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ANTECEDENTES

En el mes de septiembre de 2013, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya
de Derecho Internacional Privado ("Conferencia de La Haya”), convoco a funcionarios
expertos de Organos Nacionales, Ministerios de Relaciones Exteriores, Ministerios de
Justicia, Abogacias del Estado, Poderes Judiciales, Jueces de la Red Internacional de
Jueces de La Haya, Autoridades Centrales, Autoridades de Nifiez y reconocidos
académicos de la regidn, a contribuir con los trabajos preparatorios de la Reunidn
Latinoamericana sobre la Proteccion Internacional de Nifios y la Obtencidon de
Alimentos en el Extranjero (*La Reunién de Santiago”).

La Reunidén de Santiago, co-organizada por la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (HCCH) y el Heidelberg Center para América Latina, tuvo lugar
en Santiago de Chile entre el 4 y el 6 de diciembre de 2013 y se centr6 en el analisis y
discusién del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccidon Internacional de Nifios® (
“Convenio de 1996") y el Convenio de La Haya de 2007 sobre Obtencidon de Alimentos
en el Extranjero (“Convenio de 2007").

Los principales objetivos de la Reunion de Santiago fueron, entre otros, los siguientes:

« Considerar los beneficios que pueden brindar los Convenios de La Haya de 1996
y 2007, y facilitar el estudio de ambos instrumentos por parte de las
autoridades nacionales y otros actores relevantes de la region

« Discutir con autoridades nacionales y otros actores relevantes de la region el
potencial impacto que podria tener la entrada en vigor de los Convenios de
1996 y 2007, y responder preguntas sobre su implementacion vy
funcionamiento, a la luz de sus respectivos Informes Explicativos, Manuales,
Listas de Control de implementacion, y el Estudio preliminar del Convenio de
1996 (disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Haya en
< www.hcch.net >)

« Difundir el resultado de los trabajos y productos desarrollados en el marco de
esta iniciativa y ponerlos a disposicion de los actores relevantes de la regién

Los trabajos preparatorios de la reunién incluyeron el envio de cuestionarios relativos a
aspectos teodricos y practicos relacionados con los Convenios de 1996 y 2007 a
diversas autoridades nacionales y académicos de la regidon y el intercambio de
experiencias y opiniones sobre el funcionamiento del Convenio de 1996 entre
Autoridades Centrales y Jueces de la Red de La Haya.

En funcidon de las respuestas recibidas se prepararon dos documentos de trabajo que
fueron discutidos en la reunidn, para luego ser ajustados y desarrollados, y finalmente
aprobados para su publicacién por los expertos que participaron de la misma. Los dos
documentos resultantes del trabajo mencionado fueron la “Nota explicativa sobre
cuestiones especificas del Convenio de 1996” (que sigue a continuacién); y el “Estudio
de impacto juridico y practico del Convenio de 2007 en los Estados Latinoamericanos”.

El presente documento, que recoge los cambios propuestos al borrador de Nota
explicativa sobre cuestiones especificas del Convenio de 1996, debe ser leido

! 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, toda referencia al “"Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de
Nifios”, al “Convenio de 1996” o al “Convenio”, aludird a este Convenio. Para el texto del Convenio, véase el
sitio web de la Conferencia de La Haya disponibles en < www.hcch.net >, luego “Convenios”.
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conjuntamente con el Informe Explicativo del Convenio de 1996° y con el Manual
Practico sobre el funcionamiento del Convenio®, del cual se han extraido varios
parrafos para la elaboracion de este documento, ya que no tiene por finalidad realizar
un analisis exhaustivo ni detallado del Convenio sino brindar luz sobre determinados
aspectos juridicos que por sus caracteristicas generan o han generado inquietud en los
Estados de América Latina al momento de analizar el Convenio.

2 P. Lagarde, Informe Explicativo del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios,
Procedimientos de la Decimoctava Sesion (1996), Tomo 11, Proteccion de Menores, La Haya, SDU, 1998, pp.
535-605. En adelante, toda referencia al “Informe Explicativo del Convenio”, o al “Informe Explicativo”,
aludirda a este documento. El Informe Explicativo se encuentra disponible en < www.hcch.net >
“Publicaciones” luego “Informes Explicativos”. En adelante, se hard referencia a este documento
simplemente como “el Informe Explicativo”.

3 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. Disponible en el sitio web de la
Conferencia de La Haya en < www.hcch.net > Proteccidon internacional del nifio, la familia y las relaciones
patrimoniales de la familia, luego Proteccion de los nifios (1996) - [34], luego Publicaciones de la HCCH. En
adelante, toda referencia al “*Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio”, al *Manual Practico” o al
“Manual”, aludira a este documento.



NOTA EXPLICATIVA SOBRE CUESTIONES ESPECIFICAS DEL
CONVENIO DE 1996

1. Competencia de las autoridades de la residencia habitual del niio

Residencia habitual del nifio

La residencia habitual es el principal punto de conexién y la base para la competencia
utilizados en el Convenio de 1996. El uso de la residencia habitual es un punto comun
a todos los Convenios de La Haya modernos sobre Nifios. Ninguno de estos Convenios
contiene una definicién de “residencia habitual”, que debera ser determinada por las
autoridades pertinentes en cada caso sobre la base de elementos facticos. Es un
concepto auténomo y deberia interpretarse a la luz de los objetivos del Convenio en
lugar de en virtud de las restricciones del derecho interno®.

Tal como surge del parrafo citado, se ha evitado definir el término residencia habitual
para que los operadores puedan definirla en cada caso, tomando en cuenta todas las
circunstancias especificas que resulten pertinentes®.

La eleccion de la residencia habitual como punto de conexién principal en el
Convenio tiene diversos fundamentos. En la Conferencia de La Haya como en otros
foros legislativos como la OEA o la Unidn Europea, se han dejado de lado
paulatinamente otros puntos de contacto jurisdiccionales como la nacionalidad vy el
domicilio, por entender que la mayor proximidad de las autoridades con el caso
facilita el acceso a la justicia de las partes, el debido proceso, y en definitiva la tutela
efectiva de los derechos en juego. En otras palabras, en la actualidad el punto de
conexion residencia habitual se ha consolidado como el mas efectivo y apropiado
para proteger los intereses de los nifios en la mayoria de los casos.

Dentro de las razones practicas que subyacen a esta eleccion, se encuentra la
proximidad del nifio y su entorno con las autoridades llamadas a decidir. Ello
permite, entre otras cosas, un adecuado acceso del Juez y los auxiliares de justicia a
las partes y los elementos de prueba que fueren necesarios. Recordemos que en
cuestiones de familia y nifiez existen distintos agentes que pueden intervenir en el
tratamiento del caso (abogados, defensores, fiscales, psicélogos, trabajadores
sociales, médicos, etc.).

En sintesis, el Convenio presupone que el juez de la residencia habitual del nifo es el
gue se encuentra en mejor posicion para apreciar cual es el interés superior del nifio
en las situaciones por él cubiertas. Tal importancia le atribuye el Convenio a la
apreciacion del interés superior del nifio por parte del juez que, excepcionalmente,
en caso que no fuera el juez de la residencia habitual el mejor posicionado para

4 Manual Préactico, parr. 13.83.

5> Al respecto, puede ser de utilidad el ejemplo brindado en el parrafo 13.87 del Manual Préctico sobre el
funcionamiento del Convenio: “El Tribunal de Justicia de la Unién Europea® (en adelante, el “TIUE") ha
comentado el concepto de residencia habitual en el contexto del Reglamento Bruselas II a°. El TIUE ha
manifestado que al determinar la residencia habitual de un nifio se deben tener en cuenta todas las
circunstancias especificas de un caso individual. En particular, el concepto “debe interpretarse como el
lugar que refleja cierto grado de integracién del nifio en un contexto social y familiar. Con ese fin, deben
considerarse en particular la duracion, la regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia en
el territorio [...] y la mudanza de la familia a ese Estado, la nacionalidad del nifio, el lugar y las
condiciones de la asistencia escolar, el conocimiento del idioma y las relaciones familiares y sociales del
nifio en ese Estado” [Traduccién no oficial].”



realizar la debida apreciacion, se abriria la posibilidad de transferir la competencia a
aquel juez que estuviera en mejores condiciones para hacerlo (e.g. transferencia de
competencia prevista en los articulos 8 y 9 que se abordara mas adelante).

Conflictos positivos y negativos de competencia

Como pueden existir casos en los que las autoridades de mas de un Estado
contratante sean competentes para adoptar medidas de proteccion respecto del nifio,
el articulo 13 dispone la resolucién de los posibles conflictos de competencia®.

El articulo 13 establece que las autoridades de un Estado contratante que sean
competentes para adoptar medidas de proteccién de la persona o de los bienes del
nino de conformidad con los articulos 5 a 10, deben abstenerse de ejercer su
competencia si, en el momento de iniciarse el procedimiento, se hubieran solicitado las
“medidas correspondientes” a las autoridades de otro Estado contratante que fueran
competentes en virtud de los articulos 5 a 10 y esas medidas estuvieran todavia en
proceso de examen’.

El término “medidas correspondientes” no esta definido en el Convenio, sin embargo,
parece que, para que se aplique el articulo 13, las peticiones ante ambos Estados
contratantes deben ser las mismas o similares en esencia. Por ejemplo, si un Estado
contratante entiende en el proceso de guarda con respecto a un nifio y se le solicita a
otro Estado contratante que adopte medidas de proteccion con relacion a
determinados bienes del nino, este Estado contratante podria decidir que las “medidas
correspondientes” no le fueron solicitadas a otro Estado contratante y por lo tanto
podria proceder a entender en la solicitud respecto de los bienes del nifio 8.

En el caso especifico de la sustraccion internacional de nifos, el eventual conflicto
positivo de competencias -entre las autoridades del pais de residencia habitual previa
al traslado, y las autoridades del pais donde el nifio ha sido trasladado-, se resuelve
a través del articulo 7, que determina que las autoridades de la residencia habitual
inmediatamente anterior al traslado conservan la competencia hasta tanto, bajo
determinadas condiciones, cambie la residencia habitual del nifio.

A su vez, el Convenio prevé en su articulo 6 una solucion para ciertas situaciones de
conflictos negativos de competencia, de manera de evitar una denegacioén de justicia.
Se trata del caso de nifios refugiados o desplazados, o cuando no sea posible
determinar la residencia habitual del nifio, dotdndose de competencia a las
autoridades del lugar donde se encuentra el nifio.

Finalmente, puede ser (til tener en cuenta que cuando las autoridades a las que se
acude “en segundo lugar” tengan dudas acerca de si se dan los supuestos para
asumir competencia 0 no en un caso concreto (e.g. necesitan saber si ya se
solicitaron las "medidas correspondientes" a la otra autoridad), pueden considerar
pertinente indagar a las autoridades del otro Estado respecto de estas cuestiones.
Esas averiguaciones podrian hacerse a través de comunicaciones judiciales directas,
o con la asistencia de las Autoridades Centrales de ambos Estados®.

6 Manual Practico, parr. 4.29.
7 Manual Practico, parr. 4.30.
8 Manual Practico, parr. 4.31.
9 Confr. Manual Practico, parr. 4.35.



2. Transferencia de jurisdiccion (arts. 8y 9

A modo de excepcién a las normas generales de competencia, los articulos 8 y 9 prevén
mecanismos mediante los cuales la competencia para adoptar medidas destinadas a la
proteccién de la persona y de los bienes del nifio puede ser transferida de las
autoridades de los Estados contratantes que tienen competencia general en virtud del
Convenio a las autoridades de los Estados contratantes que no la tienen. La competencia
se transferird Unicamente cuando se cumplan determinadas condiciones y sélo a las
autorid?Odes de otro Estado contratante con el cual el nifio tenga un determinado
vinculo™".

Estos articulos permiten una transferencia de competencia cuando la autoridad en
ejercicio de la competencia no es quien estd en una mejor situacion para atender el
interés superior del nifio. El interés superior del nifio debe apreciarse en el “caso
particular”, i.e., “en el momento en que se siente [la] necesidad de proteccién y con el
fin de responder a [esa] necesidad!?.

En sintesis, la competencia sbélo puede transferirse de manera excepcional, cuando
ello obedece a la necesidad de asegurar que el interés superior del nifio sea valorado
por la autoridad que se encuentre en mejores condiciones para hacerlo; y solamente
puede ser asumida por alguna de las autoridades que el Convenio prevé
expresamente (art. 8.2), siempre y cuando las autoridades interesadas (autoridad
con competencia originaria y autoridad requerida) estén de acuerdo en que la
transferencia es la mejor forma de proteger el interés superior del nifio.

Tanto el articulo 8 como el articulo 9 prevén que las autoridades pueden proceder a
intercambiar opiniones respecto del tema de la transferencia. Este intercambio de
opiniones generalmente sera necesario para que la autoridad requerida pueda evaluar si
deberia aceptarse la solicitud. Una vez mas, tanto las Autoridades Centrales como la Red
Internacional de Jueces de La Haya podrian brindar asistencia en este sentido??.

Jurisdicciones cuyos ordenamientos juridicos no prevén la transferencia de
competencia

De la revisidon de las actas de las sesiones de negociacion del Convenio, surge que el
tema de la transferencia de jurisdiccion fue ampliamente debatido. La cuestidon fue
introducida por los expertos provenientes de sistemas del Common Law, quienes
pretendian introducir la doctrina del forum non conveniens en el Convenio. Sin
embargo, la iniciativa fue resistida por algunos expertos provenientes de sistemas de
derecho romano germanico, los cuales no contemplan esta figura. El resultado de la
discusion fue una solucién de compromiso entre las dos posturas, la cual quedd
reflejada en los actuales arts. 8 y 9 del Convenio. Es decir, el mecanismo
incorporado se inspira en la doctrina del forum non conveniens, pero se construye
desde una perspectiva infantocéntrica, donde la apreciacion del interés superior del
nifio es la consideracion primordial, y la Unica justificacion para que,
excepcionalmente, las autoridades de los dos paises involucrados valoren la
posibilidad de transferir la jurisdiccion.

Asimismo, no obstante tratarse de una situacion prevista como excepcional en el
Convenio, de la lectura de los antecedentes se puede afirmar que la intencion de los
delegados fue permitir que la autoridad competente disponga de este mecanismo y

9 Manual Préactico, parr. 5.1.
11 Manual Préctico, parr. 5.4.
12 Manual Practico, parr. 5.17.



se sirva de él cuando el interés superior del nifio asi lo demande!. En otras palabras,
se podria concluir que los Estados que incorporan el Convenio a sus ordenamientos
asumen la responsabilidad de poner a disposicion de los operadores todos los
mecanismos alli previstos, y por ello, ante un caso concreto deberia ser posible
transferir la jurisdiccion si se cumplieran todas las condiciones previstas en el
Convenio.

La experiencia indicaria que la solucién incorporada al Convenio ha logrado su
cometido, pues dentro de los Estados que hoy son parte del Convenio se identifican
tanto paises del Common Law como paises de tradicién romano germanica®®.

A los efectos de la implementacién del Convenio y en particular de las disposiciones
que prevén la transferencia de jurisdiccion, puede ser importante sefialar que, de
acuerdo a como opere la jerarquia normativa de los Tratados Internacionales en el
respectivo pais, podria o no ser necesaria una adecuacién de la ley interna. En
muchos ordenamientos juridicos los Tratados Internacionales prevalecen sobre la
normativa interna y en otros casos tienen el mismo rango. Por ende, la incorporacion
del Convenio podria modificar indirectamente la normativa interna en aquello que se
contraponga con el Convenio.

A su vez, para aquellos paises donde las normas procesales se consideran parte del
orden publico de ese pais, cabe recordar que el orden publico interno y el orden
publico internacional poseen distintos alcances, siendo este Ultimo mucho mas
restrictivo (i.e. principios fundamentales que hacen a la esencia y a la individualidad
juridica de un Estado). De ahi que en muchos casos la nocién de orden publico
internacional no alcanzaria a las normas procesales que se ocupan de la distribucién
de la competencia. La distincidon anterior resulta importante al momento de analizar
la compatibilidad del Convenio con el derecho interno de un Estado dado, pues el
hecho de que alguna disposicion del Convenio no esté prevista en el derecho interno,
o inclusive contravenga alguna norma considerada de “orden publico interno”, no
necesariamente implica que tal disposiciéon del Convenio seria incompatible con el
derecho de aquel Estado®*.

3. Medidas de Proteccion respecto a los bienes de los nifios (especialmente

55 16

El articulo 1 del Convenio establece que las medidas para la proteccion de los bienes
del nifio estan comprendidas en el ambito de aplicacién del Convenio. El art. 3 g),
por su parte, incluye dentro del ambito de aplicacion del Convenio a ‘“la
administracion, conservacion o disposiciéon de los bienes del nifio”. Esta formula ha
sido explicada y comentada en varios documentos de la Conferencia de La Haya'’, en
los cuales se ha sefalado que al incluir la proteccién de los bienes entre los objetivos

13 La ante penultima frase del parrafo 54 del Informe Explicativo permite vislumbrar el criterio de que los
Estados deben realizar los ajustes que fueran necesarios en sus respectivos ordenamientos para que los
mecanismos previstos en el Convenio se encuentren a disposicion de los operadores.

4 En la regién se destacan actualmente los casos de Ecuador, RepUblica Dominicana y Uruguay.

15 Este parece ser el caso del Uruguay, cuya ley 15.750 (Ley Orgdnica de la Judicatura y de Organizacién
de los Tribunales), establece en su art. 6 in fine "La prérroga de jurisdiccién estd prohibida”, sin embargo
expertos uruguayos consultados consideran que dicha disposicion no forma parte del “orden publico
internacional” de ese pais, motivo por el cual ha ratificado Convenios Internacionales, que —-como el
Convenio de 1996- permiten la prérroga de jurisdiccion.

6 para una mayor referencia véase el Capitulo 13. G del Manual Practico sobre el funcionamiento del
Convenio

17 Informe Explicativo y Manual Practico.



del Convenio se tuvo por finalidad regular cuestiones relativas a la administracion de
los bienes que el nifio pueda tener en el extranjero y el alcance de los poderes de
sus administradores. En cambio, no se refiere a cuestiones como la calidad de los
bienes, los derechos de las partes, la capacidad de adquirirlos, los modos de
transferirlos, o las solemnidades que deben acompafiar esos actos, no interfiriendo
por consiguiente con los sistemas de derecho de propiedad ni abarcando el derecho
sustantivo relacionado con el contenido de los derechos sobre los bienes, por
ejemplo, las controversias respecto del dominio o la titularidad de los bienes?8.

Es por este alcance limitado a determinados aspectos de las medidas de proteccion
sobre los bienes del nifio que el articulado del Convenio no colisionaria con las
normas internas de los Estados cuyos sistemas juridicos contemplen la aplicacion de
la lex rei sitae a los aspectos sustanciales de los bienes en ellos situados.

Sin embargo, si un Estado parte quisiera garantizar la aplicacion de la lex rei sitae
también a aquellos aspectos de los bienes situados en su territorio a los que hace
referencia el Convenio (administracidén, conservacion o disposicion de los bienes del
nifio), podria recurrir a las reservas previstas en el art. 55*°.

El articulo 55 del Convenio contempla la posibilidad de efectuar una reserva a las
normas generales de competencia que establecen la competencia principal de las
autoridades del Estado de residencia habitual del nifio para adoptar medidas de
proteccion sobre su persona o sus bienes. En tal sentido, permite a los Estados parte
reservarse la competencia de sus autoridades para tomar medidas de proteccion de
los bienes de un nifio situados en su territorio (art. 55 1) a) y les otorga el derecho
de no reconocer una responsabilidad parental o una medida de proteccién que seria
incompatible con una medida adoptada por sus autoridades en relacién a dichos
bienes (art. 55 1) b).

Si bien el Convenio solo habilita a los Estados a reservarse la competencia, no
mencionando la ley aplicable, lo cierto es que al reservar la competencia de sus
autoridades para tomar medidas de proteccién sobre los bienes de un nifio situados
en su territorio, automaticamente estara garantizando la aplicacién de la lex rei
sitae, por coincidir esta con la /ex fori, aplicable en virtud del art. 15 1) del Convenio.
En efecto, el Convenio establece como regla general la aplicacién de la lex fori. La
decision de que cada juez aplique su propia ley tuvo por objetivo primordial facilitar
la labor de la autoridad que entiende en el caso, permitiéndole aplicar la ley que
mejor conoce.

18 n[..] si hay requisitos relativos a la compra o la venta de terrenos o edificios impuestos por un Estado
contratante en general respecto de todos los compradores o vendedores de determinados inmuebles (e.g.,
autorizacidon o aprobacidn especial para la compra o la venta de terrenos o edificios de caracter especial
debido a su importancia cultural o histérica, o que sean parte de reservas aborigenes; o para la compra o
la venta de terrenos o edificios por parte de un extranjero) y no tienen relacion alguna con el hecho de
que los bienes estan siendo comprados o vendidos por el representante de un nifio, el otorgamiento de
estas autorizaciones de venta no se encontrara dentro del ambito de aplicacion sustancial del Convenio”.
Manual Practico, parr.13.72.

19 Cerca de la mitad de los Estados parte del Convenio han hecho uso de esa reserva, adoptando ya sea
uno o ambos apartados del articulo 55: Albania, Bulgaria, Croacia, Chipre, Hungria, Latvia, Lituania,
Malta, Montenegro, Polonia, Rumania, Federacion Rusa, Eslovaquia, Espafia, Suiza, Ucrania y Armenia.
Informacién recogida a Mayo de 2014



4. Medidas de proteccidon en situaciones de urg

En todos los casos de urgencia, las autoridades de cualquier Estado contratante en
cuyo territorio se encuentren el nifio o los bienes que le pertenezcan son
competentes para adoptar las medidas de proteccién necesarias.?!

El Convenio no prevé una definicidn autdnoma respecto de qué constituyen “casos de
urgencia”. Por lo tanto, correspondera a las autoridades judiciales/administrativas
del Estado contratante en cuestion determinar si una situaciéon particular es
“urgente”. Sin embargo, los expertos consideran que siendo la situacién de
“urgencia” la que justifica la derogacion de las normas generales de competencia del
Convenio, se deberia dar una interpretacion estricta a este concepto.

Las medidas de proteccién que pueden tomarse en situaciones de urgencia tienen el
mismo alcance material que las medidas que pueden adoptarse en virtud de los
articulos 5 a 10 del Convenio (el Convenio prevé una lista no exhaustiva en el
articulo 3 de las medidas posibles, y en el articulo 4 se prevé una lista exhaustiva de
las cuestiones excluidas), y pueden ser extremadamente Utiles en diversas
situaciones, por ejemplo: i) nifios no acompafiados, victimas de trafico o inmigrantes
irregulares, que en numerosas oportunidades requieren de una inmediata proteccion
en el lugar donde son encontrados, y una posterior coordinacion con las autoridades
de su residencia habitual para facilitar una reinsercion segura en sus respectivas
comunidades; o ii) sustracciones internacionales de nifios, para facilitar su regreso
seguro, mediante el dictado de las medidas de proteccién que resultaren necesarias
(e.g. custodia provisoria o impedimento de contacto, etc.). Esta disposicién seria
aplicable generalmente en lugar de las d6rdenes espejo, que se usan con cierta
frecuencia mayormente en los sistemas del Common Law. Inclusive, algunos
expertos consideran que estas medidas de proteccién urgentes podrian también
proveer proteccion al progenitor cuidador del nifo, en la medida que dicha proteccion
fuera necesaria para la efectiva proteccion de este Gltimo.

Las medidas urgentes del art. 11 son distintas de las medidas provisionales del art.
12, porque las primeras se dan en un contexto de urgencia, y en razéon de ello
pueden modificar las medidas tomadas por las autoridades competentes segun los
arts. 5 a 10 (ello no es posible a través de una medida provisional), ademas, las
medidas urgentes ante una situacién de sustraccion de nifios pueden ser ordenadas
por las autoridades del pais al cual el nifio ha sido desplazado o donde se encuentra
retenido, mientras que dichas autoridades en principio no pueden dictar medidas
provisionales (art. 7.3).

5. Medidas de proteccion provisionales (art. 12

Independientemente de los casos de urgencia, el articulo 12 prevé un criterio
especifico de atribucion de competencia que permite a las autoridades de un Estado
contratante en cuyo territorio se encuentran el nifio o los bienes que le pertenezcan
adoptar medidas de caracter provisional para la proteccién de su persona o sus
bienes.

Estas medidas provisionales tienen tres caracteristicas: i) estdn restringidas al
territorio del Estado contratante cuyas autoridades adoptan estas medidas; ii) no

20 para una mayor referencia véase el Capitulo 6 del Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio
2! Manual Practico, parr. 6.1.



deben ser incompatibles con las medidas ya adoptadas por las autoridades
competentes segun los articulos 5 a 10; y iii) en los casos de sustracciones
internacionales de nifios no pueden ser adoptadas por las Autoridades del pais de
refugio, si aln conserva la competencia el Estado contratante de la residencia
habitual del nifio inmediatamente anterior a la sustraccion.

El Convenio no prevé una definicion de qué puede constituir una medida de “caracter
provisional”. El Informe Explicativo establece que el articulo 12 se inspiré en la
necesidad de asegurar la proteccion del nifio que se encuentra en un Estado
extranjero como consecuencia de una estancia de duracién limitada (e.g., vacaciones,
periodos de estudio breves, cosecha, etc.). Establece que habia preocupacion entre
algunos Estados de que ante la ausencia, estrictamente hablando, de una urgencia
particular (tal, que fuera aplicable el art. 11), podria ser oportuno para el Estado
contratante en el que se encuentra el nifio poder adoptar medidas de proteccién si,
por ejemplo, la familia de recepcién se viera desbordada y el nifio debiera ser colocado
en un hogar de acogida bajo la supervision de las autoridades locales del Estado??.

6. Reconocimiento y ejecucion de medidas de proteccion extranjeras (arts.

23 a 28, 43y 54)%

Tal como lo destacan el Informe Explicativo y el Manual Practico, el Convenio
distingue el reconocimiento (art. 23 a 25), la declaracion de ejecutabilidad, el
registro de las medidas de proteccidon a los fines de su ejecucién (art. 26 y 27) vy,
finalmente, la ejecucién stricto sensu (art. 28).

El Convenio prevé el reconocimiento de pleno derecho en todo Estado contratante de
las medidas adoptadas en otro Estado contratante. Ello implica que el reconocimiento
de la decisidon se da automaticamente, es decir que la medida adoptada en un Estado
sera reconocida en otro Estado parte del Convenio sin necesidad de tramite alguno,
en tanto y en cuanto no comporte actos de ejecucion.

Cuando lo que se desea es impulsar un acto de ejecuciéon de esa medida en un
ordenamiento juridico diferente a aquel en el cual fue dictada, debera solicitarse la
declaracién de exequatur o el registro de la medida a los fines de ejecucién en este
otro Estado.

El Convenio no establece el procedimiento a seguir para el exequatur, limitandose a
indicar que deberd ser simple y rapido. Corresponderd entonces a cada Estado
decidir cudl es el procedimiento a seguir (e.g. tipo de proceso, plazos, instancias de
apelacion, etc.) y cual la autoridad ante la cual debera tramitar la solicitud (e.g.
Primera Instancia, Corte Suprema, etc.), siempre y cuando respete las pautas de
celeridad y sencillez establecidas por el Convenio.

El Convenio de 1996, siguiendo el criterio imperante en otros Convenios de La Haya,
flexibiliza los recaudos formales vinculados a la presentacidon de la solicitud y
transmision de documentacion, de modo de facilitar el acceso a la justicia y la
proteccion efectiva de las personas a las cuales busca beneficiar. Es por ello que
bastara con que quien solicita la declaracion de exequatur o registro de una medida
de proteccion presente el documento por el cual se concede la medida, el cual no
deberd seguir formalidad alguna, estando incluso exento de legalizaciones o
cualquier otra formalidad analoga (art. 43). Asimismo, el Convenio prevé la remision

22 Manual Practico, parr.7.2.
23 para una mayor referencia véase el Capitulo 10.A y 10.B del Manual Practico.



de la documentacién en idioma original, acompafiada de una traduccién al idioma
oficial del Estado requerido y si ello no fuere posible, en inglés o francés (art. 54).

Una vez presentada la documentacion, la autoridad interviniente debera declarar su
ejecutabilidad o registrarla, para lo cual no podra analizar el fondo de la medida
adoptada (art. 27), debiendo limitarse a valorar el cumplimiento de los recaudos
procesales y materiales establecidos taxativamente en el art. 23 (2).

Declarada la ejecutabilidad de la medida o registrada la misma, debera ejecutarse en
el Estado requerido como si hubiera sido adoptada por las autoridades de ese Estado
y en la medida en que lo permita la ley de ese Estado (art. 28).
Reconocimiento anticipado de medidas de proteccién (art. 24)%*

Al producirse el reconocimiento de las medidas de proteccién de pleno derecho, sera
recién al momento de pedir su ejecuciéon en otro Estado cuando debera resolverse
una eventual impugnacion sobre la existencia de un motivo de no reconocimiento.
Esta fecha puede ser demasiado tardia y toda persona interesada puede tener un

interés legitimo en aclarar la duda que puede existir sobre la existencia de un motivo
de no reconocimiento sin demora?®.

El reconocimiento anticipado de medidas de proteccion puede ser utilizado entonces
para disipar las dudas que pueda haber en cuanto a la existencia de un motivo de no
reconocimiento de una decision. La necesidad de reconocimiento anticipado surge
sobre todo en casos en los cuales el nifio ain no ha entrado en el Estado requerido
pero lo hara en un futuro préoximo.

El reconocimiento anticipado sera de gran utilidad para aliviar las preocupaciones de
los progenitores de que las érdenes de contacto no sean respetadas por las partes en
otros Estados contratantes. Ello puede darse por ejemplo cuando un nifio deba viajar
a otro Estado por un periodo de contacto o cuando un progenitor desea reubicarse
internacionalmente con su hijo. En ambos casos, el progenitor que debe autorizar la
visita en el extranjero o la reubicacion puede temer que el nifio no regrese al final
del periodo indicado para la visita o que no se haga efectivo en el otro Estado el
derecho de visita otorgado en el Estado de residencia habitual del nifio. El
reconocimiento anticipado de las érdenes de guarda y de contacto vigentes por las
autoridades del Estado contratante al cual se trasladara el nifio garantizard que se
respetaran esos derechos o pondrd una senal de alerta sobre la necesidad de
adoptar medidas que garanticen el ejercicio de los derechos del progenitor que deba
autorizar un viaje al extranjero o la reubicacién de un nifio en otro pais. ¢

El procedimiento a seguir para la obtencién de la decisidn relativa al reconocimiento
0 no reconocimiento sera determinado por la ley del Estado requerido.

El uso de esta herramienta requiere un apropiado conocimiento del Convenio por
parte de los operadores juridicos, especialmente de los jueces. Es por ello que al
momento de implementar el Convenio seria conveniente que se realicen seminarios
de capacitacion y entrenamiento, de modo de aprovechar al maximo las posibilidades
que el texto brinda a los operadores involucrados en la proteccidn internacional de
nifos.

24 para una mayor referencia véase el Capitulo 10.C del Manual Practico.
25 Confr. Informe Explicativo, parr. 129
26 Confr. Manual Practico, parr. 13.20.



Casos especiales de reconocimiento

- Reconocimiento de una medida de proteccion extranjera en una jurisdiccion que no
contempla estas medidas®’

Las medidas de proteccion de nifios adoptadas por un Estado contratante del
Convenio deben ser reconocidas de pleno derecho en los demas Estados contratantes
Yy, una vez reconocidas, aplicadas como si hubieran sido dictadas por ese Estado.

Ese principio general también se aplica, con algunos matices, cuando la medida no
esté prevista o contemplada en el Estado en el cual habra de hacerse efectiva.

En efecto, ante una solicitud de exequatur de una medida de proteccién ajena a su
sistema juridico, la autoridad requerida deberd valorar si ésta contraria de un modo
manifiesto el orden publico de su Estado, teniendo en cuenta en tal valoracion el
interés superior del nifio®®. En caso negativo, la declarara ejecutable.

La ejecucion de esa medida se realizarad conforme a la ley del Estado requerido y en
la medida permitida por dicha ley, teniendo en cuenta el interés superior del nifio.

Este podria ser el caso de una solicitud de exequatur de la proteccidon de un nifio a
través de la institucion de la kafala’® que deba ser ejecutada en un Estado
Latinoamericano. Si bien esta instituciéon no ha sido receptada por los ordenamientos
juridicos latinoamericanos, posee caracteristicas similares a la colocacion de un nifio
en una familia de acogida, por lo que los alcances de la figura no le son desconocidos
a los Estados Latinoamericanos. A su vez, el Convenio asimila ambas figuras,
previendo para ambos casos un procedimiento de consulta obligatoria, previa al
dictado de la medida, por el cual la autoridad del Estado donde habra de hacerse
efectiva la misma deberia aprobar esa colocacion como requisito necesario para la
adopcion de la medida (art. 33).

- Reconocimiento y ejecucion simple y uniforme de medidas de proteccion
extranjeras en paises vecinos o paises que forman parte de un area de integracion
econdémica’®

El reconocimiento y ejecucion de medidas de proteccion extranjeras en paises
vecinos o paises que forman parte de un area de integracion econémica se regira en
principio por las normas generales de reconocimiento y ejecucidn establecidas por el
Convenio.

Sin embargo, el Convenio no derogara los instrumentos internacionales en que los
Estados contratantes sean partes y que contengan disposiciones sobre materias
reguladas por el presente Convenio, salvo declaracion en contrario de los Estados
vinculados por dichos instrumentos.

27 para una mayor referencia véase Capitulo 10. D, parrs. 10.10, 10.13 y Capitulo 11. D, parr. 11.16 del
Manual Practico.

28 \Jéase art. 23(2) d) del Convenio

¥ La kafala es una institucion musulmana por la cual el nifio necesitado de proteccién puede ser confiado,
bien por decisién del juez de tutelas, bien por una comisidén administrativa, a una institucién publica o
social, o a una familia musulmana que se ocupara de la persona (alojamiento, desarrollo, educacién) y si
fuera el caso de los bienes del nifio y que, llegado el caso, recibird delegacion de la tutela sobre el nifo.

30 para una mayor referencia véase Capitulo 10. D, parrs. 10.24, 10.25, 10.26 y Capitulo 12. D del
Manual Practico.
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A su vez, el Convenio no obsta a que los Estados celebren acuerdos (bilaterales,
regionales o globales) que contengan disposiciones en las materias reguladas por el
Convenio, por ejemplo tendientes a desarrollar mecanismos para agilizar o definir el
proceso de reconocimiento o ejecucién de las medidas de proteccién?..

Lo anterior puede resultar de especial interés para aquellos Estados que, por formar
parte de un area de integracion econdmica, puedan vislumbrar en el futuro el
desarrollo de nuevos mecanismos que faciliten la circulacion de las sentencias
extranjeras en la correspondiente area geografica.

7. Rol de las Autoridades Centrales

Las Autoridades Centrales tendran un rol importante en el funcionamiento practico del
Convenio de 1996. En particular, las disposiciones del Convenio en materia de
cooperacion, que son esenciales para el funcionamiento exitoso del Convenio (y, por lo
tanto, para alcanzar el objetivo del Convenio de mejorar la proteccion de los nifios en
situaciones internacionales), dependeran de las Autoridades Centrales, ya sea para
ponerlas en practica en forma efectiva y directa o para prestar su asistencia a efectos de
facilitar la cooperacion de otros actores del Convenio. Por consiguiente, las Autoridades
Centrales competentes, cooperativas y receptivas son el eje del presente Convenio®.

El articulo 29 del Convenio prevé la designacion de una o varias Autoridades
Centrales (cuando se trate de un Estado Federal), para la aplicacion del Convenio,
imponiéndoles distintos tipos de obligaciones:

a. Obligaciones exclusivas de las Autoridades Centrales (no pueden
ser delegadas en otros organismos) (Arts. 30 y 31)

cooperar entre ellas y promover la colaboracién entre las
autoridades competentes de sus respectivos Estados para
alcanzar los objetivos del Convenio ;

en el marco de la aplicacion del Convenio, tomar medidas
apropiadas para proporcionar informaciones sobre su
legislacién, asi como sobre los servicios disponibles en sus
respectivos Estados en materia de proteccidn del nifio.

b. Obligaciones que pueden ser delegadas o realizadas con la
cooperacion de otro organismo o autoridad publica (Art. 31)

facilitar las comunicaciones y ofrecer asistencia en los casos
previstos en los articulos 8 y 9 del Convenio (disposiciones en
materia de transferencia de competencia) y en el Capitulo V
(disposiciones en materia de cooperacion)

facilitar por la mediacidon, la conciliacion o cualquier otro
procedimiento analogo, acuerdos amistosos para la proteccion
de la persona o de los bienes del nifio, en las situaciones a las
que se aplica el Convenio

31 yéase art. 52 del Convenio.
32 Manual Practico, parr. 11.1.
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= ayudar, a peticidon de una autoridad competente de otro Estado
contratante, a localizar al nifio cuando parezca que éste se
encuentra en el territorio del Estado requerido y necesita
proteccion

c. Situaciones en que las Autoridades de los Estados que hayan
adoptado o deseen adoptar una medida de proteccion estan
obligadas a cooperar y comunicarse entre si (a través o con la
asistencia de la Autoridad Central) (Arts. 33 y 36)

= ElI Convenio establece el procedimiento de consulta vy
cooperacion entre autoridades a seguir cuando se esté
considerando la colocacion de un nifio en una familia de acogida
0 en un establecimiento o su proteccién legal por kafala o por
una institucion analoga, siempre que esta colocacion o este
acogimiento haya de tener lugar en otro Estado contratante.

= Cuando un nifio estuviere expuesto a un grave peligro, el
Convenio establece la obligacion de la Autoridad que hubiera
adoptado una medida de proteccion o estuviera considerando
hacerlo, de avisar acerca del peligro y de las medidas adoptadas
0 en curso de examen a las autoridades de otro Estado (parte o
no del Convenio) al que el nifio se hubiera trasladado o en el
cual se encontrare.

d. Instancias especificas de cooperacion previstas por el Convenio
que no importan una obligacion para la Autoridad Central pero
pueden constituir una buena practica (Arts. 32, 34, 35, 40)

= El Convenio prevé la cooperacion entre Autoridades en
determinados casos, a saber, cooperacion para la obtencién de
informes sobre la situacion de un nifio, para examinar la
oportunidad de adoptar medidas para la protecciéon de la
persona o de los bienes del nifio, para obtener informacidén de
utilidad para la proteccién del nifio cuando se prevé la adopcién
de medidas de proteccion, para la puesta en practica de
medidas de proteccion en el extranjero, para obtener asistencia
en casos de visita/contacto internacionales, para determinar el
alcance de las facultades de quien tiene responsabilidad
parental o se encuentra a cargo de la proteccién de un nifio o
sus bienes. Esta enunciacién no es en modo alguno taxativa,
pudiendo las Autoridades Centrales brindar la cooperacion que
les sea requerida en otras circunstancias.

Uno de los aspectos a considerar al momento de analizar la designacion de una
Autoridad Central es si en aquellos casos en que el Estado contratante también es
parte del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de Menores, la Autoridad
Central designada en virtud del Convenio de 1996 deberia coincidir con ésta. Las
aseveraciones que siguen a continuacién pueden facilitar este analisis®>:

= Las Autoridades Centrales en virtud de ambos Convenios son
los puntos centrales para alcanzar la cooperacion a fin de
proteger determinadas categorias de nifios en riesgo en

33 Véase asimismo el parr. 11.2 del Manual Practico.
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situaciones transfronterizas, y para el intercambio de
informacidn entre los Estados respecto de las leyes y servicios
disponibles para la proteccidn de los nifos.

= Determinadas formas de asistencia son comunes a ambos
Convenios (e.g. descubrir el paradero del nifio, facilitar
soluciones consensuadas; asistir en el ejercicio efectivo de los
derechos de visita, entre otras).

= Las categorias de nifios sujeto de protecciéon en cada uno de los
Convenios difieren. El Convenio de 1980 se aplica a los nifios
hasta la edad de 16 afos, en tanto que el Convenio de 1996 se
aplica a los nifios hasta la edad de 18 afios.

= Las Autoridades Centrales en virtud del Convenio de 1996
tienen menos responsabilidades para facilitar o procesar las
solicitudes y mayores posibilidades de delegar a otros
organismos las funciones atribuidas a la Autoridad Central.

* Los Estados reunidos en la VI Comisidon Especial para revisar el
funcionamiento de los Convenios sobre Restitucidon y Proteccion
de Nifios, celebrada en los afios 2011 y 2012 dieron
argumentos soélidos a favor de que se designe a la misma
Autoridad Central para ambos Convenios, dada la superposicion
de competencias, similitud de funciones, habilidades similares
exigidas y la complementariedad de ambos Convenios.
Asimismo, sostuvieron que en caso de existir diferentes
Autoridades Centrales para cada uno de los Convenios, es
necesario que éstas trabajen de manera coordinada®.

8. Comunicaciones Judiciales Directas

Aspectos generales

Las comunicaciones judiciales directas hacen referencia a los intercambios entre
jueces de distintas jurisdicciones vinculados a un caso con elementos
internacionales. Mediante estos intercambios los jueces pueden informarse
mutuamente y aprender unos de otros sobre como tratar los procedimientos
referidos a la aplicacidon de un convenio internacional y los procedimientos vigentes
en cada Estado para las cuestiones por ellos abordadas. Asimismo, las
comunicaciones judiciales directas ayudaran también a promover una interpretacién
consistente de los convenios. De esta manera, los jueces entenderan mejor como
trabajan sus colegas en otras jurisdicciones y tendran una mejor y mayor
comprension de las distintas “culturas jurisdiccionales”.

34 Conclusiones N° 67 a 71 de la Sexta Reunién de la Comisién 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 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. 1-10 de junio de 2011. Disponible en < www.hcch.net >,
“Seccion Sustraccién de Nifios” y “Comisiones Especiales sobre el funcionamiento practico del Convenio”.
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Las comunicaciones judiciales directas se pueden dar tanto en forma escrita, a través
de correo electrénico o fax, como en forma oral, ya sea por teléfono,
videoconferencia u otro medio de transmision de voz e imagen.

El objeto de las comunicaciones judiciales directas puede ser un pedido de
informacién sobre la normativa u otros aspectos del sistema juridico del Juez
requerido, o un intercambio de informacién sobre algin caso especifico que vincule a
los dos Jueces.

Las comunicaciones judiciales directas pueden ser (tiles en cualquier materia en la
cual se requiera cooperacion judicial, sin embargo, especialmente en el area de la
sustraccién internacional de nifios es donde las mismas se han venido desarrollando
en forma sostenida durante los ultimos quince afios, de la mano de la Red
Internacional de Jueces de La Haya. Precisamente, las practicas desarrolladas en
este campo y las discusiones generadas en el seno de la citada Red, dieron origen a
los “Lineamientos Emergentes y Principios Generales sobre Comunicaciones
Judiciales Directas en casos especificos, en el contexto de la Red Internacional de
Jueces de La Haya” adoptados por la Conferencia de La Haya en el afio 2011%. Este
documento, ademas de fijar pautas para el desarrollo de la Red de Jueces, establece
los principios, salvaguardias y mecanismos que se deben tener en cuenta a la hora
de realizar comunicaciones judiciales directas.

Su aplicacion en el ambito del Convenio

El Convenio se basa en la cooperacion entre las autoridades competentes, tanto
administrativas como judiciales, para lograr sus objetivos —basicamente lograr la
mejor proteccion de los niflos-. Su propio articulado hace referencia expresa a dichas
comunicaciones en los arts. 8, 9, 31 a), 32, 34 1., 35 1., mientras que el Manual
Practico se refiere expresamente a las comunicaciones judiciales directas cuando se
trata cuestiones como la sustraccién internacional de nifos (par. 4.25; 13.12),
situaciones de litis pendencia (parr. 4.33; 4.35), y medidas de proteccién en casos
de urgencia (parr. 6.9).

Tal como se indicara mas arriba, si bien la practica actual demuestra que las
comunicaciones judiciales directas se dan con frecuencia en casos de sustraccion
internacional de nifios, existe consenso en que pueden ser utilizadas cuando sea
necesario en cualquier situacién cubierta por el Convenio®.

A modo de ilustracion se exponen algunas situaciones que pueden ser tratadas a
través de comunicaciones judiciales directas:

a) coordinar la realizacion de una audiencia en la jurisdiccidn extranjera:
i) para dictar 6rdenes provisorias de proteccion
ii) para garantizar la posibilidad de realizar una audiencia sumaria;

b) establecer si hay medidas de proteccién disponibles para el nifio o para el
otro progenitor en el Estado al cual el nifio deba ser restituido; y en caso

35 Ibid, Nota 34, Conclusién Nro. 68.

36 Véanse las Conclusiones Nros. 2 y 3 de la Conferencia en celebracion del 15° aniversario de la Red
Internacional de Jueces de La Haya (Reino Unido, 17-19 de julio de 2013. Disponibles en el sitio web de la
Conferencia de La Haya en el siguiente enlace: http://www.hcch.net/upload/concl_cumberland_es.pdf
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afirmativo, asegurar que las medidas de proteccion disponibles sean
puestas en practica en ese Estado antes de que se ordene una restitucion

c) establecer si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer ejecutar
compromisos ofrecidos por las partes en la jurisdiccion de origen;

d) establecer si el tribunal extranjero puede emitir una decision espejo (e.g.
la misma decisién en ambas jurisdicciones);

e) confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decisién;

f) verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de violencia
domeéstica;

g) verificar si seria pertinente la realizacion de una transferencia de
competencia.

h) cerciorarse de la aplicacion/interpretacion del derecho extranjero de
manera de establecer si el traslado o la retencion fueron ilicitos;

i) cerciorarse que el progenitor sustractor tendra debido acceso a la justicia
en el pais al cual el nino debe ser restituido (e.g., cuando fuera necesario,
proveer asistencia juridica gratuita, etc.);

1) cerciorarse si uno de los progenitores seria objeto de sanciones civiles o
penales al momento de regresar con el nifio al pais de residencia habitual;

k) resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacion de la
jurisdiccion®’.

Fundamentos juridicos de las comunicaciones judiciales directas

En el marco de los trabajos preparatorios de la Reunién de la Red Internacional de
Jueces de La Haya (Reino Unido, 17-19 de julio de 2013), la Oficina Permanente
prepard una Breve nota: “Fundamentos Juridicos para las comunicaciones judiciales
directas dentro del contexto de la la Red Internacional de Jueces de La Haya”. En
dicha nota se sefialé la existencia de una gran cantidad de fundamentos juridicos no
legislativos para el uso de las comunicaciones judiciales directas, entre los que se
identificd al Convenio de La Haya de 1996. Por su parte, los Jueces de la Red de La
Haya invitaron a los Estados a considerar estas practicas de manera de
eventualmente utilizarlas en su propia jurisdiccion si no tuvieran una regulaciéon
expresa y fuera necesario brindar fundamentos juridicos para las comunicaciones
judiciales directas®.

En virtud de lo expuesto, se puede afirmar que el Convenio de La Haya de 1996
aporta una base juridica que favorecera la promocién vy utilizacion de las
comunicaciones judiciales directas.

9. Relacion entre los Convenios de La Haya de 1996 y 1980

El Convenio de 1996 no modifica ni sustituye el mecanismo establecido por el
Convenio de 1980 para abordar las situaciones de sustraccién internacional de
menores441. En cambio, el Convenio de 1996 suplementa y refuerza el Convenio de

37 Extracto del “Documento de Informacién sobre comunicaciones judiciales directas en casos especificos
dentro del contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya”, preparado por la Oficina Permanente
para la Conferencia en celebraciéon del 15° aniversario de la Red.

38 Ibid. Conclusiones N° 17 a 19.
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1980 en determinados aspectos. Esto significa que una serie de sus disposiciones
pueden ser Utiles como complemento del mecanismo del Convenio de 1980 cuando
este se aplica a un caso particular. Asimismo, en los Estados o situaciones donde no se
aplica el Convenio de 1980, las disposiciones del Convenio de 1996 también pueden
ser una fuente independiente de recursos de utilidad a efectos de la sustraccién
internacional de menores [...]39.

Competencia

Las normas de competencia provistas por el Capitulo II del Convenio de 1996 crean
un enfoque comun a la competencia que le proporciona seguridad a las partes y, por
consiguiente, desalienta los intentos de forum shopping a través de la sustraccidon
internacional de menores. La norma receptada en el articulo 5 que designa a la
residencia habitual del nifio como el fundamento principal para la atribucion de
competencia alienta a los progenitores a litigar (o llegar a un acuerdo) respecto de
los temas de guarda, derecho de visita/contacto, y reubicacion en el Estado
contratante donde vive actualmente el nifio, en lugar de desplazar al nifio a una
segunda jurisdiccién antes de solicitar una determinacién en cuanto a esos temas®.

Por otra parte, esta norma también constituye una herramienta para
subsanar la confusidon que le puede surgir a los jueces entre la competencia
para las cuestiones de custodia y las cuestiones de restitucién, que es uno de
los grandes obstaculos para la correcta aplicacion del Convenio de La Haya de
1980.

Regreso seguro del nifo

El Convenio de 1996 contiene, asimismo, disposiciones que pueden ser de asistencia
cuando una autoridad judicial o administrativa desea ordenar la restitucién de un nifio
en virtud del Convenio de 1980, pero condicionada a que se fijen determinadas
medidas urgentes y necesarias para garantizar la restitucion segura del nifio y
garantizar la proteccidon ininterrumpida del nifio en el Estado contratante requirente
(hasta tanto las autoridades en el Estado contratante puedan actuar a los fines de
proteger al nifio). En este sentido, el Convenio de 1996 contiene un fundamento
especifico de competencia que, cuando el caso sea de urgencia, le permite al Estado
contratante requerido adoptar “medidas de proteccidon necesarias” respecto del nifio.
El Convenio de 1996 agrega a la eficacia de cualquier otra medida de proteccion
ordenada al garantizar que dichas dérdenes sean reconocidas de pleno derecho en el
Estado contratante al cual se debe restituir al nifo y sean ejecutorias en ese Estado
contratante a peticion de cualquiera de las partes interesadas (hasta el momento en
que las autoridades en el Estado contratante requirente puedan fijar las medidas de
proteccién necesarias)*.

Contacto o visitas

El Convenio de 1996 puede, asimismo, asistir en las cuestiones de visitas / contacto
provisionales en los casos de sustraccion cuando los procedimientos de restitucion en
virtud del Convenio de 1980 se encuentren pendientes de resolucion. Cuando el
Estado contratante de la residencia habitual del nifio no estd en condiciones de
abordar la visita / contacto provisional y cuando el caso reviste caracter de urgencia,
el articulo 11 del Convenio puede proporcionar un fundamento para que las

3% Manual Practico, parr. 13.1.
40 Manual Practico, parr. 13.2.
41 Manual Practico, parr. 13.7.
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autoridades del Estado contratante que entiende en los procedimientos de restitucion
pueda expedir dicha orden. Esta orden cesara de producir efectos una vez que las
autoridades del Estado contratante de la residencia habitual del nifio hayan adoptado
las medidas de proteccion necesarias en este sentido®?.

Asimismo, fuera de las situaciones de sustraccién de nifios, el Convenio de 1980 ha
demostrado tener ciertas limitaciones cuando el peticionante solicita, a través del
articulo 21 de este Convenio, que le fijen o le reconozcan sus derechos de visita en el
extranjero. En este sentido, el Convenio de 1996 puede ser de gran utilidad, pues su
articulo 35 estd dedicado especificamente a la cooperacion en los casos de derecho
de visita/contacto internacionales, poniendo a disposicion el sistema de cooperacidon
del Convenio para la puesta en practica de medidas de proteccién tendientes a
asegurar el ejercicio efectivo de un derecho de visita que hubiera sido establecido en
virtud del Convenio. Ademas, incorpora un novedoso mecanismo para la obtencion
de pruebas en el extranjero, el cual seguramente facilitara el acceso a la justicia de
las personas que residan en un pais distinto al del foro*.

42 Manual Practico, parr. 13.8.

43 “E| articulo 35 prevé, asimismo, un mecanismo para que el progenitor que vive en un Estado
contratante distinto del estado del nifio pueda solicitar a las autoridades en su propio Estado recabar
informaciones o pruebas y pronunciarse sobre la aptitud de este progenitor para ejercer el derecho de
visita/contacto y sobre las condiciones en las que podria ejercerlo. Estas informaciones, pruebas o
conclusiones deberan ser consideradas por las autoridades competentes al momento de adoptar una
decision relativa al derecho de visita/contacto respecto del nifio”. Manual Practico, parr. 13.18.



