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ANTECEDENTES

1. La Oficina Permanente (OP) recuerda que el Documento Preliminar N.° 7, "La aplicacién del
Convenio sobre Proteccién de Nifios de 1996 a nifios no acompafiados o separados"?, fue objeto de
debate en la Séptima Reunidén de la Comisidn Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio
sobre Sustraccidn de Nifios de 1980 y del Convenio sobre Proteccidon de Nifios de 1996. La Comisién
Especial adoptd las siguientes Conclusiones y Recomendaciones en relacién al Documento Preliminar:

“33. La Comision Especial destaca que algunos Estados expresaron su apoyo a la orientaciéon
general del Documento Preliminar N.° 7, en tanto que otros expresaron su preocupacioén con
relacion a la orientacion general y/o al contenido de fondo del documento.

34. La Comisién Especial reconoce la necesidad de aclarar la aplicacién del Convenio de 1996
a los nifios refugiados y a los nifios que, debido a disturbios en sus paises, son desplazados
internacionalmente. A tal fin, el Documento Preliminar N.° 7 deberd ser quitado de la seccidn
publica del sitio web de la HCCH y reemplazado por otro que tenga en cuenta los comentarios
recibidos y cualquier otro comentario que se reciba (hasta fin de 2017como maximo). Se
distribuird un nuevo proyecto de texto para que los Miembros y los Estados contratantes
remitan comentarios a los fines de finalizarlo en tiempo oportuno.”

2. La OP recuerda asimismo que, en la reunidon de marzo de 2018, el Consejo de Asuntos Generales
y Politica (CAGP) adoptd las siguientes Conclusiones y Recomendaciones:

"19. El Consejo le encargé a la Oficina Permanente aplicar las Conclusiones y Recomendaciones
que le habian sido dirigidas. De este modo, la Oficina Permanente dara prioridad a los siguientes
proyectos:

. [...]

. la finalizacion de las revisiones del Documento Preliminar N.° 7 de la Séptima Reunién de
la Comisién Especial (“La aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios
a nifios no acompanados o separados”); y

o [...]."

3. A principios de 2018 (es decir, luego de la reunién de la Comisién Especial pero antes de la
reunidn del CAGP), la OP recibié comentarios adicionales de Australia, Canad3, la Comisién Europea,
Noruega, Suiza y los Estados Unidos de América. En julio de 2019 se distribuyd a los expertos de los
Miembros mencionados una version revisada del Documento Preliminar N.° 7, en la que se tenian en
cuenta todas las observaciones recibidas. La versién actual revisada del Documento Preliminar N.° 72
es el resultado de nuevas consultas y de la colaboracidén entre estos expertos y la OP entre julio y
diciembre de 2019. También se tuvieron en cuenta los comentarios adicionales recibidos el 31 de
enero de 2020 luego de la divulgacién del documento a todos los Miembros el 17 de diciembre de
2019 (véase Circular N.° 77(19)). La OP agradece a todos los expertos por su aporte.

! Doc. Prel. N.° 7 de julio de 2017 elaborado para la atencién de la Séptima Reunidén de la Comisidn Especial sobre
el funcionamiento practico del Convenio sobre Sustraccion de Nifios de 1980 y del Convenio sobre Proteccion de
Nifios de 1996 (10-17 de octubre de 2017), disponible en el sitio web de la HCCH < www.hcch.net >.

2 La version revisada del Doc. Prel. N.° 7 figura como anexo del presente documento, y también esta disponible
en el sitio web de la HCCH (véase el recorrido indicado en la nota 1) junto con una version con los cambios
registrados entre las versiones de diciembre de 2019 y de febrero


https://www.hcch.net/es/home/

ANEXO



). HCCH

Connecter Protéger Coepérer Depuis 1883
Connecting Protecting Cooperating Since 1893

Séptima reunidn de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio sobre Sustraccion de
Nifios de 1980 y del Convenio sobre Proteccion de Nifios de 1996 — octubre de 2017

Documento Preliminar o \ . .
Documento . ., N.° 7 (version revisada de febrero de
Documento de informacion O
2020)
Titulo La aplicacién del Convenio sobre Proteccién de Nifios de 1996 a nifios no
acompanados o separados
Autor Oficina Permanente
Punto de la N.° 15
agenda
Mandato(s) No constan
Aclarar lo que hace el Convenio de 1996 como instrumento de derecho internacional
Obietivo privado con respecto a los nifilos no acompafiados y separados; explicar el ambito de
) aplicacion, las normas y el marco de cooperacion entre los Estados contratantes; e
invitar a los Miembros de la HCCH a promover una ratificacién mas amplia.
Aprobacidn Il
Accién requerida Decisién
A titulo informativo
Anexo 1-A — Medidas urgentes o provisionales a corto plazo dirigidas a la proteccion de la
persona de un nifio no acompafado o separado
Anexo 1-B — Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccidn de la persona de un nifio no
acompanado o separado que tendrian como resultado que el nifio se quede en el nuevo Estado
Anexo 1-C — Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccidon de la persona de un nifio no
acompanado o separado que tendrian como resultado que el nifio regrese al Estado de origen
o que se traslade a un tercer Estado
Anexos Anexo 2 — Ejemplos de aplicaciones del Convenio de 1996 a nifios refugiados, desplazados
internacionalmente o sin residencia habitual
Anexo 3 — Ejemplos de aplicaciones del Convenio de 1996 a nifios fugados, abandonados o
victimas de trata de personas
Anexo 4 — Seleccidn de principios y buenas practicas de las Directrices sobre las modalidades
alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU y la Observacién general N.° 6 del CRC con
respecto a la proteccion de nifilos no acompanados y separados, incluidas las modalidades
alternativas de cuidado que los Estados deberian considerar aplicar en sus politicas,
procedimientos, normas y legislacidon nacionales
Documentos No constan
relacionados

Hague Conference on Private International Law — Conférence de La Haye de droit international privé
secretariat@hcch.net | www.hcch.net

Regional Office for Asia and the Pacific (ROAP) - Bureau régional pour I'Asie et le Pacifique (BRAP)
Regional Office for Latin America and the Caribbean (ROLAC) - Bureau régional pour I’Amérique latine et les Caraibes (BRALC)



mailto:secretariat@hcch.net
http://www.hcch.net/

A, INTRODUCCION ....ceiuiuintineincnitstssesesetssssssesstssssssessssssss et ss s s s e st sbsss e et sssas e st ssssssessassssssnensassssns 4
1. =T of =T L= 4 4

2. L0 =3 1Y 7

B. EL CONVENIO DE 1996 ......ccuuiieuiiiuniiiuniiiaeiireeiriessrsessisassienssssasisrasssrasssrsssstessssssssssasssenssssasssssssssanssssnss 7
1. Introduccion: lo que hace y no hace el Convenio de 1996 ..........cccciriireenniiiiiiinnnennnessinenneeesnnnenes 7

2. AMDIto de @PlICACION....cceeeeeeueeeeeereeteseesteeeessessseeseessesseesesssesssessesssessessseessesssessesssesssesssensensns 8

a. Ambito de aplicacion por razén de 1G PErsONQ..............coceeeeeeeeeeeereeeeeeeeeeeeeeseeeeeeeeseeseeanns 8

b. Ambito de aplicacion por razén de 10 MALEIIQ ..............ccceeeeceeeeeeeeereereesieeeeeeeeeeeeeeeeeseeseeanns 9

C. Ambito de aplicacion por razon del tEIrItOrio ..............ceeeeeeririrerresieiseseseseseseseresessens 10

3. Normas sobre COMPeteNncia .......cccceiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieieireiisreessiesiesssessesssssssesesssssessssssseness 11

a. INEFOQUCCION ...ttt ettt ettt et e et e e st e e e e eaeessneaeaes 11

b. Competencia general de las autoridades del Estado contratante de la residencia

habitual del nifio: nifios fugados, abandonados o victimas de trata (art. 5) .........ccccue...... 12
C. Competencia general de las autoridades del Estado contratante de la presencia del

nifio: nifios refugiados o desplazados internacionalmente y nifios cuya residencia

habitual no se puede establecer (Art. 6).........cccvvueeeecveeeeeeiee e eecee e e ecre e ecsea e e e stea e e e 12

d. Transferencia de competencia general a un-Estado contratante mejor situado para

evaluar el interés superior del N0 .............ccoccueeieeciieieeieeeesee e cee e s cee e e scea e e s saa e e s e 13
e. Competencia general concurrente de las autoridades competentes del Estado

contratante que entiende en una solicitud de divorcio, separacion legal o nulidad del

matrimonio de los padres del Nifio (Qrt. 10)...........cccueeeeeeieeeeeiiiieeesiiee et eeciea e esiva e 15
f. Competencia concurrente de las autoridades competentes del Estado contratante de

la presencia del nifio; competencia excepcional en casos de urgencia (art. 11) y
medidas con cardcter provisional y eficacia territorial (art. 12): nifios que han

escapado, han sido abandonados o victimas de 1a tratQ...............cccoeeeeceveeeeccveeeeeiieeeeenen. 15

4. Normas sobre la ley aplicable .......ccccciiiiiiiiiiiiiiiiniiiiii e resesssssenens 16

5. Normas sobre reconocimiento Y JeCUCION .......cceueriiiiiiiiireeniiiiieiiieienniiiseiieesenssssssisssneesnnnsssns 17

6. [V [=Ye= 1o TR 4 T L300 [N olo Lo « T=1 - ol [ ] 1 AT 19

o oo 1ol 0 1 o OO 20
ANEXOS ...coovviirireiireneieneeeeeeenesesesessssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssssss 22

Medidas urgentes o provisionales a corto plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no
ETolo T3 ET7ETo Lol o J=T o ¥ 1 - e [ R ST |

Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no acompafnado o separado que
tendrian como consecuencia que el nifio se quede en el nuevo estado ......ccccceveeeiiiieeeiiiireecccinre e |

Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no acompafnado o separado que
causarian que el nifio regresara al estado de origen o a que se trasladara a un tercer estado ...........cccuueuueee.. |



Ejemplos de aplicacion del convenio de 1996 a niios refugiados, desplazados internacionalmente o sin
residencia habitual.........cccuuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiir s erssasssssssssnessssssssssssssenasassssssssnane]

Ejemplos de aplicacion del convenio de 1996 a nifios fugados, abandonados o victimas de trata de personas |

Seleccion de principios y buenas practicas de las directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado
de los nifios de la agnuy la observacion general n°6 del crc con respecto a la proteccion de nifios no
acompainados y separados, incluidas las modalidades alternativas de cuidado que los estados deberian
considerar aplicar en sus politicas, procedimientos, normas y legislacion nacionales..........ccccccerrveencirrenennnneeed



A. Introduccion
1. Antecedentes

1. Este documento aborda la aplicacidon del Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de
Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios® (“Convenio de 1996”) en
situaciones transfronterizas que involucren a niflos no acompafiados, es decir, a nifios carentes de
cuidado parental que “no ha[n] sido acogido[s] por otro pariente o por un adulto que por ley o
costumbre sea responsable de acogerlo[s]”2. También se ocupa de la aplicacién del Convenio de 1996
a nifios separados, es decir, a nifios sin cuidado parental que “ha[n] sido separado(s] de un anterior
cuidador primario legal o consuetudinario, aunque pueda[n] estar acompafiado[s] por otro pariente”?
(en adelante, “nifios no acompafiados o separados”). Este documento ayudara a profesionales del
derecho, juecesy especialistas (por ejemplo, funcionarios encargados del bienestar/proteccion infantil
y del cumplimiento de la ley) responsables de la proteccidon de estos nifios a comprender mejor el
Convenio, cuando sea aplicable.

2. En los ultimos afios, ha aumentado la conciencia mundial sobre la necesidad de garantizar una
mejor proteccién de los nifios no acompafiados y separados, y de sus derechos e intereses®. En este
documento, el término "nifios no acompanados y separados” puede incluir a los nifios refugiados y a
nifios que, debido a disturbios en su pais, fueron desplazados internacionalmente. En algunas regiones
en particular, la trata transfronteriza de nifios y su explotacidén, asi como también la migracion
provocada por guerras (civiles), dificultades socioecondmicas y desastres naturales, se convirtieron en
graves problemas. "Nifios no acompanados y separados" también puede incluir huérfanos, fugados y
nifios que estan perdidos, han sido secuestrados, abandonados o entregados a un adulto o autoridad
competente. Independientemente de las circunstancias particulares, todos los nifios no acompafnados
o separados tendran derecho a proteccién y asistencia especial proporcionada por el Estado®. Un
denominador comun es que se enfrentan a un mayor riesgo de explotacion o trata, del que necesitan
ser protegidos.

3. El Convenio de 1996 es un instrumento de derecho internacional privado. Sus objetivos, tal
como se describen en el articulo 1, son los siguientes:

a) determinar el Estado cuyas autoridades son competentes para tomar las medidas de
proteccién de la persona o de los bienes del nifio®;

b) determinar qué ley han de aplicar estas autoridades en el ejercicio de su competencia;

1 El texto del Convenio de 1996 estd disponible en el sitio web de la HCCH < www.hcch.net > en la seccién " Proteccion de
nifios".

2 Asamblea General de las Naciones Unidas (“AGNU”), Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los
nifios, A/RES/64/142, 24 de febrero de 2010, parr. 29(a)(i), disponible en < https://undocs.org/es/A/RES/65/230 >
(consultado por ultima vez el 3 de noviembre de 2019). Las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de
la AGNU no son vinculantes. Tenga en cuenta que algunas leyes nacionales pueden definir el término "modalidades
alternativas de cuidado" de manera diferente.

3 Ibid., parr. 29(a)(ii). Tenga en cuenta que algunas leyes nacionales pueden definir este término de manera diferente.

4 La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989 (“CDN”) reconoce
derechos particulares para los nifios, en especial, para los no acompafiados o separados. La CDN esta disponible en
< https://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/CRC.aspx > (consultado por Ultima vez el 3 de noviembre de
2019).

5 Ibid., art. 20.

6 Véase P. Lagarde, "Informe Explicativo del Convenio sobre Proteccidn de Nifios de 1996", Proceedings of the Eighteenth
Session (1996), Tomo Il, Proteccion de nifios, La Haya, SDU, 1998, parr. 10 (“Informe Explicativo del Convenio de 1996”),
disponible en sitio web de la HCCH < www.hcch.net > en "Proteccidn de nifios" y luego "Publicaciones de la HCCH": “El
Convenio determina el Estado cuyas autoridades tendrdan competencia, pero no las autoridades competentes en si
mismas, las cuales pueden ser judiciales o administrativas y pueden actuar en un lugar u otro del territorio de dicho
Estado. En cuanto a los conflictos de competencia, podria decirse que el Convenio establece la competencia internacional,
pero no la competencia interna”.
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c) determinar la ley aplicable a la responsabilidad parental’;

d) garantizar el reconocimiento y la ejecucion de las medidas de proteccion en todos los
Estados contratantes;

e) establecer, entre las autoridades de los Estados contratantes, la cooperaciéon necesaria
para conseguir los objetivos del Convenio.

En el Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996 se sefiala que el marco

general de cooperaciéon del Convenio en particular puede ayudar en situaciones transfronterizas que
involucren a nifios no acompafiados o separados respecto de nifios con residencia habitual en un
Estado Parte. Establece lo siguiente:

5.

“le]l amplio movimiento transfronterizo de nifilos en muchas regiones del mundo plantea
diversos problemas que comprenden desde la venta y el trafico de nifios y la explotacién de
nifios no acompanados hasta la dificil situacion de los nifios refugiados y la colocacidn, a veces
no regulada, de nifios en el extranjero. El marco general de cooperacién que el Convenio de
1996 pone en practica podria facilitar el traslado transfronterizo de nifios. Esto se aplica, por
ejemplo, a Africa del Sur y Africa del Este, los Balcanes, algunos de los Estados de Europa del
Este y el Cducaso, partes de América del Sur y América Central, al igual que muchas partes de
Asia.”®

En diversos organismos y documentos de las Naciones Unidas (ONU) se reconocié la importancia

practica del Convenio de 1996 para la proteccidn de nifios en riesgo en situaciones transfronterizas
alrededor del mundo®. La ONU, en particular el Comité de los Derechos del Nifio, también reconocié
la importancia del Convenio més especificamente para nifios no acompafiados y separados?®.
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Véase mas abajo la nota 17 para la definicion de “responsabilidad parental”.

HCCH, Manual Prdctico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de Nifios, La Haya,
2014, parr. 1.3, p. 12, disponible en el sitio web de la HCCH < www.hcch.net > en la seccidn "Proteccion de nifios " y luego
"Publicaciones de la HCCH" (“Manual Practico del Convenio de 1996”).

El Protocolo facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas relativo a la venta de nifios,
la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia del 25 de mayo del 2000 en su Preambulo se refiere
explicitamente al Convenio de 1996. Asimismo, en 2010, la AGNU en las Directrices sobre las modalidades alternativas de
cuidado de los nifios alenté a los Estados a que ratificaran o se adhirieran al Convenio de 1996 “para velar por la
cooperacion internacional y la proteccion del nifio” cuando se encuentre en un pais distinto del de su residencia habitual.
Véase Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU, op. cit. nota 2, parr. 1.

En 2005, el Comité de los Derechos del Nifio (“CRC”) invito a los Estados a ratificar o adherirse al Convenio de 1996 a fin
de “garantizar un entorno juridico favorable” en esta area. Véase Comité de los Derechos del Nifio, 392 periodo de
sesiones, 17 de mayo a 3 de junio de 2005, Observacion General N2 6 (2005) Trato de los menores no acompafiados y
separados de su familia fuera de su pais de origen, Documento CRC/GC/2005/6, 1 de septiembre de 2005, parr. 15,
disponible en: < https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf > (consultado por ultima vez el 3 de
noviembre de 2019) (“Observacion General N2 6 (2005)”). Véase también, Observacion general conjunta nim. 3 (2017)
del Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y nim. 22 (2017) del
Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios en el contexto
de la migracion internacional: Principios generales disponible en
< https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/22&Lang=en >
(consultado por ultima vez el 31 de enero de 2020) (“Observacién general conjunta N° 3/22 (2017)”) y Observacion
general conjunta num. 4 (2017) del Comité de Proteccidn de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus
Familiares y num. 23 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre las obligaciones de los Estados relativas a los
derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracién internacional en los paises de origen, trdnsito, destino y
retorno, disponible en
< https://tbinternet.ohchr.org/ layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/23&Lang=en >
(consultado por ultima vez el 31 de enero de 2020) (“Observacidn general conjunta N° 4/23 (2017)”). En la Observacidn
general conjunta N° 4/23 (2017) se sefiala en el parr. 39 que “[lJos Comités sefialan a la atencidn de los Estados el articulo
6 del Convenio de La Haya de 1996 [...] segun el cual las autoridades judiciales o administrativas del Estado contratante
son competentes para adoptar las medidas para la proteccion de la persona o los bienes del nifio cuando se trata de nifios
refugiados y de aquellos nifios que, como consecuencia de desérdenes en sus respectivos paises, estan
internacionalmente desplazados y se encuentran en el territorio como consecuencia del desplazamiento” y en el parr. 64
que “[lJos Comités reafirman la necesidad de abordar la migracién internacional por medio de la cooperaciony el didlogo



https://www.hcch.net/es/home/
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/22&Lang=en
https://tbinternet.ohchr.org/_layouts/15/treatybodyexternal/Download.aspx?symbolno=CRC/C/GC/23&Lang=en

6

6. Estas organizaciones también han tenido interés en la naturaleza y el contenido de las medidas
de proteccidén para niflos no acompafiados y separados. Ademas de la Convencién de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, que es un instrumento juridicamente vinculante que conlleva
obligaciones para los Estados partes, varios drganos de las Naciones Unidas formularon principios no
vinculantes, directrices y pautas para ayudar a los Estados en la aplicacidon de diversos instrumentos
de la ONU en relacidn con los nifios no acompafiados o separados?!. Por ejemplo, en las “Directrices
sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios” de la Asamblea General de las Naciones
Unidas (AGNU) se recomienda una serie de medidas a la llegada de un nifio no acompafiado o separado
a un Estado, asi como un camino para garantizar una solucién duradera que deberia, de ser posible,
poner fin a la situacion de no estar acompanado o estar separado, ya sea en el Estado de origen del
nifio, en el nuevo Estado o en otro Estado®. Los Estados deberian considerar la implementacion de
estos principios no vinculantes, directrices y pautas en sus politicas, procedimientos, normas vy
legislaciéon nacionales para garantizar mejor la proteccion de la persona, los derechos y los intereses
de los nifios no acompanados y separados.

7. El Convenio de 1996 no afecta a los instrumentos bilaterales, regionales e internacionales en
vigor que contienen disposiciones sobre las cuestiones que rige el Convenio (art. 52(1)). Asimismo, el
Convenio de 1996 no impide que uno o mas Estados contratantes concluyan acuerdos que contengan
disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio respecto a nifios que tengan su

a nivel internacional, regional o bilateral [...] en particular, deben establecerse de inmediato procedimientos para la
gestion de los casos transfronterizos de conformidad con [...] y el Convenio de La Haya de 1996 [...]". Las Observaciones
generales no son vinculantes. Véase también, ACNUR, UNICEF e IRC, Discussion Paper on a Possible Way Forward to
Strengthened  Policies and Practices for Unaccompanied and Separated Children, disponible en
< https://data2.unhcr.org/en/documents/details/53109 > (disponible solo en inglés - consultado por Ultima vez el 3 de
noviembre de 2019).

11 Ademads de las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU, op. cit. nota 2, parr. 1,
véase: (1) ACNUR y UNICEF, “Declaracidn de buenas practicas: Programa de Menores no Acompafiados y Separados en
Europa”, 42 edicion revisada, HCR, UNICEF, 2009, disponible en < https://www.refworld.org.es/docid/4ccac66b2.html| > ;

(2) ACNUR y UNICEF, Safe and Sound: What States can do to ensure respect for the best interests of unaccompanied and
separated children in Europe, 2014, disponible en < https://www.refworld.org/docid/5423da264.html > .

12 Mas concretamente, en las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU (ibid.), se
recomienda que tan pronto como se identifica a un nifio no acompanado, los Estados adopten medidas para designar, de
conformidad con la legislacion aplicable, un administrador, tutor o consejero ad hoc para el nifio, asi como también un
representante legal cuando sea apropiado (véase parr. 19 y 145 de las directrices). Entre las soluciones duraderas que,
en lo posible, deberian poner fin a la situacidn del nifio no acompafado o separado, ya sea en el Estado de origen del
nifio, en un nuevo Estado o en otro Estado, cabe citar, en funcion del derecho aplicable, la devolucidn del nifio al cuidado
de uno o ambos padres o la entrega del nifio a la familia ampliada, u opciones de acogimiento alternativo tales como el
acogimiento por familiares, el acogimiento en hogares de guarda, la kafala, u otras formas de acogida en un entorno
familiar o similar, acogimiento residencial y soluciones de alojamiento independiente y tutelado de nifios (véanse los
parrafos 29(c)(i)-(v) y 30(b) de las directrices de la AGNU). En términos generales, se recomienda que las medidas de
proteccidn relacionadas a los nifios no acompafiados y separados sean llevadas a cabo por autoridades judiciales o
administrativas (véase parr. 57 de las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de la AGNU). Las
autoridades competentes para el objetivo del Convenio de 1996 pueden ser judiciales o administrativas (véase
art. 23(2)(b)). [También se recomienda que las decisiones relacionadas a los nifios no acompafiados o separados se
evaluen caso por caso y que se fundamenten en el interés superior y los derechos del nifio en cuestién, de conformidad
con el principio de no discriminacién y considerando debidamente la perspectiva de género (véase parr. 6 de las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de la AGNU). En el articulo 3 de la CDN, se menciona que, en
todas las medidas concernientes a los nifios, una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del
nifio. El Convenio de 1996 también destaca en su preambulo que el interés superior del nifio merece una consideracion
primordial. El proceso de determinacidn del interés superior deberia tener en cuenta, entre otras cosas, el derecho del
nifio a ser escuchado y a que se tengan en cuenta sus opiniones en funcién de su edad y madurez (véase parr. 7 de las
directrices)]. Véase, ACNUR, Guidelines on Assessing and Determining the Best Interests of the Child, publicacién
provisoria de 2018, disponible en < https://www.refworld.org/pdfid/5c18d7254.pdf > (consultado por Gltima vez el 3 de
noviembre de 2019). El reconocimiento de las medidas de proteccidn puede ser rechazado en virtud del art. 23(b) del
Convenio de 1996 “si, excepto en caso de urgencia, la medida se ha adoptado en el marco de un procedimiento judicial
o administrativo, en el que el nifio no ha tenido la posibilidad de ser oido, en violacién de principios fundamentales de
procedimiento del Estado requerido”. Véase el Anexo 4 de este documento para una seleccidn de principios y buenas
practicas de las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU y la Observacion general
N°6 del CRC con respecto a la proteccidn de nifios no acompafiados y separados, en particular opciones de acogimiento
alternativo que los Estados deberian considerar aplicar en sus politicas, procedimientos, normas y legislacion nacionales.



https://data2.unhcr.org/en/documents/details/53109
https://www.refworld.org.es/docid/4ccac66b2.html
https://www.refworld.org/docid/5423da264.html
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residencia habitual en uno de los Estados parte en tales acuerdos (arts. 39 and 52(2)), que podrian
aportar més garantias y claridad®®. Ademds, es importante sefialar que una cantidad de disposiciones
del Convenio de 1996 se aplican independientemente de que los nifios que necesitan proteccién sean
de un Estado contratante del Convenio o no.

2. Objetivo
8. Los objetivos de este documento son los siguientes:

- aclarar lo que hace y no hace el Convenio de 1996 como instrumento de derecho
internacional privado en relacién con los nifios no acompafiados y separados;

- explicar el ambito de aplicacion del Convenio de 1996 y, en particular, aclarar qué
cuestiones estan comprendidas en el ambito de aplicacion y cuales no;

- presentar un breve resumen de las normas de derecho internacional privado del Convenio
de 1996;

- explicar la manera en la que el marco de cooperacion entre los Estados contratantes
puede facilitar la adopcién y aplicacion de medidas de proteccién dirigidas a los nifios no
acompafiados y separados, de conformidad con el Convenio de 1996; e

- invitar a los Miembros de la HCCH a promover una ratificacion mdas amplia del Convenio
de 1996.

9. Tras una exposicion general sobre lo que hace y no hace el Convenio de 1996, una descripcién
del &mbito de aplicacién del Convenio (por razon de la persona, de la materia y del territorio), asi como
también una explicacién de la manera en la que se aplican las normas del Convenio, el lector
comprenderd mejor cdmo se aplica el Convenio a los nifios no acompafiados y separados que cruzan
las fronteras internacionales. Asimismo, en el Anexo 1 se muestran las caracteristicas del Convenio y
en qué situaciones contempla la adopcién de medidas de proteccién a corto o largo plazo, si el nifio se
gueda en el nuevo Estado, si regresa al Estado de origen o si se lo traslada a un tercer Estado; y en los
Anexos 2 y 3, se brindan ejemplos concretos para demostrar la aplicacion de las disposiciones
pertinentes del Convenio de 1996. El Anexo 4 contiene una seleccidn de principios y buenas practicas
de las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los niflos de la AGNU vy la
Observacion general N°6 del CRC con respecto a la proteccidn de nifios no acompanados y separados,
en particular opciones de acogimiento alternativo que los Estados deberian considerar aplicar en sus
politicas, procedimientos, normas y legislacidon nacionales.

B. El Convenio de 1996
1. Introduccidn: lo que hace y no hace el Convenio de 1996

10. El Convenio de 1996 unifica las normas de derecho internacional privado con respecto a la
responsabilidad parental y a las medidas de proteccidn de los nifios. En particular, establece normas
uniformes para determinar el Estado contratante cuyos tribunales y autoridades competentes son
competentes para adoptar las medidas necesarias para proteger a un niio, y el Estado cuya ley
aplicaran estas autoridades al tomar estas medidas. La razén de estas disposiciones es evitar que se
produzcan decisiones contradictorias sobre el mismo nifio entre los Estados contratantes. Ademas, el
Convenio establece las mismas reglas de derecho internacional privado, tanto si las medidas de
proteccion a las que se aplica el Convenio son de naturaleza publica como privada. De este modo, el
Convenio evita cualquier incertidumbre que pudiera surgir si se aplicaran diferentes normas de

13 Se han presentado a la atencién de la Oficina Permanente los acuerdos de cooperacidn internacional relativos a los nifios
no acompafiados y separados vigentes entre los Estados miembros de la Comunidad Econémica de Estados de Africa
Occidental (CEDEAO). Si estos Estados fueran Partes Contratantes del Convenio de 1996, estos acuerdos podrian entrar
en el dmbito de aplicacién de los articulos 39 y 52(2) del Convenio.
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derecho internacional privado a diferentes tipos de medidas de proteccién adoptadas en relacién con
el mismo nifio.

11. El Convenio también establece normas uniformes que aclaran qué ley rige la responsabilidad
parental que surge sin la intervencién de una autoridad judicial o administrativa. Estas normas tienen
por objeto garantizar la continuidad de las relaciones entre padres/cuidadores y el nifio, y, al mismo
tiempo, permitir la adaptacion a nuevas circunstancias. Ademads, el Convenio establece normas
uniformes para el reconocimiento y la ejecucion de las medidas de proteccidn adoptadas en un Estado
contratante en los demads Estados contratantes. Reconocer estas medidas de pleno derecho en los
demas Estados contratantes favorece la continuidad de la proteccidon de los nifios que cruzan las
fronteras. Finalmente, el Convenio establece un marco de cooperacion entre los Estados contratantes para
lograr los objetivos del Convenio. Por ejemplo, permite la cooperacidn entre los Estados cuando un
tribunal o una autoridad competente de un Estado contratante esta considerando el acogimiento de
un nifo en otro Estado contratante.

12. El Convenio de 1996, como instrumento de derecho internacional privado, no pretende
armonizar las disposiciones nacionales de derecho procesal y derecho sustantivo entre los Estados
contratantes o crear un derecho internacional uniforme sobre la proteccion de los nifios. En
consecuencia, el Convenio no prescribe ni dirige una accién especifica en relacién con la proteccién de
nifios, y no exige a los Estados contratantes que brinden medidas especificas de proteccion de nifios.
Toda medida que se adopte en relacidn con el nifio, la disponibilidad de medidas de proteccién vy las
condiciones en que pueden adoptarse esas medidas dependen exclusivamente de las politicas
internas, las normas procesales y el derecho sustantivo de cada Estado contratante.

13. Ademas, el Convenio de 1996 no se aplica a las resoluciones de asilo e inmigracion. Todas esas
cuestiones, que los nifios no acompanados y separados pueden enfrentar en un entorno
transfronterizo, se rigen por la ley de inmigracion y la ley de refugiados del o de los Estados
involucrados®. Ademds, nada de lo dispuesto en el Convenio de 1996 afecta el principio de no-
devolucidn (non-refoulement)®.

2.  Ambito de aplicacién
a. Ambito de aplicacién por razén de la persona

14. El articulo 2 del Convenio de 1996 determina que este “se aplica a los nifios a partir de su
nacimiento y hasta que alcancen la edad de 18 afios”®. Todos los nifios estdan cubiertos
independientemente de sus circunstancias o situacion, incluidos, por lo tanto, los nifios no
acompafados y separados. En el caso de algunos de estos nifios, como los refugiados, aquellos que se
encuentran desplazados internacionalmente debido a disturbios que se producen en su pais de origen
y aquellos cuya residencia habitual no puede establecerse, el Convenio incluso establece criterio
especifico de atribucidon de competencia en el articulo 6, como se explica a continuacidn.

14 Las decisiones que ordenen medidas de proteccidn estaran sujetas a la aplicacion, cuando sea pertinente, de las leyes de
inmigracion de los Estados en cuestion.

15 El principio de no-devolucién se puede encontrar en el art. 33(1) de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951, el cual establece que “[n]ingun Estado Contratante podrd, por expulsién o devolucidn, poner
en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los territorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza,
religion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones politicas”, disponible en
< https://www.acnur.org/5b0766944.pdf > (consultado por ultima vez el 3 de noviembre de 2019) (“Convencidn sobre el
Estatuto de los Refugiados de 1951”).

16 El Convenio de 1996 es congruente con la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio.



https://www.acnur.org/5b0766944.pdf

9

b. Ambito de aplicacion por razén de la materia

15. El Convenio de 1996 rige las cuestiones de derecho privado de familia, bienestar del nifio
(proteccién del nifio) y protecciéon de los bienes del nifio. Dentro de este dambito, las normas del
Convenio se aplican a la responsabilidad parental'” de pleno derecho® y a una amplia variedad de
medidas de proteccién®® de cardcter privado o publico. En el articulo 3, figura una lista ilustrativa de
esas medidas de proteccidn, que hacen referencia en particular a lo siguiente:

- la atribucidn y el ejercicio la responsabilidad parental;
- el derecho de guarda y de visita;

- la designacion de un tutor o representante legal encargado de ocuparse de la persona o
de los bienes del nino;

- la colocacion del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento;
- proteccion legal mediante kafala o mediante una institucién andloga;y

- la supervision por las autoridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda
persona que lo tenga a su cargo.

Cuando se contemplen una o mas de estas medidas para proteger a nifios no acompafiados o
separados, tanto a corto como a largo plazo, las normas del Convenio, tal como se explica mas
adelante, determinaran el Estado contratante cuyas autoridades son competentes para adoptar las
medidas y en aplicacion de la ley de qué Estado. Sin embargo, la naturaleza real de las medidas y las
condiciones en las que pueden adoptarse dependeran de la ley sustantiva nacional aplicable y no de
las normas del Convenio. Esto incluye las medidas que una autoridad competente podria adoptar para
proteger a un nifio en la ausencia de un padre, tutor o representante legal. Por ejemplo, segun las
circunstancias, recibir tratamiento médico?°, colocarlo en hogares de guarda o designar un tutor?..

16. El articulo 4 enumera exhaustivamente las cuestiones excluidas del ambito de aplicacion del
Convenio. A los efectos del presente documento, hay dos excepciones que merecen especial interés.
En primer lugar, segun el articulo 4(j), “[e]stan excluidos del ambito del Convenio: [...] (j) las decisiones
sobre el derecho de asilo y en materia de inmigracion”, ya que se trata de cuestiones de derecho
publico derivadas del poder soberano de los Estados?2. Sin embargo, “solo las decisiones sobre estas
cuestiones estan excluidas. En otras palabras, la decisidn respecto de si se otorgara o se denegara asilo

17 El art. 1(2) del Convenio de 1996 dispone que “[a] los fines del Convenio, la expresién "responsabilidad parental”
comprende la autoridad parental o cualquier otra relacién de autoridad analoga que determine los derechos, facultades
y obligaciones de los padres, tutores o de otro representante legal respecto a la persona o los bienes del nifio”. Véase el
Informe Explicativo del Convenio de 1996, “La definicion dada [en el art. 1(2)] es amplia. Cubre a la vez la responsabilidad
relativa a la persona del nifio, la responsabilidad relativa a sus bienes y, de forma general, |la representacién del nifio, sea
cual sea la denominacién dada a la institucion, responsabilidad parental, autoridad parental, asi como tutela, curatela,
administracion legal, custodia (custody) y guarda (guardianship). Los derechos y obligaciones a los que se refiere son
aquellos que pertenecen al padre y a la madre en virtud de la ley, para cuidar a sus hijos y velar por su desarrollo, ya se
trate de la guarda, de la educacién, de la fijacidn de residencia, o de la vigilancia de la persona del nifio, particularmente
en sus relaciones. El término “facultades” se relaciona mas especificamente a la representacién del nifio. Esta
responsabilidad es normalmente ejercida por los padres, pero puede ser ejercida en todo o en parte por terceros, dentro
de las condiciones fijadas por la legislaciéon nacional, en caso de fallecimiento, incapacidad o falta de idoneidad de los
padres, o en caso de abandono del nifio por sus padres.”, op. cit. nota 6, parr. 14.

18 Articulos 16 y 17 del Convenio de 1996.

19 Las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del Estado contratante de la residencia habitual del nifio son
competentes para adoptar las medidas para la proteccion de su persona o de sus bienes (arts. 5(1) y 6), generalmente de
acuerdo con su propia legislacion (art. 15).

20 En cuanto a la cuestidon del acceso del nifio a la atencidon de salud publica y a la escolarizacién publica en el Estado
contratante, véase infra parr. 17.

21 Una autoridad competente tomard esa decisidon ya sea con caracter urgente (art. 11), provisional (art. 12) o a largo plazo
(arts. 5y 6).

22 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 36.
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o un permiso de residencia se encuentra excluida del ambito del Convenio. No obstante, las medidas
concernientes a la proteccion y representacion de un nifio que solicita asilo o un permiso de residencia
quedaran comprendidas dentro del dmbito del Convenio” (el subrayado es nuestro)?. Por lo tanto, los
nifios que solicitan asilo o un permiso de residencia también se benefician plenamente del Convenio
de conformidad con su ambito de aplicacién por razén de la materia, como se describe en el parrafo
anterior, incluso en lo que respecta a la designacidon de un representante legal (por ejemplo, a los
efectos de una demanda civil) y la adopcién de medidas de bienestar/proteccién de los nifios (por
ejemplo, acogimiento en hogares de guarda)?*. Una persona designada por una autoridad competente,
de conformidad con las normas de competencia del Convenio, para representar o ayudar a un nifio
podria hacerlo en el contexto de una solicitud de refugio o de un asunto de inmigracién, si el derecho
procesal y sustantivo nacional lo permiten?®.

17. Ensegundo lugar, segun el articulo 4(h), “[e]stan excluidos del ambito del Convenio: [...] (h) las
medidas publicas de cardcter general en materia de educacion y salud”. En consecuencia, los criterios
de admisién para la educacién publica y/o la atencion de salud publica en el Estado contratante, los
cuales estan determinados por normas de cardcter general, estan excluidos del dmbito de aplicaciéon
del Convenio por razén de la materia. Esta exclusion no significa que los nifios no acompafnados o
separados no tendran acceso a educacidon o salud publica en el Estado contratante en el que se
encuentren, sino que este acceso dependera de las normas de ese Estado. La atribucidn de acceso a
servicios publicos como la educacidn o la atencién de salud a un nifio en ese Estado no requerira el
reconocimiento y la ejecucidn en ningln otro Estado contratante?. Sin embargo, “[l]a colocacidn de
un nifilo determinado en tal establecimiento escolar o la decision de someterlo a una operacién
quirurgica, por ejemplo, son decisiones que entran en el ambito del Convenio.”?.

C. Ambito de aplicacion por razén del territorio

18. Como se explicara en la seccidén 3, a diferencia de otros Convenios de la HCCH, la aplicacion de
ciertas normas del Convenio de 1996 no depende de que los nifios tengan su residencia habitual en un

23 |pid. Véase también el Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parr. 3.52. Se
entiende que las decisiones respecto de si se otorgara o se denegara asilo o un permiso de residencia se encuentran
excluidas del ambito del Convenio.

24 Se observa la misma légica también en el parr. 32 del Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6 (en relacion
con la exclusidn de las sucesiones del ambito de aplicacion del Convenio de 1996). La ultima oracién dice: “A lo sumo se
admitird, a semejanza de lo que se ha indicado mas arriba en relacién a la filiacién, que si la ley sucesoria prevé la
intervencion del representante legal del nifio heredero, este representante sea determinado en aplicacion de las reglas
del Convenio”.

25 En algunos Estados contratantes, designar a un representante legal para un solicitante menor de 18 afios para un asunto
de inmigracion o para la determinacién de la condicidn de refugiado se caracteriza como una cuestion de debido proceso
y de derecho procesal, que no se rige por el Convenio. En estos Estados, la autoridad competente puede entonces
designar a un representante legal para el nifio, de conformidad con las normas procesales de las leyes nacionales de
refugiados o de inmigracién, independientemente de las normas de competencia y de la ley aplicable del Convenio, y de
si el nifio esta o no presente en la jurisdiccion. La autoridad competente puede designar a una persona que ya ha sido
designada como representante legal del nifio para otros fines o designar a otra persona, segun las circunstancias.
Independientemente de si la designacion de un representante legal a un nifio con objeto de determinar la condicion de
refugiado o de un asunto de inmigracién se caracteriza como una cuestién de debido proceso y de derecho procesal o se
considera que entra en el ambito del art. 3(d) del Convenio, esa designacidén no deberia crear dificultades porque, desde
una perspectiva juridica y practica, la autoridad competente seria la Unica que podria designar un representante legal
para este fin especifico. Ademas, en cualquier caso, no seria necesario que la decisién de designar al representante legal
fuera reconocida en los demas Estados contratantes, ya que seria a los Unicos efectos de una cuestién excluida del ambito
de aplicacion del Convenio (art. 4(j)) y eso lo decide el Estado que hace la designacion. Por ultimo, cabe recordar que las
decisiones en materia de asilo e inmigracion dictadas en los procedimientos para los que se haya designado un
representante legal, independientemente de que haya habido o no competencia en virtud del Convenio de 1996, no estan
sujetas a las normas de reconocimiento y ejecucion del Convenio de 1996, ya que estan excluidas del ambito de aplicacion
del Convenio en virtud del art. 4(j).

26 | a cuestion del reconocimiento y la ejecucidn en otro Estado contratante se refiere a la decisién de otorgar acceso a los
servicios publicos, no al acceso en si mismo, que puede referirse a una medida publica de caracter general.

27 Véase el Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 34. Véase también el Manual Practico sobre el
funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, en los parrs. 3.46-3.47.
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Estado contratante®. Este es el caso, en cierta medida, de las normas de competencia y las normas de
la ley aplicable. Estas normas le otorgan a los Estados contratantes la posibilidad de adoptar medidas
de proteccion para todos los nifios, incluidos los no acompafiados y separados que se encuentren en
el territorio, posiblemente como resultado de una crisis humanitaria, pero que no tengan su residencia
habitual en un Estado contratante del Convenio o cuyo Estado de residencia habitual no pueda
determinarse. No obstante, las normas sobre el reconocimiento y la ejecucidon de las medidas de
proteccion solo aplican cuando tanto el Estado donde se adoptaron las medidas como el Estado en el
que se solicita el reconocimiento y la ejecucidn son Partes en el Convenio. Los mecanismos de
cooperacion previstos en el Convenio de 1996 se limitan también a los Estados contratantes sobre la
base de la reciprocidad.

3. Normas sobre competencia
a. Introduccién®

19. Las siguientes normas sobre competencia aplican solo a los Estados contratantes. El Convenio
de 1996 otorga competencia general para tomar medidas de proteccidn en los siguientes casos:

al Estado de la residencia habitual del nifio (art. 5) como criterio principal de atribucién
de competencia;

- al Estado donde se encuentra el nifo, para los nifios refugiados y aquellos que, como
consecuencia de disturbios en sus respectivos paises, estdn internacionalmente
desplazados o aquellos cuya residencia habitual no pueda determinarse (art. 6);

- al Estado al que se transfiere la competencia general (arts. 8 y 9); y

- al Estado que decide sobre la solicitud de divorcio, separacién legal o nulidad del
matrimonio de los padres del nifio cuya residencia habitual es en otro Estado contratante
(art. 10)3°.

20. La competencia general significa que las autoridades del Estado contratante son competentes
para adoptar todas las medidas necesarias para la proteccion en relacion con el nifio,
independientemente de que la situacién sea o no urgente.

21. De forma excepcional, en virtud del Convenio de 1996, cualquier otro Estado contratante donde
el nifio o sus bienes estén presentes puede ejercer su competencia de manera auténoma, pero solo
en casos de urgencia (art. 11) o cuando se necesiten medidas provisorias con eficacia territorial
limitada (art. 12).

22. Las medidas adoptadas en virtud de los articulos 5 a 10 siguen en vigor con sujecion a sus
limitaciones, incluso si un cambio de circunstancias eliminara el presupuesto sobre el que se fundé la
competencia. Esto es asi solo en la medida en que las autoridades que tienen competencia en virtud
del Convenio no hayan modificado, sustituido o revocado dichas medidas (art. 14)3Z.

28 Informe Explicativo del Convenio de 1996 (ibid.), parr. 17.

2 |bid., parr. 37.

30 | as condiciones para la aplicacion del art. 10 se explican y se exponen més abajo, parr. 31 y nota 48.

31 Porejemplo, en el caso de una mudanza, la designacidn de un tutor en virtud del art. 5 permanecera en vigor en el Estado
de la nueva residencia habitual del nifio siempre y cuando las autoridades de ese Estado no hayan modificado,
reemplazado o revocado dicha medida. Véase también el Ejemplo 3 del Anexo 3.
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b. Competencia general de las autoridades del Estado contratante de la residencia
habitual del nifio: nifios fugados, abandonados o victimas de trata (art. 5)

23. Las autoridades competentes del Estado contratante de la residencia habitual de un nifio no
acompafado o separado, el cual no es un refugiado ni ha sido desplazado internacionalmente debido
a disturbios en su pais, tienen competencia general para adoptar medidas de proteccion. Este puede
ser el caso, por ejemplo, de un nifio fugado, abandonado o victima de trata. La residencia habitual del
nifio es el principal criterio de atribucion de competencia en virtud del Convenio de 1996.

C. Competencia general de las autoridades del Estado contratante de la presencia del
nifio: nifios refugiados o desplazados internacionalmente y niflos cuya residencia
habitual no se puede establecer (art. 6)*

24. Las autoridades competentes del Estado contratante en que se encuentre el nifio tienen
competencia general en relacion con los nifos refugiados, los nifios desplazados internacionalmente
debido a “disturbios”3* que se produzcan en su pais, y aquellos cuya residencia habitual no pueda
establecerse®.

25. Los nifos refugiados o desplazados internacionalmente, o aquellos cuya residencia habitual no
pueda establecerse pueden estar no acompafiados o separados y a menudo necesitan arreglos para
su proteccidn que sean de caracter duradero, incluso en situaciones que no son urgentes. Por este
motivo, el Convenio atribuye competencia general al Estado contratante donde se encuentra el nifio
(art. 6), en lugar de una competencia limitada que se aplique solo en situaciones de urgencia (art. 11)
o cuando se necesiten medidas provisorias con un efecto territorial limitado (art. 12), como se explica
mas abajo®. Dadas las circunstancias particulares de los nifios cuya situacion esta comprendida en el

32 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parrs. 38-43. Véase también el Manual Practico sobre el
funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parrs. 4.4-4.11.

33 Informe Explicativo del Convenio de 1996 (ibid.), parrs. 44-45. Véase también el Manual Préctico sobre el funcionamiento
del Convenio de 1996 (ibid.), parrs. 4.13-4.19 y 13.58-13.60.

34 El Convenio no define el término “disturbios”. El Comité de los Derechos del Nifio sefiala que "disturbios" puede incluir:
guerra civil, hambruna, disturbios ambientales o socioeconémicos, Observacién General N° 6 (2005), op. cit. nota 10,
parrs. 84-88.

35 Véase el Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parr. 13.59: “El Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) y otros organismos internacionales han observado que algunos
paises, en especial al enfrentarse con grandes flujos de personas desplazadas internacionalmente, han tenido la tendencia
de restringir la definicion de “refugiado” o han utilizado otros métodos para denegar a los refugiados los estandares de
tratamiento relacionados con el reconocimiento de la condicién de refugiado. La aplicacidn del articulo 6 a los nifios que
son “desplazados internacionalmente” como consecuencia de desérdenes en sus respectivos paises esta destinada a
garantizar la aplicacion amplia de este articulo.”

36 E| art. 6 del Convenio de 1996 tiene su homdlogo en el art. 13 del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000 (“Reglamento Bruselas
Il bis”). El texto del Reglamento estd disponible en < https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003R2201&from=ES > (consultado por ultima vez el 3 de noviembre de 2019). Una
norma que coordina el Reglamento de Bruselas Il bis y el Convenio de 1996 establece que el Reglamento solo se aplica a
nifios que tengan su residencia habitual en el territorio de un Estado miembro de la Unién Europea al que se aplique el
Reglamento (es decir, todos los Estados miembros excepto Dinamarca), véase el art. 61 del Reglamento Bruselas Il bis.
Por ende, si no se puede establecer que un nifo tiene su residencia habitual en un Estado miembro, se deduce que el
Convenio de 1996 es aplicable. Véase, sobre este ultimo punto, Direccién General de Politicas Internas de la Unidn,
Children On the Move: A Private International Law Perspective, Asuntos juridicos, Parlamento Europeo, junio de
2017, disponible en
< http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583158/IPOL STU(2017)583158 EN.pdf > (disponible
solo en inglés - consultado por Ultima vez el 3 de noviembre de 2019). En la p. 29, se describen en términos muy generales
las disposiciones de cooperacién del capitulo IV del Reglamento Bruselas Il bis. Se menciona que son considerablemente
menos detalladas que las disposiciones sobre cooperacion del Convenio de La Haya de 1996, que (si bien siguen siendo
aplicables a los nifios cuya residencia habitual se encuentra en un tercer Estado contratante) se dejan de lado y se
sustituyen por las del Reglamento para los nifios que tienen su residencia habitual en un Estado miembro (Art. 61 del
Reglamento Bruselas Il bis). Véase también Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003R2201&from=ES
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/HTML/?uri=CELEX:32003R2201&from=ES
http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2017/583158/IPOL_STU(2017)583158_EN.pdf
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articulo 6, basarse en la competencia general atribuida a las autoridades del Estado contratante de la
residencia habitual (art. 5) seria imposible o ineficaz debido a que los niflos pueden haber cortado toda
conexién con ese Estado o seria poco realista solicitar una medida de proteccién del Estado de
residencia habitual, independientemente de que uno de los padres o un miembro de la familia siga
residiendo alli.

26. Segun las circunstancias, los nifios refugiados e internacionalmente desplazados, o aquellos cuya
residencia habitual no pueda establecerse, pueden, posteriormente, establecer una nueva residencia
habitual en el Estado contratante de asilo o en otro Estado contratante. Dado que la residencia habitual
es una cuestion de hecho, esto dependera de las circunstancias particulares de cada caso, en especial
de si las condiciones del nifio en el pais, sobre todo su condicion juridica de conformidad con la
legislacién aplicable (por ejemplo, si es 0 no un refugiado), ofrecen suficiente estabilidad para permitir
el establecimiento de una residencia habitual. Por ejemplo, segun la legislacion de Alemania, en el caso
de los nifios refugiados, si el nuevo Estado de la residencia habitual coincide con el Estado en el que se
encuentra, se mantendrd la competencia prevista en el articulo 6(1)%. En el caso de aquellos nifios
cuya residencia habitual no puede establecerse, la competencia prevista en el articulo 6(2) dejara de
surtir efecto en cuanto establezcan una nueva residencia habitual. Si el nuevo lugar de residencia
habitual es un Estado contratante, las autoridades competentes de ese Estado ejerceran su
competencia en virtud del articulo 5. Como alternativa, el Estado contratante en el que se encuentra
en transito el nifio (no el Estado de la nueva residencia habitual) tendra competencia limitada, como
se establece en los articulos 11y 12.

d. Transferencia de competencia general a un-Estado contratante mejor situado para
evaluar el interés superior del nifio®

27. Como excepcion a las normas de competencia general, los articulos 8 y 9 del Convenio de 1996
permiten que las autoridades del Estado contratante que normalmente tienen competencia en virtud
del articulo 5 0 6 le transfieran esa competencia, sobre todo, a las autoridades del Estado contratante
del cual el nifio es nacional o con el cual tiene un vinculo sustancial, o de un Estado contratante cuyas
autoridades conozcan de una solicitud de divorcio o separacion legal de los padres del nifio o de la
nulidad de su matrimonio“. Esta transferencia de competencia solo es posible una vez que se han
cumplido ciertas condiciones, y cuando haya aceptacion mutua de las autoridades competentes de

competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores (refundicion) (“La version refundida del Reglamento Bruselas Il bis”).
El art. 11(2) de la versidn refundida del Reglamento de Bruselas Il bis establece que la competencia basada en la presencia
del nifio se aplicara también a los nifios refugiados o desplazados internacionalmente a causa de disturbios en su Estado
miembro de residencia habitual. Véase para informacién adicional el considerando 25 de la versién refundida del
Reglamento Bruselas Il bis. La version refundida del Reglamento Bruselas Il bis se aplicara a partir del dia 1 de agosto de
2022.

37 |, Pirrung, “Einfiihrungsgesetz zum Biirgerlichen Gesetzbuche/IPR EU-Verordnung und Ubereinkommen zum Schutz von
Kindern (Briissel lla-VO, KSU, HKU, ESU, IntFamRVG, UmgangsU)“, in J. von Staudingers Kommentar zum Biirgerlichen
Gesetzbuch mit Einfiihrungsgesetz und Nebengesetzen, 2018, art. 6 del Convenio de 1996, parrs. 50 y 51. Si el nifio
posteriormente obtiene una nueva residencia habitual en otro Estado contratante, ese Estado tendrd competencia
general segun el art. 5.

38 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parrs. 53-60.

39 Si bien la transferencia de competencia para adoptar medidas en relaciéon a los nifios refugiados y desplazados
internacionalmente, o los nifios cuya residencia habitual no puede establecerse (art. 6) esta expresamente prevista en el
art. 8, no lo esta en el art. 9. El Informe Explicativo indica que esto es el resultado de un "olvido", y que el art. 9 deberia
alinearse con el art. 8. En el Informe Explicativo, se declara lo siguiente: “si las autoridades del Estado de la nacionalidad
del nifio tienen la cualidad para solicitar a las del Estado de la residencia habitual que les autoricen a ejercer la
competencia de proteccidn, con mayor razén deberian poder formular la misma demanda a las autoridades del Estado
en que, como consecuencia de problemas existentes en el pais de la residencia habitual del nifio, este ha sido
provisionalmente desplazado”, Informe Explicativo del Convenio de 1996 (ibid.), parr. 58. Véase también: Manual Practico
sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit., nota 8, nota al pie 156, en la p. 57, y N. Lowe y M. Nicholls,
The 1996 Convention on the Protection of Children, Derecho de familia, Jordan Publishing, Bristol, 2012, parr. 3.44.

40 Los arts. 8 y 9 también permiten una transferencia de competencia al Estado contratante en el que se encuentran los
bienes del nifio.
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ambos Estados contratantes involucrados de que las autoridades del otro Estado contratante estdn
mejor situadas en el caso concreto para evaluar el interés superior del nifio.

28. Se debe evaluar el interés superior del nifio “en el caso concreto”, es decir, “en el momento en
que se hace sentir una cierta necesidad de proteccién”*l. Por ejemplo la posibilidad de esta
transferencia podria preverse, cuando corresponda, en los casos en que se considere la posibilidad de
devolver al nifio al cuidado de sus padres en el Estado de origen del nifio*?, o de confiar el nifio a un
miembro de la familia ampliada en el Estado de origen o en otro Estado. Sin embargo, el Estado al que
se transferiria la competencia tendria que ser un Estado contratante y, segun la redaccién del
articulo 8(2), tendria que ser un Estado del que el nifio es ciudadano o con el que tiene un vinculo
sustancial.

29. El Convenio no define lo que constituye a un "vinculo sustancial" entre un nifio y un Estado
contratante a los efectos de una transferencia de competencia. No obstante, el Informe Explicativo
sefiala que esta redaccidn proporcionara flexibilidad y “[plermitira, segin los casos y siempre en
funcién del interés superior del nifio, considerar, por ejemplo, la competencia de las autoridades del
Estado de la antigua residencia habitual del nifio o del Estado en que viven miembros de la familia del
nifio que estan dispuestos a ocuparse de é1”*3,

30. Una solicitud para transferir la competencia puede iniciarse en el Estado contratante que
normalmente tiene competencia (en virtud del art. 8) o en el Estado contratante que la solicita (en
virtud del art. 9). Existen dos posibles procedimientos para la transferencia de competencia. En primer
lugar, las mismas autoridades pueden presentar la solicitud a las autoridades del otro Estado
contratante, ya sea directamente o con la cooperacidn de la Autoridad Central pertinente [primera
opcién del art. 8(1), primera opcién del art. 9(1) y art. 31(a)]. En segundo lugar, se puede invitar a las
partes a presentar la solicitud ante las autoridades del otro Estado contratante [segunda opcidn del
art. 8(1) y segunda opcidn del art. 9(1)]. La transferencia de competencia puede producirse respecto
de un caso en su totalidad, o de una parte del mismo“:. Cuando las autoridades de ambos Estados
aceptan una transferencia, la autoridad que renuncia a la competencia ya no puede ejercerla en ese
asunto concreto, y debe esperar hasta que la decisién emitida por la autoridad del otro Estado se
convierta en definitiva y, cuando sea apropiado, ejecutable®. No obstante, la transferencia no es de
caracter permanente. “Nada permite, en efecto, afirmar por adelantado que en un caso futuro, la
autoridad competente en virtud de los articulos 5 0 6 no serd la mejor situada para decidir en interés
superior del nifio*®”. En la prdctica, esto significa que las autoridades competentes del Estado
contratante que tengan competencia de conformidad con los articulos 5 0 6 en el momento en que se
presente una solicitud para modificar, reemplazar o revocar las medidas de proteccion ordenadas por
la autoridad competente del Estado contratante al que se transfiri6 la competencia tendran
competencia general para entender esa solicitud. No obstante, podrd aceptarse una nueva
transferencia de competencia de conformidad con los articulos 8 o 9%

41 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 56.

42 Frente a una posibilidad de que el nifio regrese a su Estado de origen, se debe tener en cuenta el principio de no-
devolucién (non-refoulement), cuando sea apropiado. Véase mas arriba la nota 15.

43 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 55.

44 Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parr. 5.5.

45 Ibid., parr. 5.6.

% Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 56.

47 En algunos casos, la competencia se transfiere en conformidad con el art. 8 0 9. En consecuencia, se reubicara al nifio en
el Estado contratante al que se transfiera la competencia y se establecera alli su residencia habitual. En dichos casos, no
se necesitara una transferencia de competencia posterior.
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e. Competencia general concurrente de las autoridades competentes del Estado
contratante que entiende en una solicitud de divorcio, separacion legal o nulidad
del matrimonio de los padres del nifio (art. 10)

31. Lasautoridades competentes de un Estado contratante que ejerce su competencia para decidir
sobre la solicitud de divorcio o separacion legal de los padres del nifio cuya residencia habitual se
encuentra en otro Estado contratante, o para la nulidad del matrimonio, tienen competencia para
adoptar medidas dirigidas a la proteccion del nifio si la ley de su Estado asi lo dispone y si se cumplen
ciertas condiciones®. Dicha competencia puede ejercerse, por ejemplo, con respecto a un nifio fugado
o un nino desplazado internacionalmente cuyos padres se divorcian o separan en un Estado
contratante distinto del de la residencia habitual del nifio®.

f. Competencia concurrente de las autoridades competentes del Estado contratante
de la presencia del nifio; competencia excepcional en casos de urgencia (art. 11) y
medidas con cardcter provisional y eficacia territorial (art. 12): nifios que han
escapado, han sido abandonados o victimas de la trata>®

32. El articulo 11 les otorga competencia a las autoridades de todo Estado contratante en cuyo
territorio se encuentre el nifio o sus bienes para adoptar las medidas de proteccion necesarias en casos
de urgencia. El Convenio de 1996 no define los casos de urgencia. No obstante, el Informe Explicativo
expone lo siguiente:

“Se puede decir que se estd en presencia de una situacidon de urgencia en el sentido del
articulo 11 cuando la situacién, si no se le ha puesto remedio por la via normal prevista
en los articulos 5 a 10, podria entrafiar un perjuicio irreparable al nifio. La situacién de
urgencia justifica, pues, una excepcion a la regla normal y debe por tal razén concebirse
bastante estrictamente.®"”

33. La competencia prevista en el articulo 11 es concurrente con la competencia general basada en
la residencia habitual del nifio (art. 5) o, en las situaciones previstas en el articulo 6, la presencia del
nifio en el territorio, lo que constituye una excepcién a las normas generales de competencia del
Convenio.

34. Como alternativa, en casos que no son urgentes, el articulo 12 les otorga competencia a las
autoridades de todo Estado contratante en cuyo territorio el nifio o los bienes que le pertenezcan
“para adoptar medidas de proteccién de la persona [...] del nifio con cardcter provisional y eficacia
territorial restringida a este Estado, [...] siempre que tales medidas no sean incompatibles con las ya
adoptadas por las autoridades competentes segun los articulos 5 a 10”.

48 Las condiciones establecidas en el art. 10(1) son las siguientes:

(1) [...]

a) uno de los padres reside habitualmente en dicho Estado en el momento de iniciarse el procedimiento y uno de ellos tiene
la responsabilidad parental respecto al nifo, y

b) la competencia de estas autoridades para adoptar tales medidas ha sido aceptada por los padres, asi como por cualquier
otra persona que tenga la responsabilidad parental respecto al nifio, si esta competencia responde al interés superior del
nifio.

(2) La competencia prevista [segun el art. 10(1)] para adoptar medidas de proteccion del nifio cesa cuando la decisién
aceptando o desestimando la demanda de divorcio, separacidon de cuerpos o anulacidon del matrimonio sea firme o el
procedimiento finaliza por otro motivo."

49 La verdadera importancia de esta competencia solo se plantearia en la etapa de reconocimiento y ejecucion, si
efectivamente dicho tribunal ha tomado una medida con respecto al nifio, y luego se invoca el reconocimiento de esa
medida, o se solicita su ejecucion, en el Estado contratante en el que se encuentra el nifo.

50 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parrs. 67-77.

51 Ipid., parr. 68.
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35. Los articulos 11 y 12 son sustancialmente inoperantes para los nifios refugiados, desplazados
internacionalmente o aquellos cuya residencia habitual no puede establecerse, dado que, en virtud
del articulo 6, se le otorga competencia general al Estado contratante en el que se encuentra el nifo.
Con respecto al articulo 11 en especifico, el Informe Explicativo sefiala que “[e]n lo que se refiere a la
autoridad del Estado de la presencia del nifio, se trata por hipdtesis de nifos distintos de los nifios
refugiados o desplazados en el sentido del articulo 6, parrafo 1, o de nifios sin residencia habitual en
el sentido del articulo 6, parrafo 2. Para estos, en efecto, a falta de un Estado de residencia habitual
establecido o accesible, el foro de la presencia del nifio tiene una competencia general”>?, lo que les
permite adoptar todas las medidas disponibles, ya sean urgentes o no. Sin embargo, los articulos 11
y 12 serian apropiados, por ejemplo, en el caso de nifios refugiados o desplazados victimas de la trata,
explotacién o fuga, para los que pueden ser necesarias medidas de proteccion. Por ejemplo, otro
Estado contratante en el que el nifio puede estar presente tendria competencia, en algunas
circunstancias, para adoptar medidas en virtud de los articulos 11 o 12 para proteger a un nifio
refugiado o desplazado que haya sido objeto de trata de personas o que haya huido del Estado
contratante que tiene competencia en virtud del articulo 6%.

36. La competencia basada en el articulo 11 o 12 parte del supuesto de que las medidas tendran
efecto por un tiempo limitado, dado que las autoridades con competencia general segun los articulos 5
a 10 son las responsables en Gltima instancia de garantizar el cuidado del nifio>*. Las autoridades del
Estado contratante donde se encuentra el nifio deben trabajar con las autoridades de Estado que tiene
competencia general segun los articulos 5 a 10 para determinar los arreglos a largo plazo mas
apropiados para el nifio>. Cabe sefialar que si las autoridades que tienen competencia general en
virtud de los articulos 5 a 10 no estan en condiciones de adoptar medidas de proteccion relativas al
nifio, el Estado contratante en cuyo territorio se encuentre el nifio debera disefiar una solucidn a mas
largo plazo. Hasta que las autoridades del Estado con competencia general segun los articulos 5 a 10
no adopten medidas de proteccidn, la competencia para proteger a esos niflos recae, con caracter
urgente o provisional, en las autoridades del Estado contratante en que se encuentre el nifio. Ademas,
segln la situacion, las autoridades del Estado contratante donde se encuentra el nifio pueden
considerar la posibilidad de solicitar la transferencia de competencia general en conformidad con el
articulo 9 del Convenio®®.

4, Normas sobre la ley aplicable®’

37. El Convenio de 1996 establece que las autoridades de los Estados contratantes, en el ejercicio
de su competencia en virtud del Convenio para adoptar medidas de proteccion de los nifios, aplicaran

52 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 69.

53 Los articulos 11 y 12 serian apropiados, por ejemplo, si se trasladara de manera ilicita a un nifio refugiado o desplazado
del Estado contratante que tuviera competencia segun el articulo 6 a otro Estado contratante para la trata de nifios.
También serian apropiados si un nifio refugiado o desplazado escapara a otro Estado contratante por razones distintas
de solicitar la condiciéon de refugiado en ese lugar o a causa de los disturbios que se produzcan en el Estado contratante
que tuviera competencia segun el articulo 6. En esas circunstancias, el Estado contratante en el que se encuentra el nifio
seria competente en virtud de los articulos 11 y 12, incluso para adoptar medidas de proteccion del nifio contra el riesgo
de una mayor explotacion o medidas encaminadas a la devolucidén del nifio en condiciones de seguridad al Estado
contratante competente en virtud del articulo 6.

5 Cuando el nifio tenga su residencia habitual en un Estado contratante, las medidas adoptadas segun los articulos 11 0 12
caducan en cuanto las autoridades con competencia general segun los articulos 5 a 10 hayan adoptado las medidas
necesarias para la situacién (arts. 11(2) y 12(2)). Cuando el nifio tenga su residencia habitual en un Estado no contratante,
las medidas adoptadas segun el articulo 11 caducan en todos los Estados contratantes en cuanto las medidas necesarias
y adoptadas por las autoridades de otro Estado sean reconocidas en el Estado contratante que adoptd las medidas
urgentes (art. 11(3)). En lo que respecta a las medidas adoptadas en virtud del art. 12, caducan en el Estado contratante
que adoptd las medidas provisionales tan pronto como las medidas requeridas por la situacidon y adoptadas por las
autoridades de otro Estado sean reconocidas en ese Estado contratante (art. 12(3)).

55 Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parr. 13.62.

56 Esto solo sera posible cuando el Estado de la residencia habitual del nifio sea otro Estado contratante y se cumplan las
demas condiciones para una transferencia de competencia. Véase el Manual Practico sobre el funcionamiento del
Convenio de 1996 (ibid.), parr. 13.63.

57 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parrs. 85-117.
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su propia legislacién (art. 15(1)). Al hacerlo, aplicaran la ley con la que estén mas familiarizados, que
en la mayoria de los casos coincide con la ley del Estado en cuyo territorio se encuentra el nifio.
Ademas, las medidas se ejecutan generalmente en el territorio del Estado que las ha tomado. De este
modo, la aplicacion de estas medidas es mas sencilla ya que se ajustan a la ley de ese Estado.

38. Sin embargo, en la medida que sea necesario para la proteccidn del nifio, las autoridades de los
Estados contratantes podrian excepcionalmente aplicar o tomar en consideracion la ley de otro Estado
con el que la situacion tiene un vinculo sustancial (art. 15(2)). Es importante sefialar el caracter
universal de las normas sobre la ley aplicable, lo que significa que se aplican incluso si la ley designada
por ellas es la ley de un Estado no contratante (art. 20). Como se sefiala en el Informe Explicativo,
“podria [...] indicarse la aplicacién de la ley nacional a la proteccién de nifios extranjeros si resulta que
estos nifios van a volver en plazo breve a su pais de origen”, incluso cuando el Estado no es un Estado
contratante®®. Este podria ser el caso, por ejemplo, si la medida de proteccién contemplada consistiera
en designar como tutor del nifio a un tio que reside en el Estado de origen del nifio. Del mismo modo,
puede ser apropiado aplicar la ley de un tercer Estado si se espera que el nifio se traslade alli a corto
plazo. En cualquier caso, como se dispone en el articulo 15(2), las autoridades de un Estado podran
tener en cuenta la legislacion de otro Estado para evitar adoptar una medida de proteccién que no
pueda ser ejecutada en este Ultimo Estado.

39. El capitulo sobre la ley aplicable se complementa con disposiciones adicionales que tratan de lo
siguiente: la atribucién o la extincion de pleno derecho de la responsabilidad parental (art. 16); el
ejercicio de la responsabilidad parental (art. 17); la extincion o modificaciéon de la responsabilidad
parental (art. 18); la proteccion de terceros (art. 19); la exclusidn del reenvio, que permite evitar los
riesgos de conflicto entre los sistemas de eleccién de la ley aplicable (art. 21), y la politica publica, por
la cual “la ley designada por las disposiciones [del Convenio de 1996] solo puede excluirse si es
manifiestamente contraria al orden publico, teniendo en cuenta el interés superior del nifio” (art. 22).

5. Normas sobre reconocimiento y ejecucién®®

40. El Convenio de 1996 expone el principio de que las medidas adoptadas en un Estado contratante
se reconocerdn de pleno derecho en todos los demds Estados contratantes (art. 23).

“El reconocimiento de pleno derecho significa que se obtiene sin recurrir a procedimiento
alguno, en tanto que la persona que se apoya en la medida no da paso alguno hacia la
ejecucion. Es la parte a quien la medida se opone, por ejemplo, en el curso de un
procedimiento, quien debera invocar un motivo de no reconocimiento previsto en el
parrafo 2 [del articulo 23].”¢°

41. Los fundamentos no obligatorios de no reconocimiento establecidos en el Convenio son, en su
mayor parte, los fundamentos clasicos que se encuentran en los diversos Convenios de la HCCH sobre
derecho internacional privado®. Sin embargo, un fundamento es especifico del Convenio de 1996. Este

58 |pid., parr. 89.

59 Ipid., parrs. 118-135.

60 bid., parr. 119.

61 “Articulo 23
[...]
(2) No obstante, el reconocimiento podra denegarse:
a) si la medida se ha adoptado por una autoridad cuya competencia no estuviera fundada en uno de los criterios
previstos en el Capitulo Il;
b) si, excepto en caso de urgencia, la medida se ha adoptado en el marco de un procedimiento judicial o administrativo,
en el que el niflo no ha tenido la posibilidad de ser oido, en violacion de principios fundamentales de procedimiento del
Estado requerido;
c) apeticidon de toda persona que sostenga que la medida atenta contra su responsabilidad parental, si, excepto en caso
de urgencia, la medida se ha adoptado sin que dicha persona haya tenido la posibilidad de ser oida;
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permite a los Estados contratantes no reconocer o ejecutar una medida de proteccién que involucre
la colocacion transfronteriza de un nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o el
acogimiento transfronterizo de un nifio mediante kafala o una institucion andloga, cuando las
autoridades competentes no hayan consultado ni obtenido el consentimiento de la autoridad
competente del Estado contratante en el que deba tener lugar la colocacién o el acogimiento antes de
adoptar dicha medida. El deber de consultar, transmitir un informe sobre el nifio y obtener el
consentimiento esta previsto en el articulo 33 del Convenio.

42. Si bien las medidas de proteccién estan reconocidas de pleno derecho, “[...] toda persona
interesada puede solicitar a las autoridades competentes de un Estado contratante que decidan acerca
del reconocimiento o no reconocimiento de una medida adoptada en otro Estado contratante”
(art. 24). Este procedimiento se rige por la legislacion del Estado requerido. Esta disposicion puede ser
de interés en casos en los que la medida de proteccién involucre el retorno o reubicacidn de un nifio a
otro Estado contratante como resultado, por ejemplo, de una determinacidn sobre la custodia del
nifio, la designacidn de un tutor o la colocacién transfronteriza en una familia de acogida. Ese retorno
o reubicacion puede en el Estado contratante de la residencia habitual actual o anterior del nifio, al de
su nacionalidad o a un tercer Estado, con sujecidn a las leyes de inmigracidn pertinentes que permitan
al niflo entrar y residir en el Estado en cuestidén. En estos casos, puede exigirse certeza en cuanto al
reconocimiento o la ejecucién de una medida de proteccién que se haya adoptado antes de la
reubicacion del nifio, pero en ninglun caso la determinacién del reconocimiento en virtud del
articulo 24 prevalecera sobre la aplicacién, cuando proceda, de las leyes de inmigracidon del Estado
requerido.

43. Como es costumbre en los Convenios de la HCCH, “[l]a autoridad del Estado requerido estd
vinculada por las constataciones de hecho sobre las que la autoridad del Estado que ha adoptado Ia
medida haya fundado su competencia” (art. 25). Ademas, “la autoridad del Estado requerido no
procederd a revisién alguna en cuando al fondo de la medida adoptada” (art. 27)%2. “Si la medida [de
proteccion] comporta actos de ejecucion, por ejemplo, una medida de coercién para obtener la
entrega del nifio [...], la medida debera ser objeto de una declaracion de exequatur en este segundo
Estado o, segun el procedimiento aplicable en ciertos Estados, de un registro a los fines de ejecucién”
(art. 26(1))%. Ese procedimiento se iniciara en el Estado requerido a peticién de una parte interesada.
Los Estados contratantes deben aplicar un procedimiento sencillo y rapido para la declaracién de
exequatur o el registro para la ejecucidn (art. 26(2)). Finalmente, el Convenio de 1996 establece lo
siguiente:

“[las medidas adoptadas en un Estado contratante, declaradas ejecutorias o registradas
a los fines de ejecucion en otro Estado contratante, se ejecutaran como si hubiesen sido
tomadas por las autoridades de este otro Estado. La ejecucion se realizard conforme a la
ley del Estado requerido en la medida prevista por dicha ley, teniendo en cuenta el interés
superior del nifio” (art. 28).

d) sielreconocimiento es manifiestamente contrario al orden publico del Estado requerido, teniendo en cuenta el
interés superior del nifio;

e) si la medida es incompatible con una medida adoptada posteriormente en el Estado no contratante de la
residencia habitual del niflo, cuando esta Ultima medida reuna las condiciones necesarias para su
reconocimiento en el Estado requerido;

f) sino se harespetado el procedimiento previsto en el art. 33.”

62 Sj, ante las circunstancias, se debiera revisar, modificar o revocar la medida de proteccidn, las autoridades competentes
del Estado contratante con competencia segun el Convenio de 1996 en el momento en que se contemplaran las nuevas
medidas tendrian competencia para decidir al respecto.

63 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 132.
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6. Mecanismos de cooperaciéon®

44. El Convenio de 1996 establece un sistema de Autoridades Centrales encargadas del cumplir con
las obligaciones que impone el Convenio (art. 29). Todo Estado contratante designara una Autoridad
Central para ese fin®. “Las Autoridades Centrales deberdn cooperar entre ellas y promover la
colaboracidn entre las autoridades competentes de sus respectivos Estados para alcanzar los objetivos
del Convenio” (art. 30(1)). Toda Autoridad Central es, por asi decirlo, un punto de contacto fijo para
las Autoridades Centrales de los otros Estados contratantes para solicitar informacion o asistencia. Las
Autoridades Centrales pueden cooperar de diferentes maneras en asuntos relacionados a los nifios no
acompanados o separados.

45. De conformidad con el articulo 30(2), en relacidn con la aplicacién del Convenio de 1996, las
Autoridades Centrales tomaran las medidas apropiadas para brindar informacion sobre las leyes
vigentes y los servicios disponibles en los Estados en relacion con la proteccion de los nifios. Podria
solicitarse a la Autoridad Central del Estado de origen del nifio o a la Autoridad Central de un tercer
Estado que brinden dicha informacidn en el caso de que no pudiera devolverse a un nifio a su Estado
de origen o reubicarlo en un tercer Estado.

46. Envirtud del articulo 31(c), la autoridad competente de un Estado contratante puede solicitar a
la Autoridad Central de otro Estado contratante que brinde asistencia para localizar al nifio cuando
parezca que este se encuentra en el territorio del Estado requerido y necesita proteccion. Ademas, el
articulo 34 establece que “[c]Juando se prevé una medida de proteccidn, las autoridades competentes
en virtud del Convenio pueden, si la situacién del nifo lo exige, solicitar que toda autoridad de otro
Estado contratante les transmita las informaciones utiles que pueda tener para la proteccién del nifio”,
gue puede incluir, cuando se encuentre disponible, informacidn sobre la ubicacion de los miembros
de la familia de un nifio no acompafiado o separado. El articulo 34 no impone la obligacién de
proporcionar la informacion solicitada. Por consiguiente, hacerlo dependera de la buena voluntad de
las autoridades del Estado requerido y de la confianza mutua entre ambos Estados, asi como del
derecho sustantivo y procesal aplicable. La decisién de compartir la informacién disponible también
puede depender de las normas que rigen la confidencialidad de la informacion en el Estado requerido.

47. Tal como se menciond anteriormente, el articulo 33 del Convenio de 1996 impone un
procedimiento obligatorio de consulta y aprobacidn para la colocacion transfronteriza del nifio en una
familia de acogida o en un establecimiento, o su proteccién legal por kafala en otro Estado
contratante®. Esta consulta se inicia cuando una autoridad competente en virtud del Convenio
contempla la colocacidn del nifio en el extranjero en otro Estado contratante. Para los tipos de casos
a los que se refiere este documento, dicha colocacion puede contemplarse para un nifio no
acompafiado o separado en su Estado de origen o en otro Estado, con sujecion a las leyes de
inmigracion que permitan al nifio entrar y residir en el Estado en cuestion.

“Esta consulta da un poder de control®” sobre la decisién a la autoridad del Estado de
recepcidon y permite regular por adelantado las condiciones de estancia del nifio en el pais
de recepcién, particularmente en relacion a las leyes sobre inmigracidn en vigor en este
Estado o incluso el reparto de los gastos ocasionados por la ejecucién de la medida de
colocacién. El texto precisa que la consulta se hard a la Autoridad central o a otra
autoridad competente del Estado de recepcion, y que se manifestara proporcionando a

64 |bid., parrs. 136-153.

65 En los estados federados, se puede designar més de una Autoridad Central, a veces con una Autoridad Central federal
designada como "buzdn central” con la que se puede contactar si no se sabe a qué Autoridad Central dirigirse.

66 Las colocaciones internas se llevaran a cabo en conformidad con el derecho interno.

67 La version en inglés del Informe Explicativo dice “review”, lo cual no es lo mismo que “poder de control”. El Estado
requerido solo puede decir "si" 0 "no" pero no puede "examinar" la decision.
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esta autoridad un informe sobre la situacion del nifio y los motivos de la propuesta de
colocacién.®”

48. En virtud del articulo 32, un Estado contratante con el cual el nifio tiene un vinculo sustancial
puede solicitar, con motivos que lo respalden, un informe sobre la situacién del nifio de parte de la
Autoridad Central del Estado contratante donde el nifio tiene su residencia habitual y estd presente®
También puede solicitar que la autoridad competente de este ultimo Estado considere la posibilidad
de tomar medidas de proteccidn del nifio. También en este caso, el articulo32 no impone al Estado
contratante requerido la obligacién de presentar ese informe ni de considerar la posibilidad de adoptar
medidas de proteccidn. En esos casos, se aplicaran las mismas consideraciones de buena voluntad,
confianza mutua y normas de confidencialidad.

49. El primer parrafo del articulo 35 también prevé “la asistencia mutua entre autoridades
competentes de los Estados contratantes para la puesta en practica de las medidas de proteccidn. Esta
asistencia serd a menudo necesaria, particularmente en caso de desplazamiento del nifio o de
colocaciéon de este en un establecimiento apropiado situado en un Estado distinto de aquel que ha
tomado la medida de colocacién.””

50. Segun el articulo 36, “[e]n caso de que el nifio esté expuesto a un grave peligro, las autoridades
competentes del Estado contratante en el que se hayan adoptado o estén en vias de adoptarse
medidas de proteccidon de este nifio, avisaran, si son informadas del cambio de residencia o de la
presencia del nifio en otro Estado, a las autoridades de este Estado acerca del peligro y de las medidas
adoptadas o en curso de examen.” Este podria ser el caso, por ejemplo, del descubrimiento de un nifio
fugado que ha sido victima de trata de persona o de algln acto de explotacién en otro Estado. La
divulgacion de informacion sobre la medida adoptada o contemplada estara sujeta a las normas que
rigen la confidencialidad del Estado en cuestién. La obligacién de notificar en esos casos se aplica
independientemente de que el nifio esté presente o resida en un Estado contratante o en un Estado
no contratante.

51. Dentro de este marco de intercambio de informacion, el articulo 37 del Convenio merece
especial atencion y énfasis. Este articulo establece que “una autoridad no puede solicitar o transmitir
informaciones en aplicacidn de este Capitulo si considera que tal solicitud o transmisién podria poner
en peligro la persona [...] del nifio o constituir una amenaza grave para la libertad o la vida de un
miembro de su familia.” Esta obligacidn es de especial importancia, por ejemplo, en los casos de nifios
refugiados y otros nifios no acompafados o separados que han sido victimas de la trata y la
explotacidn.

C. Conclusion

52. El Convenio de 1996 juega un papel importante en facilitar la proteccidn transfronteriza de
nifios, en especial, en las dreas del derecho privado de familia y la proteccién de los nifios. También
establece una cooperacién mas eficaz entre los Estados contratantes. El Convenio se aplica a todos los
nifios hasta la edad de 18 afios, independientemente de su condicién o de sus circunstancias. En lo que
respecta a los niflos no acompaifiados y separados, el Convenio constituye un importante
complemento de otros instrumentos mundiales y regionales relativos a la proteccién de los nifios,
incluidos los que se ocupan de nifios inmigrantes y solicitantes de asilo no acompafiados y separados.

68 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 143,

69 Esta disposicion puede aplicarse en el caso de que un nifio no esté acompafiado dentro del Estado de su residencia
habitual y sus parientes que se encuentren en otro Estado contratante deseen obtener un informe, suponiendo que,
dadas las circunstancias particulares, la relacion del nifio con los parientes sea tal que cree un vinculo sustancial entre el
nifio y ellos, y entre el nifio y el Estado solicitante. Esta disposicion también puede aplicarse en el caso de que un Estado
al que se le transfirio la competencia desee obtener un informe.

70 Informe Explicativo del Convenio de 1996, op. cit. nota 6, parr. 146.
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Por consiguiente, se alienta encarecidamente a los Estados a que consideren la posibilidad de
convertirse en Estados contratantes del Convenio de 1996"*.

53. Tanto los Estados contratantes como los Estados no contratantes estan invitados a promover la
cooperacion entre las autoridades competentes responsables de las medidas de proteccion del nifio y
las autoridades encargadas de la inmigracion dentro de su Estado, cuando esa cooperacién sea posible
y pertinente o cuando sea necesaria la coordinacién. Aunque el Convenio de 1996 no rige el derecho
sustantivo interno sobre la proteccion de los nifios o las cuestiones relacionadas con la ley de
inmigracion y la ley de refugiados para los Estados contratantes, si prevé la cooperacién entre todas
las autoridades competentes para lograr los propdsitos del Convenio, de conformidad con su ambito
de aplicacion particular.

54. También deberia fomentarse la colaboracidn entre las autoridades en los planos regional e
internacional. En el contexto europeo, ya se han tomado medidas importantes en este ambito. Por
ejemplo, en las reuniones anuales de noviembre de 2015, abril de 2016 y junio de 2017 de las
Autoridades Centrales en virtud del Reglamento Bruselas Il bis en el marco de la Red Judicial Europea
en materia civil y mercantil (RJE), se debatid y promovio la posible cooperacidn entre las Autoridades
Centrales, las autoridades nacionales de proteccién de nifos y las autoridades que se encargan del
asilo y la inmigracidon en relacidn con los nifios refugiados y los no acompafiados y separados. Por otra
parte, el tema del Décimo Foro Europeo sobre los Derechos del Nifio, organizado por la Comisién
Europea en noviembre de 2016, fue “La proteccién de los nifios en la migracién”. El Foro fue precedido
por un evento paralelo sobre la tutela. Se ofrecid a los tutores, los funcionarios de proteccion de la
infancia y los funcionarios de inmigracién un panorama general de los instrumentos juridicos
pertinentes disponibles en esas dreas y se les alentd a que entablaran un didlogo estructurado. Como
resultado, se ha establecido una Red Europea de Tutela’?. Se espera que haya otras iniciativas positivas
de ese tipo para establecer y apoyar el importante didlogo y la colaboracion que debe existir entre
todas las autoridades involucradas en la proteccion de los nifios no acompafiados y separados.

71 Este mensaje también se presentd en los talleres organizados en conjunto por la HCCH y UNICEF en mayo y septiembre
de 2018 para los Estados en las regiones de Asia Meridional (Afganistan, Bangladesh, India, Maldivas, Nepal, Sri Lanka),
en Katmandu, Nepal, y para Asia Oriental y el Pacifico (Fiji, Indonesia, Malasia, Islas Marshall, Mongolia, Myanmar,
Filipinas, Tailandia) en Bangkok, Tailandia. Las autoridades encargadas de la cooperacién internacional en materia de
proteccidn de nifios y las encargadas de las cuestiones de inmigracién y asilo participaron de ambos talleres, tanto a nivel
nacional como internacional. Mds informacion relativa a estos talleres, asi como las Conclusiones y Recomendaciones
acordadas en los talleres, estd disponible respectivamente en < https://www.hcch.net/en/news-
archive/details/?varevent=610 >y en < https://www.hcch.net/en/news- archive/details/?varevent=635 > (solo en inglés
- consultadas por ultima vez el 3 de noviembre de 2019). Este mensaje también se presentd en la Conferencia Regional
Africana sobre los Convenios de la HCCH sobre los Nifios de abril de 2019, la cual se llevd a cabo en Ciudad del Cabo,
Sudafrica. Mas informacidn relativa a la Conferencia Regional Africana organizada conjuntamente por la Facultad de
Derecho de la University of the Western Cape, la International Academy of Family Lawyers, Miller du Toit Cloete Inc. y la
HCCH, asi como las Conclusiones y Recomendaciones acordadas por la Conferencia, esta disponible en
< https://www.hcch.net/en/news-archive/details/?varevent=668 > (solo en inglés - consultada por Ultima vez el 3 de
noviembre de 2019). Finalmente, también se presentd este mensaje en el "Seminario internacional sobre la proteccion
transfronteriza de nifios: el Convenio HCCH sobre Proteccion de Nifios de 1996" del 14 y 15 de noviembre de 2019, el cual
se llevo a cabo en Rabat, Marruecos, y contd con la asistencia de expertos gubernamentalesy jueces de Alemania, Bélgica,
Burkina Faso, Camerun, Cote D'lvoire, Egipto, Espafia, Francia, Italia, Mali, Marruecos, Mauritania, Nigeria, Senegal, el
Reino Unido, Suiza, Togo y Tunez; y representantes de la Unién Europea, UNICEF, el Comité de los Derechos del Nifio, la
Oficina Permanente de la HCCH y el Servicio Social Internacional. Las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas en el
seminario estan disponibles en < https://assets.hcch.net/docs/34629925-5823-4f8b-bb2b-da07873504fa.pdf > (solo en
inglés - consultada por ultima vez el 16 de diciembre de 2019). Estos cuatro eventos tenian como objetivo promover,
entre otras cosas, la aplicacién del Convenio de 1996 a los nifios no acompafiados o separados, cuando los Estados en
cuestidn son parte en el Convenio.

72 Para informacion sobre European Network of Guardianship Institutions (Red Europea de Instituciones Tutelares), véase
el sitio web < https://www.egnetwork.eu/about/ > (disponible solo en inglés - consultada por ultima vez el 31 de enero
de 2020).
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Anexo 1-A i

Medidas urgentes o provisionales a corto plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio
no acompaiiado o separado

Comentarios sobre las disposiciones pertinentes del Convenio de 1996 aplicables a las medidas
urgentes o provisionales a corto plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no

acompafiado o separado.

Ambito de aplicacién (por razén de la materia)?

Articulo 3: el Convenio contempla las siguientes medidas de proteccién enumeradas en el articulo 33:

- la atribucidn, ejercicio y extincién total o parcial de la responsabilidad parental, asi como
su delegacién?

- el derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de la persona del nifio y,
en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, asi como el derecho de visita,
incluyendo el derecho de trasladar al nifio durante un periodo limitado de tiempo a un
lugar distinto del de su residencia habitual;

- la tutela, la curatela y otras instituciones andlogas;

- la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la
persona o de los bienes del nifio, de representarlo o de asistirlo, tales como un
representante legal, un consejero, un asesor o un administrador ad hoc;

- la colocacion del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o su
proteccién legal mediante kafala o mediante una institucién anéloga®;

- la supervision por las autoridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda
persona que lo tenga a su cargo.

Competencia (dmbito de aplicacién por razdn de la persona y del territorio)®

Articulo 6(1)”: las autoridades del Estado contratante del territorio en el que estdn presentes
determinados nifios (concretamente, nifos refugiados o aquellos nifios que fueron desplazados
internacionalmente debido a disturbios en su pais) tienen competencia para adoptar medidas de
proteccion.

Articulo 6(2)%: las autoridades del Estado contratante del territorio en el que estan presentes los nifios
cuya residencia habitual no puede establecerse también tienen competencia para adoptar medidas de
proteccion.

1 El texto completo del Convenio de 1996 y de las disposiciones siguientes esta disponible en el sitio web de la HCCH
< www.hcch.net >en "Proteccidn de nifios".

2 Véanse mas arriba los parrs. 15-17.

3 Ladisponibilidad de las medidas de proteccion que figuran aquiy las decisiones relativas a dichas medidas estaran sujetas
a la ley aplicable segun el articulo 15. Ademas, estardn sujetas a la aplicacién, cuando sea pertinente, de las leyes de
inmigracion de los Estados en cuestion.

4 Incluido el regreso del nifio al cuidado de sus padres.

5 Incluidos el acogimiento por familiares, acogimiento en hogares de guarda y otras formas de cuidado basadas en la familia
o similares, acogimiento residencial y acuerdos de vida independiente supervisados para los nifios.

6 Los articulos 6, 11 y 12 se aplican Gnicamente cuando el Estado en el que se encuentra el nifio es un Estado contratante
del Convenio de 1996, independientemente de que los demds Estados en cuestién sean también Estados contratantes.
Véase mas arriba el parr. 18 y la nota54.

7 Véanse mas arriba los parrs. 24-26.

8 Ibid.
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Articulo 11°: en caso de urgencia, las autoridades de un Estado contratante en cuyo territorio estda
presente el nifio tienen competencia para adoptar las medidas de proteccion necesarias. Esta
disposicion se aplica, por ejemplo, a los nifos fugados, perdidos, abandonados o secuestrados cuyas
circunstancias no estan contempladas en el articulo 6.

Articulo 12%°: |as autoridades de un Estado contratante en cuyo territorio se encuentra presente el
nifio tienen competencia para adoptar medidas provisorias para la proteccion del nifio que tengan
efecto un territorial limitado para el Estado en cuestion. Esta disposicion se aplica, por ejemplo, a los
nifios fugados, perdidos, abandonados o secuestrados cuyas circunstancias no estan contempladas en
el articulo 6.

Ley aplicable

Articulo 15(1): en ejercicio de su competencia para adoptar medidas de proteccién, incluso en casos
de urgencia o de medidas provisorias, las autoridades de los Estados contratantes aplicaran su propia
legislacion.

Articulo 15(2)!: en ejercicio de su competencia, las autoridades de los Estados contratantes pueden,
excepcionalmente, aplicar o tomar en consideracidn la ley de otro Estado con el que la situacion tenga
un vinculo estrecho, como el Estado de origen del nifio.

Articulo 15(3)% en caso de cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante, la ley
de este otro Estado rige las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en el Estado de la

anterior residencia habitual a partir del momento en que se produce la modificacién.

Reconocimiento y ejecuciéon®®

Articulo 23(1): las medidas de proteccién adoptadas en un Estado contratante seran reconocidas de
pleno derecho en todos los Estados contratantes.

Articulo 23(2): no obstante, podra denegarse el reconocimiento de una medida de proteccion por
alguna de las razones que figuran en el articulo 23(2)%.

Articulo 26(1): la ejecucion de las medidas de proteccidon estard sujeta a una declaracién de
ejecutoriedad o al registro con vistas a su ejecucion en el Estado requerido, segun el procedimiento
previsto en la legislacion de ese Estado.

9 Véanse mas arriba los parrs. 32-36 y la nota 54 en lo que respecta a la aplicacién de esta disposicion cuando el nifio tiene
su residencia habitual en un Estado no contratante. Véanse, mas en especifico, arriba el parr. 35y lanota 53, cuando esta
disposicidn podria aplicarse a un nifo cuyas circunstancias estén cubiertas por el art. 6, pero que hubiera sido trasladado
(por ejemplo, por trata) o huido a otro Estado contratante.

10 Jpid.

11 La ley aplicable puede ser la ley de un Estado contratante o la ley de un Estado no contratante. Véanse mas arriba los
parrs. 37-39.

12 Elart. 15(3) solo puede aplicarse si la medida sigue teniendo vigencia.

13 Las disposiciones de reconocimiento y ejecucién del Convenio de 1996 solo aplican si tanto el Estado donde se ordenaron
las medidas de proteccién como el Estado requerido (es decir, el Estado donde las medidas de proteccion seran
reconocidas y ejecutadas) son Estados contratantes. Si solo uno de ellos es un Estado contratante, las medidas de
proteccidn se reconoceran y ejecutaran en el Estado requerido en conformidad con las normas internas sobre el
reconocimiento y la ejecucién de medidas/decisiones extranjeras de ese Estado. Véanse mas arriba los parrs. 40-43.

14 Véanse mas arriba el parr. 41y la nota 61.
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Cooperacién?®

Articulo 31(c): se puede pedir a una Autoridad Central que preste asistencia para localizar a un nifio
en el territorio de su Estado cuando este necesite proteccion.

Articulo 32: un Estado contratante que tenga un vinculo sustancial con un nifio (por ejemplo, segin
las circunstancias, si los familiares del nifio viven en su territorio o si se transfirié la competencia a un
Estado con el cual el nifio tiene un vinculo sustancial) puede dirigir ciertas solicitudes a la Autoridad
Central del Estado contratante en el que el nifio tiene su residencia habitual y estd presente, en relacion
a ese niflo. Esas solicitudes deben ir acompafiadas de razones de soporte y pueden pedir un informe
sobre la situacion del niflo o que la Autoridad Central destinataria solicite posiblemente que la
autoridad competente de su Estado considere la necesidad de adoptar medidas para proteger a ese
nifno.

Articulo 34: las autoridades competentes de un Estado contratante podran solicitar a cualquier
autoridad de otro Estado contratante (por ejemplo, un Estado en el que se encuentren los familiares
de un nifio) que comunique cualquier informacién que posea y que sea pertinente para la protecciéon
del nifo.

Articulo 36: en todo caso en que un niflo esté expuesto a un peligro grave, las autoridades
competentes de un Estado contratante en el que se hayan adoptado o se estén estudiando medidas
de proteccidn, si se les informa que el nifio ha cambiado de residencia o esta presente en otro Estado,
informaran a las autoridades de ese otro Estado sobre el peligro que corre y las medidas adoptadas o
en estudio. Este puede ser el caso, por ejemplo, cuando un nifio fugado ha sido victima de un acto de
explotacién descubierto en otro Estado.

15 Los articulos 32 y 34 no necesitan que el Estado requerido responda favorablemente. El hacerlo dependera de las leyes

del Estado requerido, incluidas las leyes relativas al acceso a la informacidn y a la proteccion de la privacidad. Véanse mas
arriba los parrs. 44-50.



Anexo 1-B i

Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no acompaiado o
separado que tendrian como consecuencia que el nifio se quede en el nuevo Estado

Comentarios sobre las disposiciones pertinentes del Convenio de 1996 aplicables a las medidas a largo
plazo dirigidas a la proteccidn de la persona de un nifio no acompafiado o separado que tendrian como

consecuencia que el nifio se quede en el nuevo Estado?.

Ambito de aplicacién por razén de la materia2

Articulo 3: el Convenio contempla las siguientes medidas de proteccién en el articulo 33:

- la atribucidn, ejercicio, extincidn o privacion total o parcial de la responsabilidad parental,
asi como su delegacién?;

- el derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de la persona del nifio y,
en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, asi como el derecho de visita,
incluyendo el derecho de trasladar al nifio durante un periodo limitado de tiempo a un
lugar distinto del de su residencia habitual;

- la tutela, la curatela y otras instituciones andlogas;

- la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la
persona o de los bienes del nifio, de representarlo o de asistirlo, tales como un
representante legal, un consejero, un asesor o un administrador ad hoc;

- la colocacion del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o su proteccién
legal mediante kafala o mediante una institucién analoga>;

- la supervision por las autoridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda
persona que lo tenga a su cargo.

Competencia (d@mbito de aplicacidn por razén de la persona y el territorio)®

Articulo 5: si el Estado de origen del nifio es un Estado contratante del Convenio y el nifio sigue
teniendo su residencia habitual en ese Estado, sus autoridades son competentes para adoptar medidas
gue den como resultado el traslado del nifio al nuevo Estado.

Articulo 6(1)”: las autoridades del Estado contratante del territorio en el que estdn presentes
determinados nifios (concretamente, nifos refugiados o aquellos niflos que fueron desplazados
internacionalmente debido a disturbios en su pais) tienen competencia para adoptar medidas de
proteccion.

Articulo 6(2)2: las autoridades del Estado contratante del territorio en el que estan presentes los nifios
cuya residencia habitual no puede establecerse también tienen competencia para adoptar medidas de
proteccion.

1 El texto completo del Convenio de 1996 y de la disposicidn siguiente estd disponible en el sitio web de la HCCH
< www.hcch.net > en "Proteccidn de nifios".

2 Véanse mas arriba los parrs. 15-17.

3 Ladisponibilidad de las medidas de proteccion que figuran aquiy las decisiones relativas a dichas medidas estaran sujetas
a la ley aplicable segun el articulo 15. Ademas, estardn sujetas a la aplicacién, cuando sea pertinente, de las leyes de
inmigracion de los Estados en cuestion.

4 Incluido el regreso del nifio al cuidado de sus padres.

5 Incluidos el acogimiento por familiares, el acogimiento en hogares de guarda y otras formas de cuidado basadas en la
familia o similares, acogimiento residencial y acuerdos de vida independiente supervisados para los nifos.

6 Losarticulos 5, 6,8, 9y 11 solo se aplican a los Estados contratantes del Convenio de 1996, independientemente de que
los demas Estados interesados sean también Estados contratantes. Véanse mas arriba el parr. 18 y la nota 54.

7 Véanse mas arriba los parrs. 24-26.

8 Ibid.
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Articulos 8 y 9°: puede ser posible transferir la competencia a la autoridad de otro Estado contratante
si se considera que esta otra autoridad estaria mejor situada en el caso concreto para evaluar el interés
superior del nifio. La posibilidad de una trasferencia puede ser particularmente apropiada cuando se
considera la devolucién del nifio al cuidado de sus padres en el nuevo Estado o el traslado del nifio a
un nuevo Estado, si el Estado de origen del nifio es un Estado contratante del Convenio y ha conservado
la competencia sobre el nifio basandose en que la residencia habitual del nifio sigue estando en el
Estado de origen (art. 5)°. El Estado que transferiria su competencia seria el Estado de residencia
habitual (y de origen) del nifio, y el Estado que acepta asumir la competencia seria el Estado en el que
el nifio estd presente.

Articulo 14: las medidas adoptadas en aplicacién de los articulos 5 a 10 siguen en vigor segun sus
términos mientras las autoridades que tienen competencia en virtud del Convenio no hayan
modificado, sustituido o revocado dichas medidas, incluso si un cambio de circunstancias ha eliminado
el presupuesto en que se fundamentaba la competencia.

Ley aplicable

Articulo 15(1): en ejercicio de su competencia, las autoridades de los Estados contratantes aplican su
propia ley, incluso cuando devuelven al nifio al cuidado de sus padres en el nuevo Estado o cuando
prevén un sistema de cuidado alternativo para el nifio en el nuevo Estado.

Articulo 15(2)!: en ejercicio de su competencia, las autoridades de los Estados contratantes pueden,
excepcionalmente, aplicar o tomar en consideracion la ley de otro Estado con el que la situacion tenga
un vinculo estrecho, como el Estado de origen del nifio.

Articulo 15(3): en caso de cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante, la ley
de este otro Estado rige las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en el Estado de la

anterior residencia habitual a partir del momento en que se produce la modificacién.

Reconocimiento y ejecuciéoni?

Articulo 23(1): las medidas de proteccién adoptadas en un Estado contratante seran reconocidas de
pleno derecho en todos los otros Estados contratantes.

Articulo 23(2): no obstante, podra denegarse el reconocimiento de una medida de proteccién por una
de las razones que figuran en el articulo 23(2)%.

Articulo 26(1): la ejecucion de las medidas de proteccion estara sujeta a una declaracién de
ejecutoriedad o al registro con vistas a su ejecucion en el Estado requerido, segun el procedimiento
previsto en la legislacion de ese Estado.

9 Véanse mas arriba los parrs. 27-30 y, en especial, la nota 39.

10 Esto solo serd practico si ha habido una medida anterior en la que se ha quitado la custodia a los padres, y se necesita
una nueva medida para modificar la anterior.

11 La ley aplicable puede ser la ley de un Estado contratante o la ley de un Estado no contratante. Véanse mas arriba los
parrs. 37-39.

12 Las disposiciones de reconocimiento y ejecucién del Convenio de 1996 solo aplican si tanto el Estado donde se ordenaron
las medidas de proteccién como el Estado requerido (es decir, el Estado donde las medidas de proteccion seran
reconocidas y ejecutadas) son Estados contratantes. Si solo uno de ellos es un Estado contratante, las medidas de
proteccidn se reconoceran y ejecutaran en el Estado requerido en conformidad con las normas internas sobre el
reconocimiento y la ejecucién de medidas/decisiones extranjeras de ese Estado. Véanse mas arriba los parrs. 40-43.

13 Véanse mas arriba el pérr. 41y la nota 61.
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Cooperacién™
Articulo 31(c): se puede pedir a una Autoridad Central que preste asistencia para localizar a un nifio
en el territorio de su Estado cuando este necesite proteccion.

Articulo 32: un Estado que tenga un vinculo sustancial con un niflo (por ejemplo, el Estado de la
nacionalidad o, segun las circunstancias, un Estado en el que vivan familiares del nifio) puede dirigir
una solicitud debidamente justificada a la Autoridad Central del Estado en el que el nifio esté presente
y donde tenga su residencia habitual, para que se le proporcione un informe sobre la situacién del nifio
o se adopten medidas para su proteccion.

Articulo 34: las autoridades competentes de un Estado contratante pueden solicitar a cualquier
autoridad de otro Estado contratante (por ejemplo, un Estado en el que se encuentren los familiares
de un nifio) que comunique cualquier informacién que posea y que sea pertinente para la proteccién
del nifo.

Articulo 36: en todo caso en que un nifio esté expuesto a un peligro grave, las autoridades
competentes de un Estado contratante en el que se hayan adoptado o se estén estudiando medidas
de proteccidn, si se les informa que el nifio ha cambiado de residencia o esta presente en otro Estado,
informaran a las autoridades de ese otro Estado sobre el peligro que corre y las medidas adoptadas o
en estudio. Este puede ser el caso, por ejemplo, cuando un nifio fugado ha sido victima de un acto de
explotacién descubierto en otro Estado.

14 Véanse mas arriba los parrs. 44-50. El articulo 34 no necesita que el Estado requerido responda favorablemente. El hacerlo
dependera de las leyes del Estado requerido, incluidas las leyes relativas al acceso a la informacién y a la proteccion de la
privacidad.
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Medidas a largo plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no acompaiado o
separado que causarian que el niiio regresara al Estado de origen o a que se trasladara a un tercer
Estado

Comentarios sobre las disposiciones pertinentes del Convenio de 1996 aplicables a las medidas a largo
plazo dirigidas a la proteccion de la persona de un nifio no acompafiado o separado que causarian que

el nifio regresara al Estado de origen o que se trasladara a un tercer Estado?.

Ambito de aplicaciéon por razén de la materia?

Articulo 3: el Convenio contempla las siguientes medidas de protecciéon enumeradas en el articulo 33:

- la atribucidn, ejercicio, extincién o privacion total o parcial de la responsabilidad parental, asi
como su delegacién®;

- el derecho de guarda, incluyendo el derecho relativo al cuidado de la persona del nifio y, en
particular, el de decidir sobre su lugar de residencia, asi como el derecho de visita, incluyendo el
derecho de trasladar al nifio durante un periodo limitado de tiempo a un lugar distinto del de su
residencia habitual;

- la tutela, la curatela y otras instituciones andlogas;

- la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse de la
persona, de representarlo o de asistirlo, tales como un representante legal, un consejero, un asesor o
un administrador ad hoc;

- la colocacion del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o su proteccién legal
mediante kafala o mediante una institucion analoga®;

- la supervision por las autoridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda persona
que lo tenga a su cargo.

Competencia (dmbito de aplicacion por razén de la persona y del territorio)®

Articulo 5: si el Estado de origen del nifio es un Estado contratante del Convenio y el nifio sigue
teniendo su residencia habitual en ese Estado, sus autoridades pueden ser competentes para adoptar
medidas de protecciéon que permitan el regreso del nifio al cuidado de sus padres en el Estado de
origen del nifio o en un tercer Estado. Asimismo, podrian adoptarse medidas de proteccidn para que
el nifio sea confiado al cuidado de un miembro de la familia ampliada (posiblemente como tutor) o sea
colocado, por ejemplo, en un hogar de acogida en el Estado de origen del nifio o en un tercer Estado.

Articulo 6(1)’: las autoridades del Estado contratante en cuyo territorio se encuentran ciertos nifios,
concretamente ninos refugiados o nifos que, debido a los disturbios que se producen en su pais, son
desplazados internacionalmente, tienen competencia para adoptar medidas de proteccion que
permitan el regreso del nifio al cuidado de sus padres en el Estado de origen del nifio o en un tercer
Estado. Asimismo, podrian adoptarse medidas de proteccidn para que el nifio sea confiado al cuidado

1 El texto completo del Convenio de 1996 y de la disposicidn siguiente estd disponible en el sitio web de la HCCH
< www.hcch.net > en "Proteccién de nifios".

2 Véanse mas arriba los parrs. 15-17.

3 Ladisponibilidad de las medidas de proteccion que figuran aquiy las decisiones relativas a dichas medidas estaran sujetas
a la ley aplicable segun el articulo 15. Ademas, estardn sujetas a la aplicacion, cuando sea pertinente, de las leyes de
inmigracion de los Estados interesados.

4 Incluido el regreso del nifio al cuidado de sus padres.

5 Incluidos el acogimiento por familiares, el acogimiento en hogares de guarda y otras formas de cuidado basadas en la
familia o similares, acogimiento residencial y acuerdos de vida independiente supervisados para los nifios.

6 Los arts. 5-6, 8-9 y 11 se aplican Unicamente a los Estados contratantes del Convenio de 1996, independientemente de
que los demas Estados interesados sean también Estados contratantes. Véanse mas arriba el parr. 18 y la nota 54.

7 Véanse mas arriba los parrs. 24-26.
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de un miembro de la familia ampliada (posiblemente como tutor) o sea colocado, por ejemplo, en un
hogar de acogida en el Estado de origen del nifio o en un tercer Estado.

Articulo 6(2)8: las autoridades del Estado contratante en cuyo territorio se encuentran los nifios cuya
residencia habitual no puede establecerse también son competentes para adoptar medidas de
proteccion que permitan el regreso del nifio al cuidado de sus padres en el Estado de origen o en un
tercer Estado. Asimismo, podrian adoptarse medidas de proteccion para que el nifio sea confiado al
cuidado de un miembro de la familia ampliada (posiblemente como tutor) o sea colocado, por ejemplo,
en un hogar de acogida en el Estado de origen del nifio o en un tercer Estado.

Articulos 8 y 9°: puede ser posible transferir la competencia a la autoridad de otro Estado contratante
si se considera que esta otra autoridad estaria mejor situada en el caso concreto para evaluar el interés
superior del nifio. La posibilidad de un traslado puede ser particularmente apropiada cuando se
consideran medidas que permiten la restitucidon del nifio al cuidado de sus padres en el Estado de
origen del nifio (si entretanto se ha perdido la residencia habitual del nifio en ese Estado vy, por
consiguiente, también la competencia de ese Estado) o un traslado del nifio a un tercer pais, ya que
esta trasferencia de competencia contribuiria a allanar el camino para dicha restitucién o traslado™.
Asimismo, la posibilidad de un traslado puede ser apropiada al considerar las medidas de proteccién
gue podrian adoptarse para que el nifio sea confiado al cuidado de un miembro de la familia ampliada
(posiblemente como tutor) o sea colocado, por ejemplo, en un hogar de acogida en el Estado de origen
del nifio o en un tercer Estado. El Estado al que se transferiria la competencia tendria que ser un Estado
del que el nifio sea ciudadano o con el que tenga un vinculo sustancial, el que, segun las circunstancias,
puede ser donde se encuentren miembros de la familia (ampliada).

Articulo 14: las medidas adoptadas en aplicacién de los articulos 5 a 10 siguen en vigor segun sus
términos mientras las autoridades que tienen competencia en virtud del Convenio no hayan
modificado, sustituido o revocado dichas medidas, incluso si un cambio de circunstancias ha eliminado
el presupuesto en que se fundamentaba la competencia.

Ley aplicable

Articulo 15(1): en ejercicio de su competencia, las autoridades de los Estados contratantes aplicaran
su propia ley, incluso cuando devuelven al nifio al cuidado de sus padres en el nuevo Estado o cuando
prevén un sistema de cuidado alternativo para el nifio en el Estado de origen o en un tercer Estado.

Articulo 15(2): en ejercicio de su competencia, las autoridades de los Estados contratantes pueden
excepcionalmente aplicar o tomar en consideracién la ley de otro Estado con el que la situacion tenga
un vinculo estrecho, como la ley del Estado de origen del nifio o de un tercer Estado?2.

Articulo 15(3): en caso de cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante, la ley
de este otro Estado rige las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en el Estado de la
anterior residencia habitual a partir del momento en que se produce la modificacién.

8 Ibid.

9 Véanse mas arriba los parrs. 27-30 y, en especial, la nota 39.

10 Esto solo sera practico si ha habido una medida anterior en la que se ha quitado la custodia a los padres y se necesita una
nueva medida para modificar la anterior.

11 La ley aplicable puede ser la ley de un Estado contratante o la ley de un Estado no contratante. Véanse mas arriba los

parrs. 37-39.

Véanse mas arriba los parrs. 18 y 38. Por ejemplo, en el caso especifico del regreso del nifio a su Estado de origen o la

reubicacidn en un tercer Estado, seria mas apropiado aplicar la ley del Estado de origen del nifio o del tercer Estado a las

medidas para su proteccidn, incluso cuando el Estado no es un Estado contratante del Convenio.

12
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Reconocimiento y ejecucion®?

Articulo 23(1): las medidas de proteccidon adoptadas en un Estado contratante seran reconocidas de
pleno derecho en todos los otros Estados contratantes.

Articulo 23(2): no obstante, podra denegarse el reconocimiento de una medida de proteccién por
alguna de las razones que figuran en el articulo 23(2)%.

Articulo 24: puede ser apropiado solicitar una determinacién sobre el reconocimiento o no
reconocimiento de una medida de proteccion antes de devolver al nifio a su Estado de origen o de
trasladarlo a un tercer Estado.

Articulo 26(1): la ejecucidn de la restitucidn o el traslado de un nifio estara sujeta a una declaracion de
ejecutoriedad o al registro con vistas a su ejecucion en el Estado requerido, de conformidad con el
procedimiento previsto en la legislacion de ese Estado.

Cooperacién®

Articulo 30(2): se podria solicitar a la Autoridad Central del Estado de origen del nifio o a la de un tercer
Estado que proporcionara informacion sobre las leyes vigentes y los servicios disponibles en sus
Estados en relacién con la proteccion de los nifios en caso de que el nifio pudiera ser devuelto a su
Estado de origen o relocalizado en un tercer Estado?®.

Articulo 31(c): se puede pedir a una Autoridad Central que preste asistencia para localizar a un nifio
en el territorio de su Estado cuando este necesite proteccion.

Articulo 32: un Estado que tenga un vinculo sustancial con un nifio (por ejemplo, el Estado de la
nacionalidad o, segun las circunstancias, un Estado en el que vivan familiares del nifio) puede presentar
ciertas solicitudes a la Autoridad Central del Estado en el que el nifio estd presente y tiene su residencia
habitual, con respecto a ese nifio. Estas solicitudes deben justificarse debidamente y pueden pedir un
informe sobre la situacion del nifio o que la Autoridad Central a la que se dirigen considere la adopcién
de medidas para proteger al nifo.

Articulo 33%: existe un procedimiento obligatorio de consulta y aprobacién entre las Autoridades
Centrales u otras autoridades competentes para la colocacién del nifio en otro Estado contratante en
una familia de acogida o en un establecimiento, o la prestacion de cuidados mediante kafala.

Articulo 34: las autoridades competentes de un Estado contratante pueden solicitar a cualquier
autoridad de otro Estado contratante (por ejemplo, un Estado en el que se encuentren los familiares
de un nifio) que comunique cualquier informacién que posea y que sea pertinente para la protecciéon
del nifo, incluida la ubicacion de la familia del nifio.

13 Las disposiciones de reconocimiento y ejecucidn del Convenio de 1996 solo aplican si tanto el Estado donde se ordenaron
las medidas de proteccién como el Estado requerido (es decir, el Estado donde las medidas de proteccion seran
reconocidas y ejecutadas) son Estados contratantes. Si solo uno de ellos es un Estado contratante, las medidas de
proteccidn se reconocerdn y ejecutaran en el Estado requerido en conformidad con las normas internas sobre derecho
privado internacional de ese Estado. Véanse mds arriba los parrs. 40-43.

14 Véanse mas arriba el parr. 41y la nota 61.

15 Véanse mas arriba los parrs. 44-50. El articulo 34 no exige que el Estado requerido responda favorablemente. El hacerlo
dependera de las leyes del Estado requerido, incluidas las leyes relativas al acceso a la informacién y a la proteccion de la
privacidad.

16 Véase mas arriba el parr. 45.

17" El art. 33 no se aplicaria a la devolucion de un nifio a sus padres.
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Articulo 35: las autoridades competentes de un Estado contratante pueden solicitar a las autoridades
de otro Estado contratante que colaboren en la aplicacidn de las medidas de proteccidon adoptadas en
virtud del Convenio, para permitir la restitucidn del nifio al cuidado de sus padres en el Estado de
origen del nifio o en un tercer Estado o la colocacidn del nifio en un Estado contratante distinto del
que ha adoptado la medida de colocacion.

Articulo 36: en todo caso en que un nifio esté expuesto a un peligro grave, las autoridades
competentes de un Estado contratante en el que se hayan adoptado o se estén estudiando medidas
de proteccidn, si se les informa de que el nifio ha cambiado de residencia o estad presente en otro
Estado, informardn a las autoridades de ese otro Estado sobre el peligro que corre y las medidas
adoptadas o en estudio. Este puede ser el caso, por ejemplo, cuando un nifio fugado ha sido victima
de un acto de explotacién descubierto en otro Estado.
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Ejemplos de aplicacion del Convenio de 1996
a nifos refugiados, desplazados internacionalmente
o sin residencia habitual®

{

‘Ejemplo 1

Miles de personas quedan desplazadas después de una catastrofe natural en el Estado contratante A.
Entre aquellos que llegan al Estado contratante B se encuentran un nifio de diez aios y su hermana de
ocho afios, que han quedado huérfanos. El articulo 6 le permite al Estado contratante B ejercer la
competencia para tomar medidas a largo plazo destinadas a la proteccion de estos nifios. Sin embargo,
antes de tomar las medidas de proteccion a largo plazo, las autoridades de los Estados contratantes A
y B cooperan para intentar averiguar tanta informacién como sea posible respecto de los antecedentes
de los nifios y tratar de encontrar familiares?. Mientras se realizan estas investigaciones, el Estado
contratante B adopta las medidas de proteccidn que considera adecuadas para garantizar la proteccion
de los nifios. Una vez que hayan concluido las investigaciones, dependiendo de su resultado, el Estado
contratante B podra, por ejemplo, considerar la posibilidad de otorgar la responsabilidad parental a
un familiar que reside en un tercer Estado o colocar a los niflos con una familia de acogida a largo
plazo3. Con arreglo al Convenio, las medidas adoptadas deberan reconocerse y ejecutarse en todos los
otros Estados contratantes.

Ejemplo 2

Un nifio de once afios llega sin compafiia al Estado contratante A. Declara que ha debido marcharse
del Estado contratante B como consecuencia de una guerra civil en la que fallecieron sus progenitores
y hermanos. Conforme al derecho del Estado contratante A, el nifio necesita un tutor para solicitar la
condicién de refugiado. En virtud del articulo 6(1), las autoridades del Estado contratante donde se
encuentra el nifio, en este caso, el Estado contratante A, gozan de competencia general respecto del
nifio. Esto incluye la competencia para designar un tutor para el nifo. Las autoridades del Estado
contratante A también pueden tomar otras medidas para el cuidado y la protecciéon del nifio.

Ejemplo 3

Un nifio llega sin compaiiia al Estado contratante A, y no se puede determinar el Estado donde el nifio
tiene su residencia habitual. Conforme al articulo 6(2), las autoridades del Estado contratante A toman
medidas de proteccién para el cuidado del niflo. Un mes después, se establece que la residencia
habitual del nifio se encuentra en el Estado no contratante B y que el nifio no dejo ese Estado como
resultado de un desplazamiento internacional o en una situacién de refugiado. A pesar de este
descubrimiento, las medidas de proteccidon tomadas respecto del nifio conforme al articulo 6 siguen
en vigencia a pesar de que el cambio de circunstancias ha eliminado los fundamentos de la
competencia (art. 14). Si las autoridades del Estado no contratante B adoptan una decision respecto
del nifio, se aplicaran las normas de derecho interno del Estado contratante A respecto del
reconocimiento y la ejecucidon de las decisiones extranjeras a fin de determinar el efecto de la decisién
extranjera.

En el futuro, como ya se ha determinado el Estado donde se encuentra la residencia habitual del nifio,
las autoridades del Estado contratante A no tendrdn competencia para adoptar mas medidas de
proteccion respecto del nifio en virtud del articulo 6(2). En cambio, conforme al Convenio, solo podran

1 Se copiaron estos ejemplos del Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, pp. 162-
163.

2 Art. 30 del Convenio de 1996.

3 Esto es cierto solo si la colocacidn se va a llevar a cabo en el propio Estado B. Si se trata de otro Estado contratante, se
aplicarian el art. 33 y el correspondiente motivo de denegacion del art. 23.
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adoptar medidas de proteccion en virtud de los articulos 11 y 12 del Convenio?. No obstante, (sic.)
[Asimismo], respecto del hecho de que, como se ha establecido que el nifio tiene su residencia habitual
en un Estado no contratante, el Estado contratante A puede adoptar medidas de proteccidon conforme
a sus normas de competencia de derecho interno®. Sin embargo, si lo hace, estas medidas no seran
reconocidas ni ejecutorias conforme al Convenio.”

4 Si el Estado contratante A adopta en el futuro medidas de proteccién en virtud del art. 11 o 12, estas se reconoceran de
pleno derecho y se ejecutaran en todos los demas Estados contratantes. Su reconocimiento/ejecucién en el Estado no
contratante B dependera, por supuesto, de las propias normas de derecho internacional privado del Estado no
contratante B.

5 Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parrs. 3.11-3.13.
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Ejemplos de aplicacion del Convenio de 1996
a nifios fugados, abandonados o victimas de trata de personas?

{

‘Ejemplo 1

En el Estado contratante A encuentran una nifia de 14 afos del Estado contratante B que, victima del
tréfico de personas, fue llevada al pais y obligada a trabajar. Las autoridades del Estado contratante A
tienen competencia para adoptar medidas en virtud de los articulos 11 y 12 respecto de la nifia, por
ejemplo, para designar a un tutor provisorio o disponer de su cuidado inmediato, pero deben ponerse
en contacto con las autoridades del Estado contratante B y cooperar con ellas para determinar los
arreglos que se haran para el cuidado de la nifia a largo plazo (art. 30).

Ejemplo 2

Un nifio de 13 afios se escapa de la casa familiar en el Estado contratante Ay llega al Estado contratante
B. El padre sospecha que el nifio puede estar en el Estado contratante B, porque algunos familiares del
Estado contratante B declaran haberlo visto. Los progenitores se dirigen a la Autoridad Central del
Estado contratante B para pedir asistencia?. La Autoridad Central los informa acerca de las leyes y de
los servicios del Estado contratante B que pueden ayudar a los padres (art. 30(2)). La Autoridad Central
también proporciona asistencia para descubrir el paradero del nifio (art. 31(c)).

Una vez que se localice al nifio, el Estado contratante B adoptara las medidas de proteccidn necesarias
respecto del nifio y lo pondra bajo el cuidado temporal del Estado (art. 11). Los progenitores desean
viajar al Estado contratante B para buscar al nifio. Antes de que esto ocurra, las autoridades de los
Estados contratantes A y B deben cooperar estrechamente en este aspecto para garantizar que esta
sea una opcidn segura y adecuada para el nifio. En efecto, dependiendo de las circunstancias del caso,
es posible que la restitucion del nifio solo ocurra cuando las autoridades del Estado contratante A (las
autoridades con competencia general en el caso) hayan adoptado medidas de proteccidon para
garantizar la seguridad del nifio en su restitucion?.

Ejemplo 3

Una nifla de 13 afios se escapa de su casa en el Estado contratante A con su novio de 20 afios. En
principio, la nifa y su novio viajan al Estado contratante B para comenzar una vida juntos. Sin embargo,
en el Estado contratante B el novio se mete en problemas con la policia y la pareja huye al Estado
contratante C.

Mientras tanto, los progenitores de la nifia en el Estado contratante A denuncian que no encuentran
a la nifia. Estan preocupados por su bienestar, porque saben que el novio tiene antecedentes penales.
Los progenitores se comunican con la Autoridad Central en el Estado contratante A y solicitan
asistencia para localizar a la nifia (art. 31(c)). Como los progenitores tienen informaciéon muy limitada

1 Se copiaron estos ejemplos del Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, pp. 166-
169.

2 En este ejemplo, los padres van directamente a la Autoridad Central del Estado contratante B donde creen que esta el
nifio. También seria perfectamente posible que los padres se dirigieran a la Autoridad Central del Estado contratante A
donde residen para solicitar asistencia. Esta Autoridad Central transmitiria entonces las solicitudes a la Autoridad Central
del Estado contratante B.

3 En el caso de un nifio que se ha escapado, suele ser especialmente importante escuchar al nifio y, en particular,
determinar los motivos por los que se escapd a fin de considerar las medidas de proteccion que deben adoptarse en
relacion con el nifo, sea en forma urgente o a largo plazo (véanse, en este aspecto, los requisitos del art. 12 de la CDN).
La cooperacion estrecha entre las autoridades de ambos Estados contratantes también tendra un rol de suma importancia
para descubrir, por ejemplo, si ya se habian planteado preocupaciones respecto de la proteccién del nifio o si las
autoridades publicas del Estado contratante de la residencia habitual del nifio se habian involucrado con la familia
previamente.



Anexo 3 ii

respecto de donde puede estar la niia, las investigaciones iniciadas por la Autoridad Central en el
Estado contratante A para localizar a la nifia progresan lentamente.

Al cabo de un mes en el Estado contratante C, el novio se mete en problemas con la policia alli y las
autoridades advierten la presencia de la nifia. Las autoridades comienzan una investigacion y, como
consideran que la nifia se encuentra en una situacidn peligrosa, adoptan las medidas de proteccion
necesarias en virtud del articulo 11* y la colocan con una familia de acogida temporaria. Las
autoridades se comunican con la Autoridad Central del Estado contratante A y le informan de la
presencia de la nifia en su jurisdiccidn, asi como de las medidas de proteccién que han adoptado.

Sin embargo, la nifia se escapa de la casa de la familia de acogida y, con el novio, se muda rapidamente
al Estado contratante D. De conformidad con el articulo 36, las autoridades del Estado contratante C
(que han determinado que la nifia ha viajado al Estado contratante D) informan a las autoridades del
Estado contratante D del peligro que corre la nifia y de las medidas que han adoptado al respecto.
Estas medidas gozaran de reconocimiento de pleno derecho en el Estado contratante D y en todos los
otros Estados contratantes. Como cuestion de buenas practicas, las autoridades del Estado contratante
Cinforman al Estado contratante A de la partida de la nifia de su Estado y de su presencia en el Estado
contratante D.

En este caso, cada uno de los Estados contratantes por los que la nifa ha pasado goza de competencia
para adoptar medidas de proteccidn respecto de la nifia en forma urgente o provisoria (en virtud de
los arts. 11 y 12 del Convenio). No obstante, mientras la “residencia habitual” de la nifia siga estando
en el Estado contratante A, este sera el Unico Estado contratante que pueda adoptar medidas de
proteccion a largo plazo respecto de la nifia (art. 5). En este ejemplo, las autoridades del Estado
contratante D pueden reconocer y ejecutar® la medida de proteccién que adoptd el Estado
contratante C® o, si lo consideran necesario, pueden adoptar otra medida de proteccién para la nifia
en virtud del articulo 11.

En el caso de una nifia “que se ha estado escapando” por un periodo considerable, si sobre la base de
los hechos del caso la situacion llega a un punto en el que ya no puede decirse que tenga una
“residencia habitual”, el Estado contratante donde se encuentra la nifia puede decidir que tiene
competencia general para adoptar medidas para la proteccion de la nifia a largo plazo de conformidad
con el articulo 6(2) del Convenio. Sin embargo, el hecho de que una nifia ya no tenga residencia
habitual no debe determinarse con liviandad’.

Ejemplo 4

Una nifia, de once afos de edad, tiene residencia habitual con sus progenitores en el Estado
contratante E. Sin que las autoridades publicas de este Estado contratante lo sepan, los progenitores
envian a la nifia al Estado contratante F para vivir, a largo plazo, con su tia paterna a fin de ayudar a la
tia y recibir instruccidn. La nifia viaja con una visa de visitante con 6 meses de vigencia. La tia no intenta
regularizar el estado migratorio de la nifia y no la manda a la escuela; en realidad, la nifia se encuentra
en una situacion de servidumbre doméstica.

Cuatro afios después de la llegada de la nifia al Estado contratante F, las autoridades se enteran de
esta situacién por un vecino nuevo de la tia. Las autoridades competentes, luego de evaluar la
situacién, adoptan medidas inmediatas para poner a la nifia al cuidado del Estado. Mientras se realizan
investigaciones adicionales, la nifia es puesta al cuidado de una familia de acogida. En virtud del

En cuanto a la relacion entre el Convenio de 1996 y el Reglamento Bruselas Il bis, véase, mas arriba, la nota 36.
En aras de la claridad, deberian afiadirse aqui las siguientes palabras: “en virtud del Convenio”.

En aras de la claridad, deberian afiadirse aqui las siguientes palabras: “en virtud del articulo 11”.

Manual Practico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996, op. cit. nota 8, parrs. 4.16-4.19 y 13.83-13.87.

N o u o »
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articulo 5 del Convenio de 1996, la autoridad considera que la nifia ahora tiene residencia habitual en
el Estado contratante F.

De conformidad con el articulo 328, la autoridad competente en el Estado contratante F, con el
concurso de su Autoridad Central, se comunica con la Autoridad Central del Estado contratante E a
efectos de obtener toda la informacién disponible acerca de la nifla y su familia. La autoridad
competente en el Estado contratante F desea evaluar si la restitucidn de la nifia a sus progenitores en
el Estado contratante E podria ser una alternativa de cuidado a largo plazo para la nifia (por ejemplo,
si los progenitores ignoraban sus circunstancias completamente y la tia paterna les habia mentido). La
autoridad competente en el Estado contratante E comunica que los progenitores no quieren que la
nifia sea restituida a su cuidado. Asimismo, la autoridad informa que no hay otros parientes lejanos en
el Estado E que puedan considerarse como posibles alternativas para ejercer el cuidado de la nina.
Como consecuencia de esta informacion, la autoridad competente en el Estado contratante F puede
empezar a considerar la posibilidad de adoptar medidas de proteccién a largo plazo respecto de la
nifa.”

8 La referencia deberia ser al art. 34.
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Seleccion de principios y buenas practicas de las Directrices sobre las
modalidades alternativas de cuidado de los niiios de la AGNUy la Observacion general N°6 del CRC
con respecto a la proteccion de nifios no acompanados y separados,
incluidas las modalidades alternativas de cuidado
que los Estados deberian considerar aplicar
en sus politicas, procedimientos, normas y legislacién nacionales!

Principios relacionados con los procedimientos y buenas practicas

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 57: la toma de decisiones sobre un acogimiento
alternativo que responda al interés superior del nifio deberia formar parte de un procedimiento
judicial, administrativo o de otro tipo adecuado y reconocido, con garantias juridicas, incluida, cuando
corresponda, la asistencia letrada del nifio en cualquier proceso judicial. Deberia basarse en una
evaluacion, planificacién y revisidn rigurosas, por medio de estructuras y mecanismos establecidos, y
realizarse caso por caso, por profesionales debidamente calificados en un equipo multidisciplinario
siempre que sea posible. Deberia suponer la plena consulta del nifio en todas las fases del proceso, de
forma adecuada a su desarrollo evolutivo, y de sus padres o tutores legales. A estos efectos, se deberia
proporcionar a todos los interesados la informacidn necesaria para basar su opinién. Los Estados
deberian poner el maximo empefio en proporcionar recursos y cauces adecuados para la formacion y
el reconocimiento de los profesionales encargados de determinar la mejor modalidad de acogimiento,
a fin de facilitar el cumplimiento de estas disposiciones.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 6: todas las decisiones, iniciativas y soluciones
comprendidas en el dmbito de aplicacidn de las presentes Directrices deberian adoptarse caso por caso
a fin de garantizar principalmente la seguridad y proteccidn del nifio, y deben estar fundamentadas en
el interés superior y los derechos del nifio de que se trate, de conformidad con el principio de no
discriminacién y considerando debidamente la perspectiva de género. Deberia respetarse plenamente
el derecho del niflo a ser oido y a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta de forma
adecuada a su desarrollo evolutivo y sobre la base de su acceso a toda la informacion necesaria.
Deberia ponerse el maximo empefio en que la audiencia y el suministro de informacidn se efectuaran
en el idioma de preferencia del nifio.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 7: al aplicar las presentes Directrices, el interés
superior del nifio constituird el criterio para determinar las medidas que hayan de adoptarse con
relacidn a los niflos privados del cuidado parental o en peligro de encontrarse en esa situacién que
sean mas iddneas para satisfacer sus necesidades y facilitar el ejercicio de sus derechos, atendiendo al
desarrollo personal e integral de los derechos del nifio en su entorno familiar, social y cultural y su
condicidén de sujeto de derechos, en el momento de proceder a esa determinacidn y a mas largo plazo.
En el proceso de determinacion se deberia tener en cuenta, en particular, el derecho del nifio a ser
oido y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta seguin su edad y grado de madurez.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 25: de acuerdo con el articulo 12 de la [CDN], al determinar las
disposiciones que han de adoptarse respecto de los menores no acompanados o separados, se
recabardn y tendran debidamente en cuenta los deseos y las opiniones del menor (art. 12(1)). De cara
a la expresidn informada de tales deseos y opiniones, es imperativo que los menores dispongan de
toda la informacién pertinente acerca de, por ejemplo, sus derechos, servicios existentes, en especial
medios de comunicacion, el procedimiento para solicitar el asilo, la localizacion de la familia y la
situacién en el pais de origen (arts. 13, 17 and 22(2)). En lo que concierne a la tutela, custodia y
alojamiento y representacion legal del menor, deben tenerse también en cuenta las opiniones de este.
La informacién antedicha se proporcionara en forma que sea acorde con la madurez y el nivel de

1 Las Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios de la AGNU y la Observacion General N° 6 del
Comité de los Derechos del Nifio no son vinculantes.
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comprension del menor. Dado que la participacidon esta en funcién de una comunicacion fiable, se
proveera en su caso interpretacion en todas las fases del procedimiento.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 21: decisiones subsiguientes, como el nombramiento de un tutor
competente lo antes posible, constituyen una garantia procesal importantisima para el respeto del
interés superior de los menores no acompafnados o separados de su familia. Asi pues, el menor no
podra entablar los procedimientos de obtencion del asilo u otros procedimientos sino después del
nombramiento de un tutor. Si el menor separado o no acompafiado solicita el asilo o entabla otros
procesos o actuaciones administrativas o judiciales, ademas del tutor, se le nombrara un representante
legal.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 34: en el caso de un menor separado de su familia, normalmente
se nombrara tutor al familiar adulto que lo acompafie o quien le dispense cuidados sin ser familiar
directo, salvo que haya indicios de que ese arreglo no va a beneficiar al menor, por ejemplo, cuando
este haya sido maltratado por el adulto acompafiante. Cuando un menor esté acompanado por un
adulto o una persona que lo cuida sin ser pariente, debera analizarse con mas detenimiento la
idoneidad de este para actuar de tutor. Si el tutor puede atender al menor cotidianamente y esta
dispuesto a hacerlo, pero no puede representar debidamente el superior interés del menor en todos
los campos y dmbitos de su vida, deberan adoptarse medidas complementarias (por ejemplo, el
nombramiento de un asesor o representante legal).

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 35: deberan establecerse y aplicarse mecanismos que permitan
evaluar el ejercicio de la tutoria, a fin de que el interés superior del menor esté representado durante

todo el proceso de adopcidn de decisiones y, en particular, se prevengan los malos tratos.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 36: cuando un menor sea parte en procedimientos de asilo u otros
procedimientos administrativos o judiciales, ademas del tutor, se le nombrara un representante legal.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 37: se informard en todo caso al menor de las decisiones tomadas
respecto de la tutela y la representacion legal, y se tendra en cuenta su opinién.

Medidas de proteccion urgentes a la llegada al territorio de un nuevo Estado

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 162: |a identificacion e inscripcidn en un registro
de los nifios no acompafiados o separados, y la expedicién de documentos para ellos, constituyen una
prioridad en cualquier situacion de emergencia y deberian efectuarse lo mas rapidamente posible.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 147: para contribuir a la planificacion del futuro de
un nifio no acompanado o separado de la manera que mejor ampare sus derechos, el Estado
relacionado con el caso y sus servicios sociales deberian hacer todo lo que sea razonable para obtener
documentacion e informacion a fin de realizar una evaluacién de la situacién de riesgo en que se
encuentra el nifo y las condiciones sociales y familiares en su pais de residencia habitual.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 145: se insta enérgicamente a los Estados a que,
tan pronto como un niflo no acompafiado haya sido identificado, nombren un tutor o, de ser necesario,
otorguen su guarda a una organizacidn responsable de su acogida y bienestar para que acompafien al
nifio durante todo el proceso de determinacién de su situacién y de toma de decisiones.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 19: ningln nifio deberia quedar privado en ningtn
momento del apoyo y la proteccidn de un tutor legal u otro adulto reconocido responsable o de una
entidad publica competente.
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Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 21: decisiones subsiguientes, como el nombramiento de un tutor
competente lo antes posible, constituyen una garantia procesal importantisima para el respeto del
interés superior de los menores no acompafnados o separados de su familia. Asi pues, el menor no
podra entablar los procedimientos de obtencion del asilo u otros procedimientos sino después del
nombramiento de un tutor. Si el menor separado o no acompafiado solicita el asilo o entabla otros
procesos o actuaciones administrativas o judiciales, ademas del tutor, se le nombrara un representante
legal.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 24: el Comité considera que deben adoptarse disposiciones
practicas a todos los niveles para proteger a los menores contra los peligros descritos. Entre dichas
disposiciones podrian incluirse la institucion de procedimientos prioritarios aplicables a los nifios
victimas de trata, el nombramiento sin demora de tutores, informar a los menores de los peligros que
corren y la articulacion de medidas para la observacién de los menores particularmente expuestos.
Estas medidas deben evaluarse periddicamente en términos de eficacia.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 33: los Estados deben crear un marco juridico de base y adoptar
las medidas necesarias para que el interés superior del menor no acompafnado o separado de su familia
esté debidamente representado. Por lo tanto, tan pronto como se determine la condicién de menor
no acompafado o separado de su familia, se nombrara un tutor o asesor que desempefiaran sus
funciones hasta que el menor llegue a la mayoria de edad o abandone permanentemente el territorio
o la jurisdiccidn del Estado de conformidad con la Convencién u otras obligaciones internacionales. Se
consultara e informara al tutor de todas las medidas adoptadas en relacién con el menor. El tutor
estard autorizado a asistir a todos los procedimientos de planificacion y adopcidn de decisiones,
incluidas las comparecencias ante los servicios de inmigracion y érganos de recurso, los encaminados
a definir la atencidon del menor y buscar una solucidn duradera. El tutor o asesor tendrd los
conocimientos necesarios especializados en atencién de la infancia, para que los intereses del menor
estén protegidos y sus necesidades en materia juridica, social, sanitaria, psicolégica, material y
educativa, etc., debidamente satisfechas. Servira de vinculo entre el nifio y los especialistas,
organismos e individuos que prestan la atencidn permanente que el menor necesita. No podran ejercer
la funcién de tutor los organismos o individuos cuyos intereses puedan entrar en conflicto con los del
menor. Por ejemplo, quedaran excluidos de la funcién de tutor los adultos no pertenecientes a la
familia cuya relacidn principal con el menor sea la de empleado.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 104: la funcién y las responsabilidades especificas
de la persona o entidad designada deberian consistir en lo siguiente:

(a)  Velar por la proteccién de los derechos del nifio y, en especial por que el nifio
cuente con el cuidado, el alojamiento, la atencidn de salud, las oportunidades de
desarrollo, el apoyo psicosocial, la educaciéon y el apoyo lingliistico apropiados;

(b)  Velar por que el nifio tenga acceso a representacién legal y otro tipo de asistencia
si fuera necesario, por que el nifio sea oido, de modo que sus opiniones sean
tenidas en cuenta por las autoridades encargadas de la toma de decisiones, y por
que el nifio sea informado y asesorado sobre sus derechos;

(c)  Contribuir a la determinacién de una solucién estable que responda al interés
superior del nifo;

(d)  Servir de enlace entre el nifio y las diversas organizaciones que pueden prestar
servicios a este;

(e)  Asistir al nifio en la busqueda de sus familiares;

(f)  Velar por que, si se lleva a cabo la repatriacion o la reagrupacién familiar, ello
redunde en favor del interés superior del nifio;
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(g)  Ayudar al niflo a mantenerse en contacto con su familia, cuando proceda.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 67: los Estados deberian garantizar el derecho de
todo nifio en acogimiento temporal a la revisidn periddica y minuciosa —preferiblemente cada tres
meses por lo menos— de la idoneidad del cuidado y tratamiento que se le da, teniendo en cuenta
sobre todo su desarrollo personal y cualquier variacién de sus necesidades, los cambios en su entorno
familiar y si, en vista de lo anterior, la modalidad de acogimiento sigue siendo necesaria y adecuada.
La revisién deberia estar a cargo de personas debidamente calificadas y habilitadas e implicar
plenamente al nifio y a todas las personas importantes en su vida.

Soluciones duraderas: consideraciones generales

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 79: el objetivo final de regular la situacién de los menores no
acompafiados o separados de su familia es identificar una solucién duradera que resuelva todas sus
necesidades de proteccidn, tenga en cuenta las opiniones del menory, en su caso, conduzca a resolver
la situacion del menor no acompafiado o separado de su familia. Los intentos de hallar soluciones
duraderas para los menores no acompanados o separados comenzaran y se pondran en practica sin
dilacién y, de ser posible, inmediatamente después de que se determine que se trata de un menor no
acompafiado o separado de su familia. De acuerdo con un criterio basado en los derechos, la busqueda
de una solucidn duradera comienza con un analisis de las posibilidades de reunificacidon familiar.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 80: la localizacion de la familia es un ingrediente esencial de la
blusqueda de una solucion duradera y debe gozar de prioridad, salvo cuando el acto de localizacién o
la forma en que esta se realiza van contra el interés superior del menor o ponen en peligro los derechos
fundamentales de las personas que se trata de localizar. En todo caso, al efectuar la localizacidn, no se
hard ninguna referencia a la condicién del menor como candidato al asilo o refugiado. Sobre la base
de estas condiciones, los intentos de localizacidn proseguiran también durante el procedimiento para
obtener la condicién de refugiado. En el caso de los menores que se encuentren en el territorio del
Estado de acogida, sea a titulo de asilo, de formas complementarias de proteccion o debido a obstaculo
de hecho o de derecho a la expulsion, debe buscarse una solucion duradera.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 1: las presentes Directrices tienen por objeto
promover la aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de las disposiciones pertinentes
de otros instrumentos internacionales relativas a la proteccion y al bienestar de los nifios privados del
cuidado parental o en peligro de encontrarse en esa situacion.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 2: a la luz de esos instrumentos internacionales y
teniendo en cuenta el creciente caudal de conocimientos y experiencias en esta esfera, las Directrices
establecen unas pautas adecuadas de orientacion politica y practica. Han sido concebidas para su
amplia difusion entre todos los sectores que se ocupan directa o indirectamente de cuestiones
relacionadas con el acogimiento alternativo y tienen como finalidad, en particular:

(a)  Apoyar los esfuerzos encaminados a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda
de su propia familia o que se reintegre a ella o, en su defecto, a encontrar otra
solucidn apropiada y permanente, incluidas la adopcién y la kafala del derecho
islamico;

(b)  Velar por que, mientras se buscan esas soluciones permanentes, o en los casos en
gue estas resulten inviables o contrarias al interés superior del nifio, se determinen
y adopten, en condiciones que promuevan el desarrollo integral y armonioso del
nifio, las modalidades mas idoneas de acogimiento alternativo;
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(c)

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 81: con objeto de respetar plenamente la obligaciéon que impone a
los Estados el articulo 9 de la [CDN] de impedir que un menor sea separado de sus padres contra su
voluntad, debe procurarse por todos los medios que el menor no acompafiado o separado se relna
con sus padres salvo cuando el interés superior de aquél requiera prolongar la separacidn, habida
cuenta del derecho del menor a manifestar su opinidn (art. 12) (véase también la seccién IV e), "El
derecho del nifio a expresar su opinidn libremente”). Si bien las circunstancias expresamente recogidas
en la segunda frase del parrafo 1 del articulo 9, esto es, los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres, pueden desaconsejar la reuniéon en cualquier lugar, otras
consideraciones fundadas en el interés superior del menor pueden constituir un obstaculo para la

Ayudar y alentar a los gobiernos a asumir mas plenamente sus responsabilidades y
obligaciones a este respecto, teniendo presentes las condiciones econdmicas,
sociales y culturales imperantes en cada Estado; y

Orientar las politicas, decisiones y actividades de todas las entidades que se ocupan
de la proteccion social y el bienestar del nifio, tanto en el sector publico como en el
privado, incluida la sociedad civil.

reunion solo en lugares especificos.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 29(c): a los efectos de las presentes Directrices, y

sin perjuicio de las excepciones enunciadas, en particular, en el parrafo 29 infra, se aplicaran las
definiciones siguientes:

[..]
(c)

[...].

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 30(b): no obstante, el acogimiento alternativo

Segun el entorno en que se ejerza, el acogimiento alternativo puede ser:

(iii)
(iv)

Acogimiento por familiares: acogimiento en el ambito de la familia extensa
del nifio o con amigos intimos de la familia conocidos del nifio, de caracter
formal o informal;

Acogimiento en hogares de guarda: los supuestos en que una autoridad
competente confia el nifio a efectos de acogimiento alternativo al entorno
doméstico de una familia distinta de su propia familia, que ha sido
seleccionada, declarada idénea, aprobada y supervisada para ejercer ese
acogimiento;

Otras formas de acogida en un entorno familiar o similar;

Acogimiento residencial: acogimiento ejercido en cualquier entorno
colectivo no familiar, como los lugares seguros para la atencién de
emergencia, los centros de tradnsito en casos de emergencia y todos los
demads centros de acogimiento residencial a plazo corto y largo, incluidos los
hogares funcionales;

Soluciones de alojamiento independiente y tutelado de nifos;

previsto en las presentes Directrices no abarca:

(a)
(b)

[..];

El acogimiento por los padres adoptivos desde el momento en que el nifio haya sido
puesto efectivamente bajo su custodia en cumplimiento de una resolucidn judicial
definitiva de adopcidn, a partir de cuyo momento, a los efectos de las presentes
Directrices, se considera que el nifio se encuentra bajo la guarda de sus padres. No
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obstante, las presentes Directrices se aplican al acogimiento preadoptivo o de
prueba de un nifio por sus eventuales padres adoptivos, en la medida en que sean
compatibles con los requisitos que rigen ese tipo de acogimiento conforme a lo
dispuesto en otros instrumentos internacionales pertinentes;

©  [.].

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 161: en caso de que la reintegracidn en la familia
resultara imposible en un plazo adecuado o se considerase contraria al interés superior del nifio,
deberian estudiarse soluciones estables y definitivas, como la adopcién o la kafala del derecho
isldmico, o en su defecto otras opciones a largo plazo, como el acogimiento en un hogar de guarda o
un acogimiento residencial apropiado, incluidos los hogares funcionales y otras modalidades de
alojamiento tutelados

Reintegracion en la familia (en el Estado de origen (del gue se ha huido) o en el nuevo Estado)

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 81: con objeto de respetar plenamente la obligacién que impone a
los Estados el articulo 9 de la [CDN] de impedir que un menor sea separado de sus padres contra su
voluntad, debe procurarse por todos los medios que el menor no acompafiado o separado se reuna
con sus padres salvo cuando el interés superior de aquél requiera prolongar la separaciéon, habida
cuenta del derecho del menor a manifestar su opinidn (art. 12) (véase también la seccién IV e), "El
derecho del nifio a expresar su opinidn libremente”). Si bien las circunstancias expresamente recogidas
en la segunda frase del parrafo 1 del articulo 9, esto es, los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres, pueden desaconsejar la reuniéon en cualquier lugar, otras
consideraciones fundadas en el interés superior del menor pueden constituir un obstaculo para la
reunidn solo en lugares especificos.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 82: la reunién familiar en el pais de origen no favorece el interés
superior del menor y, por tanto, no debe procurarse cuando exista un "riesgo razonable" de que el
retorno se traduzca en la violacion de los derechos humanos fundamentales del menor. Ese riesgo
debe indiscutiblemente consignarse al reconocer la condicién de refugiado o cuando las autoridades
competentes resuelven sobre la aplicabilidad de las obligaciones de no devolucidn (incluidas las
derivadas del articulo 3 de la Convencidn contra la Tortura y los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos). Por consiguiente, el reconocimiento de la condicién de refugiado
constituye un obstaculo juridico a la devolucién al pais de origen y, por tanto, a la reunién familiar en
este. Si las circunstancias en el pais de origen presentan riesgos de nivel inferior y, por ejemplo, puede
sospecharse que el menor se vera afectado por los efectos indiscriminados de una violencia
generalizada, se prestara plena atencién a estos riesgos frente a otras consideraciones fundadas en
derechos como las consecuencias de una prolongacidon de la separacion. En este contexto, debe
recordarse que la supervivencia del menor es primordial y presupuesto del disfrute de los demas
derechos.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 83: si no es posible la reunidn familiar en el pais de origen, sea a
causa de obstaculos juridicos que impidan el retorno, sea porque la ponderacion del retorno contra el
interés superior del menor inclina la balanza en favor de este Ultimo, entran en juego las obligaciones
estipuladas en los articulos 9 y 10 de la Convencidn, que deben regir las decisiones del Estado de
acogida sobre la reunién familiar en su propio territorio. En este contexto, se recuerda especialmente
a los Estados Partes "toda solicitud hecha por un nifio o por sus padres para entrar en un Estado Parte
o para salir de él a los efectos de la reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera
positiva, humanitaria y expeditiva" y "no traerd consecuencias desfavorables para los peticionarios ni
para sus familiares" (art. 10(1)). Los paises de origen deben respetar "el derecho del nifio y de sus
padres a salir de cualquier pais, incluido del propio, y a entrar en su propio pais" (art. 10(2)).
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Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 49: para preparar al nifio y a la familia para su
posible regreso a esta y para apoyar dicha reinsercion, la situacién del nifio deberia ser evaluada por
una persona o un equipo debidamente designado que tenga acceso a asesoramiento multidisciplinario,
en consulta con los distintos actores involucrados (el nifio, la familia, el acogedor alternativo), a fin de
decidir si la reintegracion del nifio en la familia es posible y redunda en favor del interés superior de
este, qué medidas supondria y bajo la supervisién de quién.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 50: los objetivos de la reintegracidn y las tareas
principales de la familia y el acogedor alternativo a este respecto deberian hacerse constar por escrito
y ser acordadas por todos los interesados.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 51: el organismo competente deberia elaborar,
apoyar y vigilar los contactos regulares y apropiados entre el nifio y su familia especificamente a los
efectos de la reintegracion.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 52: una vez decidida, la reintegracién del nifio en
su familia deberia concebirse como un proceso gradual y supervisado, acompafiado de medidas de
seguimiento y apoyo que tengan en cuenta la edad del nifio, sus necesidades y desarrollo evolutivo y
la causa de la separacion.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 148: los nifios no acompafiados o separados no
deben ser devueltos a su pais de residencia habitual:

(a)  Si, después de la evaluacion de la seguridad y los riesgos, hay motivos para creer
que la seguridad y proteccién del nifio estan en peligro;

(b) A menos que, antes del retorno, un cuidador idéneo, como uno de sus
progenitores, un pariente, otro cuidador adulto, una agencia oficial o una agencia
o un centro de acogida habilitados del pais de origen haya aceptado y pueda asumir
la responsabilidad por el nifio y brindarle la proteccién y el cuidado adecuados;

(c) Si, por otras razones, ello no responde al interés superior del nifio, segun la

evaluacién de las autoridades competentes.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 151: los responsables del bienestar de un nifio no
acompafado o separado deberian facilitar con regularidad la comunicacidn entre el nifio y su familia,
salvo cuando ello sea contrario a los deseos del nifio o claramente no responda a su interés superior.

Retorno al Estado de origen (en especial, en casos de niitos de nifios huérfanos)

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 84: el retorno al pais de origen no entra en consideracién si produce
un "riesgo razonable" de traducirse en la violacién de los derechos humanos fundamentales del menor
y, en particular, si es aplicable el principio de no devolucién. El retorno al pais de origen solo podra
contemplarse en principio si redunda en el interés superior del menor. A fin de determinar esta
circunstancia, se tendra en cuenta, entre otras cosas:

. La seguridad personal y publica y otras condiciones, en particular socioeconédmicas,
que encontrara el nifio a su regreso, efectuando, en su caso, las organizaciones
sociales un estudio sobre las condiciones en el pais.

. La existencia de mecanismos para la atencién individual del menor.

. Las opiniones del menor manifestadas al amparo de su derecho en virtud del
articulo 12, asi como las de las personas que le atienden.
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° El nivel de integracion del menor en el pais de acogida y el periodo de ausencia de
su pais de origen.

° El derecho del menor a “preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el
nombre y las relaciones familiares” (art. 8).

. La “conveniencia de que haya continuidad en la educacién del nifio” y se preste
atencion “a su origen étnico, religioso, cultural y lingtistico” (art. 20).

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 85: Si los padres o miembros del circulo familiar ampliado no
estuvieran en condiciones de atender al menor, el retorno al pais de origen no se efectuard, en
principio, sin tomar previamente disposiciones seguras y concretas de atencién y custodia al regreso
al pais de origen.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 86: excepcionalmente, el retorno al pais de origen podra decidirse,
una vez ponderados debidamente el interés superior del menor y otras consideraciones, si estas
ultimas estan fundadas en derechos y prevalecen sobre el interés superior del menor. Asi puede
suceder cuando este representa un grave peligro para la seguridad del Estado o de la sociedad. Los
argumentos no fundados en derechos, por ejemplo, los basados en la limitacion general de la
inmigracion, no pueden prevalecer sobre las consideraciones fundadas en el interés superior.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 87: en todo caso, las medidas de retorno se llevaran a efecto de
una manera segura y teniendo presentes las necesidades especificas del menor y consideraciones de
género.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 88: en este contexto, se recuerda también a los paises de origen la
obligacidn que les incumbe segun el articulo 10 de la Convencidn, en particular, la de respetar "el
derecho del nifio y de sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y a entrar en su propio
pais".

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 10: todas las decisiones relativas al acogimiento
alternativo del nifio deberian tener plenamente en cuenta la conveniencia, en principio, de mantenerlo
lo mas cerca posible de su lugar de residencia habitual, a fin de facilitar el contacto con su familiay la
posible reintegracién en ella y de minimizar el trastorno ocasionado a su vida educativa, cultural y
social.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 148: los nifios no acompafiados o separados no
deben ser devueltos a su pais de residencia habitual:

(a)  Si, después de la evaluacion de la seguridad y los riesgos, hay motivos para creer
que la seguridad y proteccidn del nifio estan en peligro;

(b) A menos que, antes del retorno, un cuidador idéneo, como uno de sus
progenitores, un pariente, otro cuidador adulto, una agencia oficial o una agencia
o un centro de acogida habilitados del pais de origen haya aceptado y pueda asumir
la responsabilidad por el nifio y brindarle la proteccidn y el cuidado adecuados;

(c) Si, por otras razones, ello no responde al interés superior del nifio, segun la
evaluacion de las autoridades competentes.

Integracion en el pais de acogida

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 89: la integracidon en el pais de acogida constituye la opcién
principal si el retorno al pais de origen se revela imposible por razones juridicas o de hecho. La
integracion en el pais de acogida debe basarse en un régimen juridico estable (con inclusion del
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permiso de residencia) y estar regida por los derechos previstos en la Convencidn que son plenamente
aplicables a todos los menores que permanecen en el pais, con independencia de que sea en razén de
su reconocimiento como refugiados, de otros obstaculos juridicos al retorno o de si el andlisis de los
intereses superiores del nifio desaconseja el retorno.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 90: una vez que se ha decidido que el menor separado o no
acompafiado va a permanecer en la comunidad, las autoridades interesadas procederan a evaluar la
situacién del menor y posteriormente, en consulta con este o con su tutor, determinaran las
disposiciones apropiadas a largo plazo dentro de la nueva comunidad y demas medidas necesarias
para facilitar la integracion. La colocacion a largo plazo en un establecimiento debe responder al
interés superior del menor; en esta fase, la atencion en un establecimiento debe ser, en la medida de
lo posible, solo una solucién de ultima instancia. EIl menor separado o no acompafiado debe tener
acceso a los mismos derechos (educacién, formacidn, empleo y asistencia sanitaria) que los nifios
nacionales y en pie de igualdad con estos. Con objeto de que el menor no acompafiado o separado
disfrute plenamente de estos derechos, el pais de acogida quizas tenga que prestar atencién especial
a otras consideraciones a la luz de la situacién vulnerable del nifio, organizando, por ejemplo, una
formacién adicional en el idioma del pais.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 152: el acogimiento preadoptivo o la kafala del
derecho isldmico no deberian considerarse una opcidn inicial idénea para un nifilo no acompafiado o
separado. Se alienta a los Estados a que tomen en consideracion esta opcidn solo cuando se hayan
agotado todas las posibilidades de determinar el lugar donde se encuentran sus padres, su familia
extensa o sus cuidadores habituales.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 161: en caso de que la reintegracién en la familia
resultara imposible en un plazo adecuado o se considerase contraria al interés superior del nifio,
deberian estudiarse soluciones estables y definitivas, como la adopcién o la kafala del derecho
isldmico, o en su defecto otras opciones a largo plazo, como el acogimiento en un hogar de guarda o
un acogimiento residencial apropiado, incluidos los hogares funcionales y otras modalidades de
alojamiento tutelados.

Adopcidn internacional

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 91: la adopcidn de menores no acompafados o separados solo
debe contemplarse una vez que se ha verificado que el menor es adoptable. En la practica, ello quiere
decir en particular que han resultado infructuosas las tentativas de localizacion y reunién de la familia
o que los padres han dado su consentimiento a la adopcion. El consentimiento de los padres, asi como
el de otras personas, instituciones y autoridades que requiere la adopcion, debe ser libre e informado.
Ello supone en particular que el consentimiento no se ha obtenido mediante pago o contraprestacidn
de ningun género ni ha sido retirado.

. Los menores no acompafiados o separados no deben ser adoptados con
precipitacién en medio de una emergencia.

. Toda adopcion exige la previa determinacién de que responde al interés superior
del menor y debe ajustarse al derecho nacional e internacional y a la costumbre.

. En todos los procedimientos de adopcidon debe solicitarse y tenerse en cuenta las
opiniones del menor, teniendo presente su edad y madurez. Esta exigencia lleva
implicito que el menor ha sido asesorado y debidamente informado de las
consecuencias de la adopcion y de su consentimiento a la misma, si este fuera
necesario. El consentimiento debe ser libre y no estar asociado a pago o
contraprestacién de ninguna especie.
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° Debe darse prioridad a la adopcién por parte de parientes en el pais de residencia.
Si ello no fuera posible, se dara preferencia a la adopcion en el seno de la
comunidad de procedencia del menor o al menos dentro de su propia cultura.

. La adopcion no debe entrar en consideracion:

- Si existe esperanza razonable de localizar a la familia y la reunién con esta responde
al interés superior del menor.

- Si es contraria a los deseos expresamente manifestados por el menor o sus padres.

- Salvo si ha transcurrido un periodo razonable en el curso del cual se han tomado
todas las disposiciones factibles para localizar a los padres u otros miembros
supervivientes de la familia. Este lapso puede variar en funcidn de las circunstancias
y, en particular, de la posibilidad de proceder a una localizacién adecuada; sin
embargo, el proceso de localizacion debe finalizar al cabo de un periodo razonable.

° No procede la adopcidn en el pais de asilo si existe la posibilidad de repatriacién
voluntaria en un futuro préximo en condiciones de seguridad y dignidad.

Directrices s/ las modalidades alter. (AGNU), parr. 166: debe verificarse en cada caso la validez de las
relaciones y la confirmacién de la voluntad de reagrupacion familiar del nifio y los miembros de su
familia. No deberia adoptarse ninguna medida que pueda dificultar la eventual reintegracion en la
familia, como adopcidon, cambio de nombre o traslado a lugares alejados de la probable ubicacién de
la familia, hasta que se hayan agotado todos los intentos de busqueda.

Reasentamiento o reubicacidn en un tercer pais

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 92: el reasentamiento en un tercer pais puede ofrecer una solucién
duradera al menor no acompafnado o separado que no pueda retornar a su pais de origen y para el que
no sea posible contemplar una solucién duradera en el pais de acogida. La decisidon de reasentar al
menor no acompanado o separado debe basarse en una evaluacién actualizada, exhaustiva y fundada
en el interés superior, habida cuenta en particular de las circunstancias internacionales del momento
y demas imperativos de proteccidn. El reasentamiento esta particularmente indicado si constituye el
unico medio para proteger efectiva y establemente al menor contra la devolucidn o la persecucién u
otras graves violaciones de los derechos humanos en el pais de estancia. El reasentamiento responde
también al interés superior del menor no acompafiado y separado si contribuye a la reunién familiar
en el pais de reasentamiento.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 93: al evaluar el interés superior antes de resolver sobre el
reasentamiento deben tenerse también en cuenta otros factores, como la duracién prevista de los
obstaculos juridicos o de otra indole al retorno del menor a su pais de origen, el derecho de este a
preservar su identidad, incluida la nacionalidad y el nombre (art. 8), la edad, el sexo, el estado
emocional, la educacién y los antecedentes familiares del menor, la continuidad o discontinuidad de
la atencion en el pais de acogida, la conveniencia de la continuidad en la crianza del menor, los
antecedentes étnicos, religiosos, culturales y linglisticos del menor (art. 20), el derecho de este a
preservar sus relaciones familiares (art. 8) y las posibilidades a medio y largo plazo de reunién familiar
sea en el pais de origen, en el de acogida o en el de reasentamiento. El menor no acompafiado o
separado no debe nunca ser trasladado para reasentamiento a un tercer pais si ello va en menoscabo
o pone gravemente en peligro la futura reunidn con su familia.

Observacion Gen. N° 6 (CRC), parr. 94: se alienta a los Estados a que ofrezcan oportunidades para el
reasentamiento de los menores no acompafiados y separados de su familia.
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