 Argentina, Suiza.

77 Suiza.

178 E| Salvador, Nueva Zelandia.

179 Australia, Bahamas, Canada, China (RAE de Hong Kong), Estados Unidos de América, Israel, Nueva
Zelandia, Republica Dominicana.

180 China (RAE de Hong Kong), Nueva Zelandia.
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funcionamiento en una gran variedad de sistemas legales!®. Al disponer que tales
derechos deben definirse en virtud de la ley del Estado de residencia habitual, el
Convenio refiere explicitamente esta cuestion al derecho interno'®. Por ende, se alenté la
comunicacién entre las autoridades competentes sobre su legislacién y jurisprudencia
respectiva en relacién con dicho concepto!®.

También ha sido resaltado que cualquier trabajo sobre la definicion de los derechos de
custodia impactaria sobre la definicion de derechos de acceso, la cual también deberia
entonces ser analizada®®*.

Residencia habitual

Un poco menos de la mitad de las respuestas consideraron necesaria la definicion de la
residencia habitual®®, incluso en relacién con los recién nacidos!®. Un Estado menciond,
en particular, que cabria aclarar la distincidon entre la residencia habitual y el periodo de
un aflo requerido en el articulo 12%,

Algunos Estados expresaron la opinion de que no serian apropiadas o adecuadas las
disposiciones que definan la residencia habitual, y®8, a su vez, resaltaron que seria dificil
definir un concepto que depende de los hechos ¥ vy que ya existe la suficiente
jurisprudencia que define el concepto!®®. También se observé que, en la practica, a pesar
de que esta cuestion puede ser invocada frecuentemente, no ha sido el factor

determinante en la mayoria de los casos®!.

Una respuesta’®? indicd que la cuestién garantizaba un debate mas profundo para decidir
si podria ser analizado de mejor manera en un protocolo o Guia de Buenas Practicas, etc.
Otro Estado'®® se abstuvo de emitir comentario alguno en esta etapa.

Otros

Un Estado sugirié la necesidad de definir los términos “autenticacion”, “certificacion”,
“legalizaciéon” y “originales”*°*. También se sugirié definir los conceptos de "riesgo grave"
y "situacion intolerable"*%>,

(ii) Comisién Especial de 2011 (Parte I)

La Comisién Especial de 2011 (Parte I) analizd en profundidad el concepto de los
"derechos de custodia”, en particular dentro del contexto del caso Abbott v. Abbott'®®,
una decisién de 2010 de la Corte Suprema de los Estados Unidos de América'®’. La
reunion concluyé que:

181 Australia, Chile.

182 Australia, Bahamas, Estados Unidos de América, Israel. Véanse las Conclusiones y Recomendaciones de
2011 (op. cit. nota 7), parr. 44 el cual afirma que “los términos del Convenio tales como “derechos de custodia”
deberian interpretarse en funcién de la naturaleza auténoma del Convenio y a la luz de sus objetivos”.

183 Nueva Zelandia.

184 Australia.

185 Byrkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, México, Ménaco, Montenegro, Panamd, Republica
Dominicana, Ucrania.

186 Repuiblica Dominicana.

187 Colombia.

188 Argentina, Australia, Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

189 Australia.

190 Australia, Bahamas, Canada, Nueva Zelandia.

191 Nueva Zelandia.

192 1srael.

193 Noruega.

194 México.

195 México.

19 130 S.Ct. 1983 (2010). Véase, asimismo, el registro deINCADAT para el caso Abbott v. Abbott: referencia:
HC/E/US 1029.

197 yéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 142-156.



XVii

“44. La Comisién Especial reafirma que los términos del Convenio tales como
“derechos de custodia” deberian interpretarse en funcion de la naturaleza
auténoma del Convenio y a la luz de sus objetivos.

45. Con relacion al significado autonomo del término “derechos de custodia” en
virtud del Convenio, la Comisidon Especial toma nota de la decisién emitida en el
marco del caso Abbott v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), que sustenta la opinion
de que todo derecho de visita combinado con un derecho a determinar la
residencia del nifio constituye un “derecho de custodia” a los fines del Convenio y
reconoce que constituye un aporte significativo hacia el logro de la consistencia a
nivel internacional con respecto a su interpretacion.

46. La Comisién Especial reconoce la considerable utilidad del Perfil de Pais y de
las comunicaciones judiciales directas para ayudar a determinar la ley del Estado
de residencia habitual del nifio a fin de establecer si el solicitante en el marco de
un proceso de restitucién es titular de “derechos de custodia” en los términos del
Convenio'®8,

10. Reubicacion internacional del nifio
(i) Respuestas al Cuestionario II

Varias respuestas expresaron el valor de analizar las circunstancias en las cuales un
progenitor puede trasladar licitamente a un nifio para que viva en otro pais!®® en un
posible protocolo, especialmente en pos de prevenir la sustraccidon internacional de
nifios?®. En particular, se sugirid6 que cualquier documento que conceda la reubicacién
deberia incluir el destino y la duracién de la reubicacién?°?.

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 reubicacién del
nifo?°®. Un Estado agregd que deberia aplicarse un enfoque cauteloso para evitar el

abuso de la disposicion en pos de justificar la sustraccion?%?.

Un Estado estaba indeciso 2°°, mientras que aproximadamente un tercio de las
respuestas consideraron dicha cuestién inadecuada para un protocolo correspondiente al
Convenio de 19802°®. De acuerdo con por lo menos un Estado, dicha cuestién queda
excluida del alcance del Convenio de 1980 y deberia tratarse en virtud del Convenio de
1996 2°7, Otro Estado considerd que dichas disposiciones no serian necesarias si el
concepto de "derechos de custodia" fuese claro?’®. En su respuesta al Cuestionario I,
Suiza también sugiri6 que los principios adoptados en la Declaracion de Washington
sobre la Reubicacién Internacional de Familias®®® sean tratados en un protocolo®!?.

198 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 44-46.

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

200 Chile.

201 F| Salvador.

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

203 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 relacion con la reubicacion.

204 Chile.

205 Bahamas.

206 Australia, México, Nueva Zelandia, Noruega, Republica Dominicana, Ucrania.

207 Nueva Zelandia.

208 guiza.

209 peclaracién adoptada por los jueces y expertos que participaron en la Conferencia Internacional Judicial
sobre la Reubicaciéon de Familias en Paises Fronterizos que se llevd a cabo en Washington, DC del 23 al 25 de
marzo de 2010, Anexo A de la "Nota Preliminar sobre reubicacién familiar internacional", redactada por la
Oficina Permanente, Doc. Prel. N° 11 de diciembre de 2011 a la atencién de la Comisidn Especial de enero de
2012, disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y
"Sustraccién de nifios"; también disponible en "Noticias y Acontecimientos" y "2010".

210 yéase la respuesta de Suiza a la Pregunta 19.4 del Cuestionario I.



XViii

Aproximadamente la mitad de las respuestas consideraron apropiado que un posible
protocolo promueva el acuerdo entre progenitores en relacién con la reubicacién?!!. De
hecho, el acuerdo entre los progenitores fue apoyado por la Comisién Especial de 200622
y seria mas expedito, facil y adaptado a los Nifios que los procesos judiciales u otros
mecanismos?!3. En dicho contexto, la mediacién debe cumplir con un importante rol

preventivo?!4.

Mas de un tercio de las respuestas consideraron inadecuada la promocidon de acuerdos
entre progenitores en relacién con la reubicacién para un protocolo?!®. Si bien desean
promover las soluciones amigables, algunos Estados consideraron que dicha disposicion
irfa mas alld del alcance del Convenio?!® y que esta es una cuestién de derecho
interno?!”. Un Estado consider6 que la cuestién seria tratada de mejor manera en virtud
del Convenio de 199628, Otro Estado indicé que la promocién de soluciones amigables
en los casos de reubicacidon deberia preferentemente ser analizada en la Guia de Buenas
Practicas sobre Mediacién en virtud del Convenio de 19802%!°. Un Estado estaba indeciso y
enfatizo el rol del derecho interno??°.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)

La cuestién de la reubicacion familiar internacional no fue analizada como un item
especifico de la agenda de la Comisidn Especial de 2011 (Parte I) debido a que se
encuentra en el proyecto de Agenda propuesto para la Comision Especial de 2012 (Parte
II): para mayor detalle, véanse el Documento Preliminar N° 13 (Capitulo IV, seccidn
D)??! y el Documento Preliminar N° 11222,

11. Revision del funcionamiento del Convenio de 1980
(i) Respuestas al Cuestionario II

Aproximadamente la mitad de las respuestas apoyaron la provision de un fundamento
juridico explicito en un posible protocolo en pos de convocar a la Comisién Especial para
revisar el funcionamiento practico del Convenio de 1980 para alentar el desarrollo de
buenas practicas en virtud del Convenio y para promover la mejor implementacion del
Convenio®?3, Un Estado apoyé el refuerzo del mandato y las facultades de la Comisién
Especial®**.

Si bien un Estado se mantuvo indeciso sobre la cuestién??®, y otro Estado no se sintié en
posicién de responder en esta etapa®?®, varios de los Estados restantes no consideraron
que dicha disposicién fuese necesaria??’. Mientras que las reuniones de la Comisidn
Especial fueron vistas como reuniones muy Utiles a fin de promover la cooperacion y

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

212 pustralia. Véanse las Conclusiones y Recomendaciones de la Comisién Especial de 2006 (op. cit. (nota 72),
Recomendacion N° 1.7.4.

213 Chile.

214 Australia.

215 Argentina, Canada, Estados Unidos de América, Israel, México, Nueva Zelandia, Republica Dominicana,
Ucrania.

216 Israel, Nueva Zelandia.

217 Argentina, Ucrania.

218 Nueva Zelandia.

219 Canada.

220 Bahamas.

221 Op. cit. nota 42.

222 "Nota Preliminar sobre la Reubicacién Familiar Internacional”, Doc. Prel. N° 11 de diciembre de 2011 (op.
cit. nota 209).

223 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, México, Mdnaco, Republica
Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela.

224 Ucrania, de manera similar, Ménaco.

225 Bahamas.

226 Noruega.

227 Argentina, Canadd, China, Estados Unidos de América, Israel, Nueva Zelandia.
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enfoques consistentes?*®, el fundamento juridico existente para convocar Comisiones
Especiales en virtud del articulo 8 del Estatuto de la Conferencia de La Haya fue
considerado suficiente??®, particularmente en conjunto con la practica de larga data®°.
También se senalé que la provision de un fundamento juridico diferente para las
reuniones de la Comisiéon Especial sobre el Convenio de 1980 podria resultar en el
cuestionamiento de la legitimacion de las recomendaciones de otras Comisiones

Especiales?*!.

Aproximadamente un tercio de las respuestas sefialaron que seria Util solicitar la
cooperacion de los Estados contratantes para recabar estadisticas y jurisprudencia en
virtud del Convenio de 1980 y para completar los Perfiles de los Paises®*? a través de un
protocolo. Entre dichas respuestas, sin embargo, se observd que dicha recoleccién
deberia ser requerida de manera razonable sin generar una tarea gravosa para las
Autoridades Centrales?*® y que serdn necesarias aclaraciones sobre la manera en la cual

se utilizaran y recabaran dichas estadisticas y con qué propdsito**.

Sin embargo, varias respuestas no consideraron que dicha disposiciéon sea necesaria®®®,
mientras que un Estado estaba indeciso?3® y otros dos indicaron que no deseaban emitir
comentarios en esta etapa?*’. En particular, la coordinacién entre las herramientas
nacionales e internacionales para la implementacion del Convenio de 1980 necesitaria un
analisis profundo?3®. No obstante, y a pesar de los recursos limitados que podrian impedir
recabar informacién, dicha practica fue considerada igual de necesaria y como una
practica que deberia ser apoyada?*°.

Mas de un tercio de las respuestas expresaron la opiniéon de que la constitucidon de un
organo competente para revisar el cumplimiento de los Estados parte con las
obligaciones del Convenio podria ser Util**°, debido a que actualmente no existe una
manera para exigir el cumplimiento de un Estado con el Convenio de 1980%*'. En una
respuesta, el comité establecido en virtud de la CDNNU fue sugerido como modelo para
dicho 6rgano?*?. Sin embargo, se destacd que, al considerar la constitucién de dicho
organo, deberia considerarse cautelosamente el impacto que tendria sobre el

presupuesto de la Conferencia y sobre otros Convenios de La Haya®*3.

Dos Estados indicaron que su opinidn sobre la cuestiéon dependeria de las facultades
atribuidas a dicho drgano de revision®** y de qué sanciones u obligaciones, si las hubiere,
resultarian de un incumplimiento®*>.

Algunos Estados manifestaron que la constituciéon de dicho érgano no seria apropiada?*®.
Dicha propuesta requeriria un analisis profundo *”, ya que haria surgir muchas
preguntas, tales como la manera en la cual se realizaria la evaluacion, si el 6rgano

228 Canada, Estados Unidos de América, Israel, Nueva Zelandia. Panamé afirmé que seria Util que continte el
trabajo de la Comisidn Especial, sin mencionar si consideraba necesario un fundamento juridico basico explicito.
229 China, Nueva Zelandia.

230 Estados Unidos de América.

231 Nueva Zelandia.

232 Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), México, Mdnaco, Ucrania, Venezuela.

233 Australia.

234 Australia, Suiza.

235 Argentina, Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia, Republica Dominicana, Ucrania.

236 Bahamas.

237 1srael, Noruega.

238 Jcrania.

239 Nueva Zelandia.

240 Argentina, Armenia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Israel, Ménaco, RepUblica Dominicana,
Suiza, Zimbabwe.

241 Chile, Suiza.

242 Suiza.

243 China.

244 Ucrania.

245 Australia.

246 Bahamas, Canadd, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

247 China, México.
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tendria facultades de ejecucién, y cudl seria el efecto de una revisién negativa?*®.
También se argumentd que el nivel de incumplimiento con el Convenio de 1980 no era de
una magnitud tal que requiriese la constitucién de un érgano de revisién®*°. De acuerdo
con algunos Estados, la cooperacidon y comunicacién entre las Autoridades Centrales
deberia, por el contrario, apoyarse como las actividades actuales de la Conferencia de La
Haya (e.g., la red judicial, las reuniones nacionales e internacionales)?*°.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)

La cuestién de las estadisticas fue debatida en detalle durante la Comisién Especial de
2011 (Parte I)%°'. En este sentido, la reunidn concluyé animando a las Autoridades
Centrales "a mantener estadisticas precisas sobre los asuntos tratados en aplicacion del
Convenio, y hacerlas saber a la Oficina Permanente de forma anual, de conformidad con
los formularios estandar establecidos por la Oficina Permanente de acuerdo con las
Autoridades”?*?.

El item de ‘revision del funcionamiento practico del Convenio de 1980’ se encuentra en el
proyecto de Agenda propuesto para la Comisién Especial de 2012 (Parte II) siempre que
constituya una parte importante del debate que se llevard a cabo en relaciéon con los
servicios provistos por la Conferencia de La Haya relativos al Convenio de 1980. Para
mas detalles, referirse al Documento Preliminar N° 12%°3,

12. Otros

Otras cuestiones que deberian considerarse para su inclusion en un protocolo
que contenga reglas auxiliares para mejorar el funcionamiento del Convenio de
1980

(i) Respuestas al Cuestionario II

Costos de los procesos y financiacion de la restitucion

La cuestion de reduccion del costo de procesos de restitucion y acceso en virtud del
Convenio de 1980 fue sugerida como una cuestidn a ser debatida en un posible
protocolo?>*. En particular, se observé que en algunos Estados que habian formulado una
reserva al articulo 26, el alto costo de los procesos juridicos hacia casi imposible para el
solicitante entablar o perseguir un proceso de restitucion?°>.

Mas especificamente, se ha sugerido que existe la necesidad de incluir normas para
cubrir la situacion en la cual los solicitantes sean pobres o carezcan de recursos

econdmicos para financiar la restitucion del nifio / de los nifios?°®.

Cuestiones de inmigracion

Un Estado sugirié que un protocolo deberia contener disposiciones que faciliten el
otorgamiento de documentos de viaje para niflos y progenitores para la propia

248 Australia (indeterminado), Bahamas, Ucrania (indeterminado).

249 Nueva Zelandia.

250 Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

251 yéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 33 y ss.

252 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parr. 22 (donde se reafirma la
Recomendacion N° 1.14 de la Comisidn Especial de 2001 y la Recomendacidén N° 1.1.16 de la Comision Especial
de 2006).

233 “Informe sobre Servicios y Estrategias provistas por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en relacién con el Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores y el Convenio de La
Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios, que incluye el desarrollo de programas regionales y el Proceso de
Malta”, Doc. Prel. N° 12 de diciembre de 2011 a la atencidn de la Comisidn Especial de enero de 2012,
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, "Trabajo en curso" y
"Sustraccion de nifios".

254 Colombia, Suiza.

25 Suiza.

256 Australia.
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restitucidon, asi como durante los procesos de restitucion y para el ejercicio de los
derechos de acceso?®’.

Otro Estado consideré que era conveniente contar con disposiciones relacionadas a la
reubicacion del nifio en el caso de la deportacién de un progenitor si se considera que no
existe la intencién real de abandonar el lugar de residencia habitual®®.

Carga de la prueba

Un Estado sugirié que un protocolo deberia contener disposiciones que hagan recaer la
carga de probar que existen posibles excepciones a la restitucion sobre el progenitor
sustractor®®®,

Rol de las Autoridades Centrales requirentes antes de enviar solicitudes

Un Estado sugirié que las disposiciones sean concebidas en aras de que las Autoridades
Centrales requirentes verifiquen que las solicitudes contienen todos los fundamentos
juridicos y facticos previos a la transmision, en aras de que la Autoridad Central
requerida esté en posicion de actuar de manera rapida®®°.

(ii) Comision Especial de 2011 (Parte I)

La Comision Especial de 2011 (Parte I) debatié en profundidad la cuestién de los costos
de los procesos de restitucién y acceso dentro del contexto del debate relativo al "acceso
a la justicia"2%?.

La reunidén arribd a una Conclusion y Recomendaciéon que destacd "la importancia de
garantizar el acceso efectivo a la justicia de ambas partes en los procesos de
visita/acceso y restitucion, al igual que del nifno, cuando corresponda. Al hacerlo,
reconoce que los medios para garantizar dicho acceso efectivo pueden variar de un
Estado a otro, en particular en el caso de los Estados que han formulado reserva al
articulo 26 del Convenio"?2%?. Asimismo, la reunién enfatizé "la dificultad de obtener
asistencia judicial en primera instancia o en instancia de apelacion o de encontrar
abogados experimentados para las partes puede redundar en demoras y producir efectos
adversos tanto para el nifio como para las partes. Se reconoce el importante rol de la
Autoridad Central a fin de ayudar al solicitante a obtener asistencia judicial rapidamente
0 a encontrar un representante legal experimentado"?®3. Por Ultimo, la reunién reconocié
"la importancia de garantizar el acceso efectivo a la justicia de ambas partes, al igual que
del nifio, cuando corresponda, en el marco del proceso de custodia posterior a la
restitucién del nifio [...]"2%%.

A su vez, las cuestiones inmigratorias también fueron debatidas durante la Comision
Especial de 2011 (Parte I)?®®. La reunién concluyé que:

“30. A los efectos de evitar que ciertas cuestiones relativas a la inmigracion
obstruyan la restitucién del nifio, y de ser posible, las Autoridades Centrales y
otras autoridades competentes deberian aclarar la nacionalidad del nifio y
determinar tan pronto como sea posible durante el procedimiento de restitucion,
si el niflo cuenta con los documentos necesarios para viajar. Al emitir la orden de
visita/contacto, los jueces deberian tener en cuenta que podrian existir cuestiones

257 Suiza.

258 México.

259 México.

260 México.

261 yéase el Informe de la Parte I de la Comisién Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 131 y ss.
262 yéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parr. 32.

263 1bid., parr. 33.

264 1bid., parr. 34.

265 yéase el Informe de la Parte I de la Comisidn Especial, (op. cit. nota 36), parrs. 58 y ss.
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inmigratorias que deban resolverse antes de que pueda tener lugar el contacto del
modo en que se ha ordenado.

31. Toda vez que haya algun indicio de dificultades migratorias que pudieran
afectar la capacidad de un nifio o progenitor sustractor (no ciudadano) para
regresar al Estado requirente, o para que una persona pueda ejercer sus derechos
de visita/contacto, la Autoridad Central deberia responder las solicitudes de
informacion de inmediato, a fin de asistir a la persona en la obtencion inmediata
de las autorizaciones o los permisos (visas) necesarios de parte de las autoridades
pertinentes de su jurisdiccion. Los Estados deberian actuar con tanta celeridad
como sea posible al momento de emitir los permisos o visas a tal efecto y
deberian recalcar a sus autoridades nacionales de inmigracion el rol esencial que
tienen en el cumplimiento de los objetivos del Convenio de 19802°¢,

Por altimo, en relacién con el rol de la Autoridad Central requirente en cuanto al envio de
solicitudes, la reunién afirmé que:

"Se recomienda que la Autoridad Central requirente se asegure de que la solicitud
esté completa. Ademas de los documentos respaldatorios esenciales, se recomienda
qgue la solicitud se encuentre acompafiada de toda informacion complementaria que
pudiera facilitar la evaluacién y la resolucién del caso"?®’.

B. La cuestion general sobre si se debe iniciar el proceso formal de desarrollo
de un protocolo al Convenio de 1980

La Unidon Europea se reservd su posicion al respecto. Dentro de las respuestas que
expresaron opiniones, la mayoria se manifestd a favor de embarcarse en el proceso
formal de desarrollo de un protocolo al Convenio de 198028,

Las respuestas indecisas *®® mencionaron una cantidad de cuestiones que deberian
considerarse al tomar dicha decision. En primer lugar, se destacé que ciertas
insuficiencias del Convenio de 1980 fueron remediadas por el Convenio de 199627°. Sin
embargo, no existe aun suficiente experiencia sobre el Convenio de 1996 para evaluar su
funcionamiento practico y su interaccién con el Convenio de 1980 para decidir si deben
establecerse normas adicionales en un protocolo®’?.

Asimismo, y de acuerdo con esta opinidon, deberia considerarse cuidadosamente si los
objetivos de un posible protocolo podrian alcanzarse de igual manera mediante el uso de
medios del "soft law", tales como las recomendaciones de la Comision Especial y la
asistencia de la Oficina Permanente. En consecuencia, deberia evaluarse el impacto
practico de dicho "soft law" al analizar cualquier norma adicional?’2.

Se manifestd preocupacion acerca de que las negociaciones futuras a efectos de un
protocolo al Convenio de 1980 no pueden alterar considerablemente la interpretacion de
articulos clave del Convenio existentes, ya que eso conllevaria el riesgo de menoscabar el
consenso cuidadosamente equilibrado entre los Estados contratantes en materia de
sustraccion parental de nifios que también constituye la base de algunos instrumentos

regionales?’>.

266 yyéanse las Conclusiones y Recomendaciones de 2011 (op. cit. nota 7), parrs. 30 a 31.

267 1bid., parr. 12.

268 Argentina, Armenia, Australia, Burkina Faso, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, México, Mdnaco,
Montenegro, Republica Dominicana, Suiza, Ucrania, Venezuela, Zimbabwe.

269 Bahamas, Israel, Unidn Europea.

270 Unién Europea.

271 Unién Europea.

272 Jnién Europea.

273 Unién Europea.
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Cuatro Estados?’* manifestaron una fuerte oposicién a iniciar dicho ejercicio y se hicieron
reservas sobre la necesidad y beneficios de desarrollar un protocolo y la probabilidad de
alcanzar dicho objetivo de manera exitosa. Se sugirié que la mayoria de las dificultades
experimentadas en el funcionamiento del Convenio de 1980 estadn vinculadas con el
hecho de que no se cumplen las disposiciones ya existentes, tales como las disposiciones
sobre procesos expeditos?’®. En aras de promover el entendimiento mutuo de los
objetivos y disposiciones del Convenio, se considerd que debia priorizarse el apoyo a la
capacitacion de las Autoridades Centrales y jueces, como asi también a la redaccion de la
legislaciéon de implementaciéon por sobre el desarrollo de un protocolo al Convenio®’®, y
gue la utilizacion de las Guias de Buenas Practicas deberia promoverse mas
activamente®’’. Otra preocupacion principal fue que, segun la opinidn de las respuestas
indecisas, algunas cuestiones sugeridas en el Cuestionario II ya habian sido tratadas por
el Convenio de 1996%’%, Pon ende, se consideré que deberia buscarse el apoyo de la
ratificacion del Convenio de 1996 y deberia reforzarse la promocién de la concientizacion
internacional®’®. Si bien se considera importante, la reubicacién familiar internacional fue
una cuestién interpretada como perteneciente al alcance del Convenio de 199628,

Ademas, algunos Estados que se opusieron a la idea de desarrollar un protocolo
consideraron que dichas negociaciones pueden tener un posible efecto negativo ya que
los nuevos potenciales Estados contratantes podrian desear esperar a la finalizacion de
las negociaciones antes de adherir al Convenio de 198028, Estos Estados advirtieron que
un protocolo también podria resultar en la inconsistencia de la solicitud del Convenio de
1980 en el caso de que sélo una parte de los Estados contratantes del Convenio
adhiriesen al protocolo 2?2, especialmente si el protocolo fuese a tratar conceptos
sustantivos, tales como la “residencia habitual” y los “derechos de custodia”?®3.

Determinados temas especificos - procedimientos de mediacidon, procedimientos
expeditos y ejecucion de dérdenes de restitucion - fueron considerados cuestiones de
derecho interno y se expresd su respaldo respecto de la necesidad de alentar a los
Estados a revisar su derecho interno y sus medidas de ejecucién a fin de alcanzar el
propdsito y los objetivos del Convenio®®*. Sin embargo, se apoy6 el trabajo actual de la
Oficina Permanente en aras de brindar mas orientacion en materia de mediacién y

comunicaciones judiciales®®®.

Se expresd preocupacion por la circunstancia de que el posible trabajo respecto de
ciertas areas mencionadas en el Cuestionario II consistiera en armonizar el derecho
sustantivo, lo que se aparta del enfoque general de la Conferencia de La Haya de
trabajar en aras de la armonizacidn del derecho internacional privado?®.

En lo que respecta al nivel de prioridad®®” que deberia darse a este ejercicio, casi la
mitad de las respuestas opinaron que deberia darse prioridad a dicho ejercicio?®® si bien
una respuesta le adjudicd una prioridad baja ?®° . Asimismo, algunas respuestas
observaron, sin embargo, que, tal como lo establece el Consejo de Asuntos Generales y

274 Canada, Estados Unidos de América, Noruega, Nueva Zelandia.

275 Noruega, Israel (indeterminado).

276 Noruega, Israel (indeterminado).

277 Canada.

278 Canada, Israel (indeterminado), Nueva Zelandia.

279 Nueva Zelandia.

280 Nueva Zelandia.

281 Estados Unidos de América.

282 Canada, Estados Unidos de América. De manera similar, Israel (indeterminado).
283 Canada.

284 Nueva Zelanda.

285 Canada, Nueva Zelandia.

285 Nueva Zelandia.

287 yéase la pregunta 2 de la Parte II del Cuestionario.

288 Argentina, Australia, Chile, China (RAE de Hong Kong), Colombia, México, Montenegro, Republica
Dominicana, Suiza, Venezuela, Zimbabwe.

289 Mdnaco, Nueva Zelandia.
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Politica de la Conferencia en 2009 y 2010%°°, la decisién de que la Conferencia de La
Haya de Derecho Internacional Privado inicie el proceso formal de desarrollo de un
protocolo al Convenio de 1980 sdlo puede ser tomada, en ultima instancia, por el

Consejo®°!.

2% yéanse las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la
Conferencia (31 de marzo - 2 de abril de 2009), en p. 2; y las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por
el Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia (7-9 de abril de 2010), en p. 2; disponibles en el
sitio web de la Conferencia de La Haya en < www.hcch.net >, “Trabajo en curso” y “"Asuntos Generales”.

291 Ycrania y la Unién Europea.
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