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este juez. Como ya se dijo, en tal oportunidad, la persona o pareja debe
ratificar su decisidn de adoptar al nifio, nifia o adolescente que le ha sido
presentado por la respectiva oficina de adopciones. Por cuanto se dis-
pone de lapsos breves para dar inicio al periodo de prueba, el cual pue-
de ser inclusive de quince (15) dias, la oficina nacional de adopciones
debe tener preparada la correspondiente solicitud de adopci6n para ser

presentada al juez de mediacién Yy sustanciacion, y ratificada por la per-
sona o pareja que desea adoptar.

2. Contenido de la solicitud

A partir del articulo 494 de la Ley de Reforma, se modifica el contenido
de esta disposicién y de las siguientes, a fin de ajustarlas a los principios
que inspiran el nuevo procedimiento, asi como adecuarlas a las

modificaciones realizadas en los articulos anteriores v al texto de los
nuevos articulos.

En lo que respecta al contenido de ]a solicitud, se incorporan en é| distintas
modificaciones, de las cuales las mas importantes son: 2.1) la letra b)
hace referencia a los datos que deben suministrarse cuando la adopcion
es solicitada por quienes conformen una unién estable de hecho; 2.2)1a
letra ¢) exige, para el caso que se solicite la modificacién del nombre
propio del candidato a adopci6n, que se sefiale el nombre que lo sustituira;
2.3) la letra g) elimina la referencia a los entredichos e inhabilitados,
habida cuenta que se trata de un procedimiento de adopcién de nifios,
nifigs y adolescentes. La prevision contenida en la parte final de la norma,
concuerda con lo dispuesto en los parrafos tercero y cuarto del articulo

493-N, en los cuales se ordena a las oficinas de adopciones remitir el

respectivo expediente de adopcién al juez de mediacién y sustanciacion.

3. Notificacién al Ministerio Pablico

El articulo 495 prevé que el juez de mediacion Y sustanciacion debe
ordenar la notificacién del representante del Ministerio Publico, en el
mismo auto de admisién de la solicitud de adopcion. Esto significa que,
a diferencia de lo previsto en el mencionado articulo 497 de Ia Ley
Reformada, el Fiscal del M inisterio Pablico va a tener toda la informacién
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del caso mucho antes del momento en que deba emitir su opinién, que
sera en la audiencia que fije el juez de juicio.

4. Remisioén al juez de juicio

ié il se
El contenido del articulo 496 de la LOPNA t.am'blen es nuevo y_e'lrl1 é =
determina la actuacion final del juez de medlramén y Su'StaI;CH':lg:lOd;qlos
4 isi6 j juicio del expediente con inclusi
sera la remision al juez de ju : e g
i imi valoracién por la respectiva
informes de seguimiento y su ( i e
i una vez finalizado el periodo de p ]
adopciones, lo cual se produce : : ( -
Corl:esponde a dicha oficina de adopciones informar aljtzlez;le m::;;
' 16 i ' e pr ;
16 iacio lusién del mencionado periodo .
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asi cc}:mo de la incorporacion al expediente de toda la documentacion

que se requiere conforme a la ley.
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(20) dias en el procedimiento ordinario, y de' treinta (33? en :,-

procedimiento de adopcion. La razén para que el’ juez pue(éa b;sp;ou;as

iltimo procedimiento se de
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1 ede tratarse de
i i de la materia, ya que no s6lo pu |
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i i ino que los aspectos técn
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i tiempo mayor pa p
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puede hacer necesar era u o e s

i de adopcion internacion
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que los solicitantes tengan la posibilidad para gue,lde acuerdo con s

medios econdmicos, puedan asistir a dicha audiencia.

El articulo 498 regula la audiencia de juiciq, la cual presenta algut:::
particularidades propias de la adopcién. En primer lugar, debe destaca
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que se trata de una audiencia reservada por mandato mismo de la ley.
Por ello, la norma sefiala las personas y organismos que podran estar
presentes, los cuales no serdn otros sino los que tienen interés, personal
o institucional, en la adopcién, vale decir: la persona o pareja que adopta,
el candidato a adopcion si tiene edad para ello, las personas llamadas a
opinar, el Ministerio Piblico y la respectiva oficina de adopciones. En
segundo lugar, se fija esta oportunidad como la apropiada para hacer
oposicion a la adopcién, y consignar las pruebas respectivas. El juez
debe ofr, en esa ocasion, a quienes deseen intervenir y, de acuerdo con
el principio de concentracién, debe dictar de inmediato la correspon-
diente decision, salvo que existan circunstancias tales, que estime im-
prescindible dejarla para otra ocasion. La importancia de la decisién
que se dicte al respecto, es que de ella dependeré que el procedimiento
continte hasta su conclusion o concluya en ese momento, caso este
ultimo en el cual el juez debe decidir, de inmediato, la situacién del res-
pectivo nifio o adolescente, cuyo interés superior serd determinante.

6. Decisién de la adopcion

En el articulo 500 quedan subsumidas varias actuaciones previstas en
diferentes articulos de la Ley Reformada, como son: 416, 431,498 y
504, cuyos contenidos fueron modificados, ya que en la nueva prevision
estan perfectamente atendidos los principios rectores de oralidad,
inmediatez y concentracién. En efecto, la audiencia de juicio transcurre
en forma absolutamente oral, en presencia del Juez de juicio quien, una
vez oidas las personas a quienes les corresponde participar, y sobre la
base del conocimiento que él ya debe poseer del respectivo expediente,
procede en esa misma audiencia a decidir el caso. La mayoria de las
veces la decision sera favorable a la adopcion, habida cuenta que sélo
se llegard a la audiencia de juicio una vez que estan cumplidos todos los
pasos previos del procedimiento. Esta es una de las particularidades del
procedimiento de adopcién, la cual hace necesario que transcurra de
manera distinta a la del procedimiento oral contencioso.

Lo relativo al decreto que acuerde la adopcion esta previsto en el ar-
ticulo 501 de la Ley de Reforma. El contenido de esta disposicion repro-
duce el de los articulos 431 y 505 de la Ley Reformada, con algunas

I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA 237

modificaciones, tales como, que el decreto debe expresar si se trata de
adopcion nacional o internacional. Lo relativo a los apellidos que
corresponden al adoptado esté regulado en el articulo 502, y se prevé el
supuesto cuando la adopcion se realiza por personas que tienen una
union estable de hecho. Ademas, se especifica que el adoptado llevara
dos apellidos, el del adoptante y luego el de la adoptante. Por supuesto,
de tratarse de un solo adoptante, el adoptado tiene derecho a llevar los
apellidos de éste, y si tiene solo un apellido tiene derecho a repetirlo.

En cuanto a la inscripcion del decreto de adopcidn, ésta queda regulada
en el articulo 504, el cual aclara, expresamente, en el tercer parrafo, la
conducta a seguir por los funcionarios del Registro Civil en los casos de
adopciones internacionales, cuando el o los adoptantes tienen residencia
habitual en otro pais. En efecto, por cuanto en la casi totalidad de estos
casos, dichas personas no suelen presentarse personalmente a realizar
el correspondiente registro, ya que ello supondria un viaje a Venezuela
sélo para tal fin, el registro en cuestion lo realizan los funcionarios de la
oficina nacional de adopciones del Consejo Nacional de Derechos de
Nifios, Nifias y Adolescentes, quienes no pueden aparecer como
presentantes de todos estos casos, como se ha pretendido, ya que ello
atentaria contra la confidencialidad de la adopcion. Se opté por ello y
para evitar retardos innecesarios en el cumplimiento de este requisito,
que se tengan por presentantes a la persona o personas que aparecen
como adoptantes en el respectivo Decreto de adopcion.

7.  Recursos en materia de adopcion

El articulo 503 de la Ley de Reforma sustituye el de los articulos 506 y
509 de la Ley Reformada. Segtin el nuevo contenido de la norma se
conservan los recursos de apelacioén y de casacion, y se incorpora el
recurso de interpretacion, consagrado dentro del procedimiento ordina-
rio en el articulo 491 de la Ley de Reforma.
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8. Lo relativo a la invalidacién de la partida original de
nacimiento; la inscripcién si el adoptado es un adolescente
casado o tiene hijos y la irrevocabilidad de la adopcién,
quedan previstas en los articulos 505, 506 y 508,
respectivamente, con pequefios cambios de forma

9.  Informacién sobre las inscripciones realizadas

Esta prevision est4 contenida en el articulo 507, el cual reproduce lo
previsto en el articulo 436 de la Ley Reformada, con una exhortacién
dirigida a los funcionarios del Registro Civil para que procedan, sin
dilacién, a cumplir lo que les ordena la norma.

10. Nulidad de la adopcion

El articulo 509 de la Ley de Reforma reproduce, con algunos cambios,
el contenido de los articulos 438,439,440y 441 de la Ley Reformada.
El primero de dichos cambios se refiere, a la fijacion de una edad
determinada a partir de la cual el adoptado puede intentar, directamente,
la accién de nulidad. Para ello, se tuvo en cuenta lo previsto en el articulo
2° de la Ley Reformada, y se fijo el limite de los 12 afios de edad, por
cuanto a partir de esa edad el adoptado es ya un adolescente. Por otra
parte, se introdujo un cambio en lo referente al momento a partir del
cual comienza a contarse el término de un (1) afio para interponer la
acci6n de nulidad, que podré contarse, no s6lo a partir de la fecha de
inscripcion del respectivo decreto de adopcion en el Registro Civil, sino
también a partir de la fecha en que se tenga conocimiento de que se
violaron disposiciones relativas a Ia capacidad, impedimentos o
consentimientos o, de que hubo error en el consentimiento sobre la
identidad del adoptante o del adoptado. Esta tltima solucién tiene por
objeto evitar que se lesione, irremediablemente, el interés de las personas
que, pudiendo intentar la accién de nulidad, no lo hacen dentro del afio
siguiente a la inscripcion del respectivo decreto en el Registro Civil, por
desconocer, para ese momento, que se ha violado una o més de dichas
disposiciones, situacién que las coloca en estado de indefensién y bene-
ficia sélo a quienes han transgredido la ley.
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Lo relativo a los efectos de la sentencia de nulidad de la adopcién que-
dan consagrados en el articulo 510 de la Ley de Reforma, el cual repro-
duce lo previsto en el articulo 442 de la Ley Reformada.
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El Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores

Dr. Ignacio Goicoechea’

I. La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado y los Convenios de La Haya sobre los Niiios

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH)
es una organizacion intergubernamental que cuenta con 67 Estados
Miembros. Su mandato es armonizar las normas de Derecho
Internacional Privado a nivel global a través de la generacion y adopcion
de tratados multilaterales (actualmente 129 Estados son parte de uno o
mas de los convenios generados por la HCCH. Los Convenios (37
adoptados después de la Segunda Guerra Mundial) cubren materias tan
diversas como la ley aplicable a titulos valores, cuestiones de familia,
adopcion de nifios, supresion de legalizaciones, entre otras.

* Oficial Letrado de Enlace para América Latina. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado Guillermo Rawson 2943. Olivos (1636). Buenos Aires, Argentina. Tel/Fax: 54 11 4819-7170. Email:
ig@hcch.nl- http://www.hcch.net
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Tal como lo subraya la Convencién de Naciones Unidas sobre los Dere-
chos del Nifio la proteccién eficaz de los derechos de los nifios a través
de las fronteras no puede ser alcanzada sin la cooperacién interestatal.

La HCCH ha generado cuatro modernos convenios que proporcionan la
estructura practica que permite a los Estados trabajar conjuntamente

en aquellas situaciones donde comparten la responsabilidad de proteger
a los nifios. Estos son:

- Con\_fer_lio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspec-
tos civiles de la sustraccion internacional de menores

- C_c:nvenio lde La Haya de 29 de mayo de 1993, relativo a la protec-
cién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion interna-
cional.

— Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la com-
petencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion la co-
operacion materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios.

- lConvenio de La Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre el cobro
internacional de alimentos con respecto a los nifios y otras formas
de manutencion de la familia.

De manera genérica, consideramos que los cuatro Convenios de La
Haya sobre los Nifios encuadran en la categoria de convenios llamados
de cooperacion juridica internacional. Todos tienen un componente de
cooperacion administrativa, basicamente a través de la cooperacion entre
autoridades centrales, y un componente de cooperacion judicial, a nivel

de las‘ autoridades jurisdiccionales que tienen competencia para decidir
cuestiones familiares.

En esta oportunidad nos centraremos en el Convenio de 1980 que se
ocupa de la sustraccién internacional de nifios y haremos referencia

tambiéq al Convenio de 1996 que se ocupa de manera general de la
proteccion internacional de nifios.
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II. El fenémeno de la sustraccién internacional de nifios
;Qué se entiende por “Sustraccion Internacional de nifios?

Las Convenciones de Restitucion' definen de forma similar a la sus-
traccién internacional de menores?, la cual se configura cuando el nifio
es trasladado o retenido en el extranjero, en violacion del derecho que
ejercia la persona o institucion que, de acuerdo al derecho de la residen-
cia habitual del nifio, debia autorizar o denegar dicho traslado o cambio
de residencia.

Cabe destacar que los Convenios de Restitucion se limitan a los aspec-
tos civiles de la sustraccion internacional de menores, su objetivo no es
sancionar a la persona que comete la infraccion, sino restituir en forma
inmediata al nifio a su residencia habitual. Ello determina una diferencia
significativa entre lo que normalmente se entiende por “sustraccion de
un nifio” respecto de lo que se entiende por “trafico de menores”, dado
que esta (ltima figura se asocia siempre con la comisién de un delito, ya
sea por los medios o por los propésitos utilizados. En los casos de tréfico
de menores ademas de regresar al nifio a su residencia habitual se agrega
el objetivo de sancionar a los autores, lo cual puede incluir el pedido de
extradicion de estos Giltimos.

,Cudles son los casos mas frecuentes de sustraccion internacional de
nifios?

| Convenio de La Haya de 1980 y Convencion Interamericana de 1989.

2 w1 traslado o la retencion de un menor se considerardn ilicitos cuando se haya producido con
infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucién, o a cualquier ofro organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y
cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjunt te, en el m to del
wraslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o
retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de
pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el
derecho de dicho Estado”. (Art. 3 Convenio de La Haya)

“Se considera ilegal el traslado o la retencion de ws menor cuando se produzca en vielacion
de los derechos que ejercian, individual o confuntamente, los padres, tutores o guardadores,
o cualquier institucion, inmediatamente  antes de ocurrir el hecho, de conformidad con la
ley de la residencia habitual del menor”. (Art. 4 Convencion Interamericana).
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El traslado ilicito se produce generalmente cuando alguno de los padres
traslada al extranjero al nifio sin el consentimiento del otro (sin permiso
de viaje, o con permiso apécrifo).

Por su parte la retencion ilicita se produce cuando el nifio sale del Esta-
do donde reside habitualmente con permiso de viaje, pero en lugar de
regresar se lo retiene, en el lugar donde fue trasladado legalmente,
forzando su cambio de residencia, contra la voluntad del padre que tenia
derecho a autorizar o denegar dicho cambio.

Se detectan distintas causas generadoras de sustracciones
internacionales, pudiendo destacar las siguientes como mas frecuentes:
1) La pareja formada por dos personas de distinta nacionalidad se separa,
y alguno de ellos pretende regresar a su pais de origen en busca de
contencién familiar, identidad cultural, o inclusive mejores condiciones
laborales; 2) La pareja de la misma nacionalidad viaja al exterior en
bisqueda de mejores condiciones de vida, y al cabo de un tiempo surgen
desavenencias entre ambos (en muchos de los casos cuando uno de
ellos no puede adaptarse al nuevo pais), entonces alguno de ellos decide
regresar con el nifio a su pais de origen, en bisqueda de contencién
familiar, identidad cultural, o inclusive mejores condiciones laborales.

a) Aspectos Sociolégicos del Secuestro Internacional de nifios por sus
padres.

En los ltimos afios se ha producido un incremento del secuestro inter-
nacional de menores por uno de los padres.

La conducta descrita ha sido favorecida por distintos factores de carc-
ter internacional, tales como:

a) El gran desarrollo del transporte y las comunicaciones internaciona-

les, que han facilitado un intercambio de personas en el &mbito interna-
cional.

b) La facilidad con que hoy se cruzan las fronteras de los Estados, ya
sea por la supresion de la utilizacién de visas mediante acuerdos
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bilaterales o multilaterales, asi como también por la e}flstencuit de un
menor control de los pasaportes en las fronteras, fayorec:ldo por la cre::tg-
cién de zonas de integracion economica, cuya ﬁnallcliad es lade %ermcll ir
la libre circulacién de las personas fisicas pertenecientes a los Estados

que la componen.

¢) Asimismo podriamos destacar como un tercer fgcltor las p051b111d:;
des de crecimiento o desarrollo que pueden adquirir las personas
otros Estados que tienen un nivel de vida mayor.

Estos factores han permitido la creacion d_e la llamada f‘famllla. 1ntelma-
cional”, en la cual existe un elemento eminentemente 1ntem30191(1121;c};z
sea por la nacionalidad de sus miembros,lpor el lpgq de sulrem s
habitual, domicilio, etc. Ello hace necesario la apl'lca(:lé:n de las 1:1l e
de derecho internacional privado, a fin que a través de éstas se soluc
nen problemas de esa naturaleza.

Uno de los aspectos més importantes que se Plaptean en el orden 1nterc-)
nacional es el efecto del traslado o retencién ilicita de un menor por un
de los padres o de algun familiar.

Los estudios llevados a cabo por especialistas destacados en la}émgtl?::;
comprobaron que la verdadera victima de un traslado o re_tq:;:nd r{ ai tlrau_
es el menor. Este sufre la intempestiva ruptura de su BSI':ablll ; , gl
matica pérdida del contacto con el otro pac!rel: y su nucleo1 ar;1 tinias

necesidad de adaptarse a un lenguaje y condiciones culturales dis ,

maestros, parientes, etc.

La tendencia moderna supone esta presuncion, res‘?ltal:,q1?d:13i
especialistas que lo mas importante para un menor €s la e§ctla i
que permite al mismo alcanzar un normal desarrollo en su vida.

Es importante destacar que uno de _los problemas que se plrcu:luclfi ;:tz
un secuestro de un menor, es el tiempo que va desdle e_étras].a ik
retencion ilicita hasta que se falla en el tema de la restituct n. fn 0qel
donde se producen los efectos dafiosos sobre e:*l menor, afsn c:;ece .
hecho que cuanto mas dure el proceso _de restltucu?n sel avdenar |a
padre secuestrador, pues serd mas dificil para el Tribunal or
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residencia habitual del menor. En otras palabras, no se procura discer-
nir cual es el padre mas apto para convivir con el nifio, ni implica cam-
biar la situacion que tenia el nifio antes del traslado o retencién ilicita,
sino volver las cosas al statu quo anterior al traslado o retencion, per-
mitiendo de esta manera que si existe discrepancia entre los padres
respecto al lugar de residencia del nifio, la misma sea decidida por el
Juez de la residencia habitual del menor, evitando que una decision tan
importante para la vida del nifio como es cambiar su residencia al ex-
tranjero, sea tomada por la fuerza, en forma intempestiva y unilateral.

Se entiende que sera el Juez de la residencia habitual del nifio quien se
encuentra en la mejor posicién para decidir sobre los derechos de custodia
0 visita, ya que por ubicarse en el lugar donde el menor vive, le sera mas
facil obtener toda la prueba que sea necesaria para meritar sobre la

- vida que llevaba el menor hasta el momento del conflicto, y la potencial

aptitud de cada uno de los padres para cuidar de su persona.

El objeto del Tratado presenta dos aspectos, mientras la inmediata
restitucion del menor responde al deseo de restablecer una situacion
unilateral y forzosamente alterada por el secuestrador, por otro lado se
apunta a prevenir este tipo de situaciones que, como hemos indicado se
han incrementado en los dltimos afios, mediante el respeto de los derechos
de custodia y visita dispuestos por uno de los Estados Contratantes.

b) Traslado o retencién ilicita

El Convenio define en su Art. 3 cuando se configura un traslado o reten-
cion ilicita de un nifio: "El traslado o la retencion de un menor se con-
siderardn ilicitos: Cuando se haya producido con infraccién de
un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo
al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de
una atribucién de pleno derecho, de una decisién judicial o administrativa, o
de un acuerdo vigente segun el derecho de dicho Estado™.
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Se han subrayado dentro del texto del articulo los elementos que consi-

deram i i ian si
‘ 08 (lie mayor tfnport.anma que podrian sintetizarse en: i) derecho
e custodia; y ii) residencia habitual.

1) Derecho de custodia

El derecho de custodia a que se refiere no es cualquiera, sino el vigent
en el Estado en que el menor tenia su residencia’ habitual gN .
encontramos ante una tipica norma indirecta de Derecho Intema;:ion(;?
Prlvad(.) que nos remite a un determinado ordenamiento Jjuridico pa
_determmar la ley aplicable al caso. Como resultado, veremos f ; "
juez llamad(') a decidir un caso de sustraccion de un n’iﬁo en los ?él:ni?wo
del Convgmo se vera obligado a aplicar derecho extranjero, o sea ei
derecho vigente en el Estado donde el nifio tenfa su residencie; habitl,lal

5: Qcﬁnlliin de cust-odia tampoco ha quedado librada al azar en el Con-
: m(}, e D contiene una definicién auténoma que establece que, a
os efectos del Convenio “derecho de custodia” comprenderd el der’e-

cho relativo al cuidado de 1
Te a persona del menor y, en partic
decidir sobre su lugar de residencia. e partieular e de

Naturalmente,r si tenen{ms en cuenta que el Convenio se encuentra vi-
Eéelll;e nc:ils Eﬁ, pear:s:sées facil suponer que.el término custodia no significa-
o . ada uno de llo.s respectivos sistemas juridicos. Por ello
Cara(::::sll?czpi r?;)r ;:Iescrlbir qué se entiende por custodia, siendo 1(;
ener la potestad para trasladar
permanente al nifio al extranjero, y ello sin perjuic?o ?;izinfﬂlof?;nz
111:: ct:imprenc!a esta potestad en ell correspondiente ordenamiento juri di%o.
modo de e;emplo, podemos citar el caso de aquellos ordenamient
(como Préctlcamente todos los latinoamericanos) donde luego d ?S
scparac:f')n de los progenitores uno de ellos ostenta la guarda o %u t ed'a
o tenencia y el.otrol tiene un derecho de contacto o visitas. Sin cmga(; (l)a
Eg;:;t::e:]?o?z?mo de la pfttria potestad, inclusive aquel que sglo,
S e cF:nta_cto 0 visitas debe autorizar la salida del pais de
1 hijo/a y/o su radicacion permanente en el extranjero. En estos cas
dicha persona tendria derechos de custodia en los términos del Co o
a pesar de no estar ejerciendo la guarda o tenencia. e
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2) Residencia Habitual

La residencia habitual es un concepto flexible, y a nuestro juicio en
forma sabia el Convenio no la ha definido con mayor precision, dado
que la riqueza del término esta dada justamente por su flexibilidad. Al-
gunos autores han descrito residencia habitual como centro de vida, lo
cual si bien consideramos que mas que una definicion es una descrip-
cién, puede resultar itil para entender mejor el término. La residencia
habitual es una cuestion de hecho, es distinta a la nocién de domicilio, y
no es una cuestion matematica que simplemente surge de sumar el lu-
gar donde el nifio tuvo mayor permanencia.

A modo de ejemplo podemos pensar en un nifio de 3 meses de vida, que
es trasladado por sus padres al extranjero de comun acuerdo, atento
que habian decidido cambiar la residencia familiar a otro pais. Al cabo
de un mes uno de ellos decide regresar a su pais de origen con el nifio.
A nuestro entender, en este caso existio un cambio de residencia habitual
a pesar de que el nifio vivio mas tiempo en su pais de origen.

Otro caso podria ser el de un menor de 13 afios, que es retenido
ilicitamente en el extranjero por dos afios, pero el nifio fue mantenido
oculto por el sustractor durante todo ese tiempo, razén por la cual no
pudo establecer vinculos con su nuevo medio. En este caso consideramos
que a pesar de haber transcurrido dos afios, el nifio no cambid su resi-

dencia habitual.

En definitiva consideramos que dependerd de las circunstancias de cada
caso si la residencia habitual se genera por una permanencia estable en
un lugar de una semana, seis meses, uno o dos afios. La edad del nifio,
las circunstancias que lo rodean y las acciones llevadas adelante por los
padres seran los elementos que deberian indicarle al Juez cual es la
residencia habitual del nifio en el momento del traslado o retencion ilicita.

b) Funcionamiento del Convenio

El Convenio establece un procedimiento para que las personas que sean
victimas de sustraccion (ya sea ésta originada por un traslado o una
retencion ilicita) puedan efectuar su reclamo con celeridad y eficacia,



252 I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

permitiendo que el nifio sea reintegrado rapidamente a su residencia
habitual. El mecanismo del Convenio se basa en un sistema de
cooperacion entre autoridades centrales y un procedimiento jurisdiccio-
nal répido pensado para que el caso sea decidido dentro de un término
de seis semanas.

¢{Qué hacer ante un caso de sustracciéon internacional?

1) El denunciante

Contactar rapidamente a la Autoridad Central, y explicar el caso, inme-
diatamente se le informar4 si el caso encuadra en el Convenio, y en tal
caso se le indicar4 la forma mas rapida de completar el formulario para
dar inicio al tramite.

2) El Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladadoe

Consideramos esencial que el Juez entienda que se trata de un caso

internacional, de extrema urgencia, y con una posibilidad de conocimiento
limitadisima.

El Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladado no tiene jurisdiccion
internacional para entender en la cuestion de fondo de custodia del nifio,
tal como lo prohibe expresamente el Art. 16 al establecer que el Juez
del lugar donde se encuentra el nifio no puede decidir sobre las cuestion
de fondo de custodia, hasta tanto no se resuelva la cuestién previa de la
restitucion.

En definitiva del Juez que resuelve la restitucion debe limitarse a verificar
si existio un traslado o retencién ilicita en los términos del Convenio y
en su caso ordenar rapidamente la restitucion, salvo que sean de
aplicacién alguna de las pocas excepciones previstas en el Convenio.

3) Las Autoridades Centrales

La Au_toridad Central es un 6rgano designado por cada Estado para
cumplir con las funciones previstas en el Convenio (Arts. 6 y 7).
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La funcion de las autoridades centrales es cooperar entre si y promover
la colaboracion entre las autoridades competentes de sus respectivos
Estados con la finalidad primordial de “...garantizar la restitucién in-
mediata de los menores y conseguir el resto de los objetivos del
presente Convenio” (Art. 7).

Se pueden distinguir dos fases en el funcionamiento de las autoridades
centrales. Una faz requirente, que tiene lugar cuando ésta transmite la
solicitud de restitucion a la Autoridad Central del pais dénde ha sido
trasladado o retenido un menor, y una faz requerida que tiene lugar
cuando recibe la solicitud nombrada.

Las dos autoridades centrales intervinientes en el procedimiento de res-
titucion, colaboraran entre si para adoptar las medidas previstas en el
Convenio, la mayoria de las cuales pesarén sobre la Autoridad Central
requerida, ya que por estar en el lugar donde se localiza el menor ser4 la
mas apta para: localizarlo, adoptar medidas provisionales, promover la
restitucion voluntaria o iniciar un procedimiento judicial o administrativo,
con ¢l objeto de conseguir la restitucién del menor. Inclusive, llegando a
su méaxima expresion representando al solicitante o designando alguien
para que actie en su nombre.

(i) La Autoridad Central requirente

Debe facilitarle a los denunciantes las vias para confeccionar el
formulario de denuncia. Generalmente en el primer contacto con éste
se le explican cémo funciona el Convenio, a fin de encauzar el caso y las
energias del denunciante en actos positivos para la solucién del conflicto.

Una vez verificados los antecedentes del caso la Autoridad Central con-
firmara que el caso encuadra o no en el Convenio, y en caso contrario
se le sugerira otra via de accién.

La Autoridad Central envia el formulario de denuncia con la documen-
tacion que se le anexe al mismo a la Autoridad Central requerida. Gene-
ralmente el formulario de denuncia se adelanta por fax, de manera de
que se comience el trabajo en forma inmediata, y luego se envia la do-
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cumentacion original por correo. A partir de ese momento la Autoridad
Central ser4 el nexo entre el denunciante y la Autoridad Central reque-
rida, de manera de mantener informado al denunciante solbre el desa-
rrollo del caso, y de proveer a la Autoridad Central re‘qu.erlda aquellos
elementos que necesite para llevar adelante el procedimiento.

(ii) La Autoridad Central requerida

La Autoridad Central requerida tiene tres grandes facetas que cumplir:
1) Localizar al nifio (cuando ello fuera necesario); 2) Procurar una solu-
cion amigable (siempre que fuera posible y en tanto cuente con }a_auto-
rizacion del denunciante); y 3) Garantizar el acceso a la Justicia del
Denunciante (En algunos paises la propia Autoridad Central representa
al peticionante en los procesos ante la Justicia).

La mayor parte de las funciones de la Autoridad Central se clur_nplcn por
medio de la coordinacién con otros organismos (Policia, Justicia, aboga-
dos, y ONG’s).

La Autoridad Central requerida debe mantener informada a la Autori-
dad Central requirente sobre el desarrollo del caso, de manera que esta
Giltima pueda mantener informado al denunciante.

Resulta muy comin que la Autoridad Central reciba consulta de jueces
y abogados a cerca de la forma en la cual operan o debe interpretarse el
Convenio.

4) Derecho de contacto o visitas

El Art. 21 del Convenio se ocupa de la cuestion de visitas y asimila su
tramite con el previsto para los casos de restitucic'm:' “Una dtemafra.'a
que tenga como fin la organizacién o la garantia del ejercicio
efectivo de los derechos de visita podra presentarse a las
autoridades centrales de los Estados contratantes, en la misma forma
que la demanda para la restitucion del menor.

Las autoridades centrales estaran sujetas a las obligacilopes de’coope-
racion establecidas en el Art. 7° para asegurar el ejercicio pacifico de
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los derechos de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que
pueda estar sujeto el ejercicio de esos derechos. Las autoridades cen-
trales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida de
lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de esos derechos.

Las autoridades centrales, directamente o por via de intermediarios,
podran incoar procedimientos o favorecer su incoacion con el fin de
organizar o proteger dichos derechos y asegurar el cumplimiento de las
condiciones a que pudiera estar sujeto el ejercicio de los mismos”.

¢) Claves del funcionamiento del Convenio

1) Urgencia del tramite

Diversas normas del Convenio muestran a las claras que fueron
concebidas como medios de solucién urgentes ante situaciones de

extrema gravedad para el nifio como es el caso de la sustraccién
internacional®.

Si tomamos en cuenta que la finalidad es mitigar los efectos del traslado
ilicito del nifio, quien sufre dia a dia la situacién de inestabilidad en la
que fue puesto, debemos coincidir en la sabiduria del Convenio de
establecer el tramite urgente para el proceso en el Estado de refugio®.

Por ello, el Convenio ha sido disefiado para que los casos se resuelvan en
un plazo maximo de seis semanas. Este plazo no es caprichoso, sino que
estd plenamente justificado tanto por la finalidad que tiene el Convenio,
como por los mecanismos establecidos en el mismo. En esencia, el
Convenio pretende atender una situacién urgente, la sustraccion del nifio,
con un remedio urgente y provisional (las medidas de proteccién siempre
pueden revisarse por el Juez de la residencia habitual) que es la restitucion
del nifio a su residencia habitual. No sorprende entonces, que el mecanismo
previsto se base en la urgencia del procedimiento como tinica manera de
cumplir con la finalidad del Convenio.

? Arts. 2, 11, 12 y 18 Convencién de La Haya.
* Art. 11 Convencion de La Haya.
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En la medida que el tramite del procedimiento exceda las seis semanas,
se aumentard gradualmente el riesgo de arraigo del nifio al medio donde
fue trasladado, la rotura o seria perturbacion del vinculo del nifio con la
persona que solicita la restitucién, y el peligro de que el nifio sufra un
nuevo desarraigo ante una ejecucion tardia de la restitucién a su resi-
dencia habitual. En otras palabras, a medida que el tramite se aleja de
las seis semanas, va perdiendo eficacia el remedio previsto para prote-
ger al nifio de la situacion de peligro que implica la sustraccion.

Lo antedicho implica que todo agente operador de nifiez que tenga algu-
na relacion con el caso (autoridades centrales, abogados de parte, jue-
ces, fiscales, asesores de menores, autoridades policiales, etc,) debe
tener en cuenta la extrema urgencia con que debe tratar al mismo para
que tenga sentido el instrumento convencional. En otras palabras, estos
casos exigen ser tratados con LA MAXIMA URGENCIA como tnica
manera de que se cumpla el fin para el que fueron generados.

2) Decidir sobre la Restitucion y no sobre la custodia

El Art. 16 del Convenio dispone: “Después de haber sido informadas
de un traslado o retencion ilicitos de un menor en el sentido previsto
en el Art. 3°, las autoridades judiciales o administrativas del Esta-
do contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde
esté retenido ilicitamente, no decidirdn sobre la cuestion de fondo
de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no
se reunen las condiciones del presente Convenio para la restitu-
cion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiem-
po razonable sin que se haya presentado una demanda en virtud
de este Convenio”.

El juez que entiende en la restitucién tiene expresamente prohibido,
decidir sobre la cuestién de fondo de los derechos de custodia hasta
tanto se haya decidido que no se retinen las condiciones para la
restitucion del menor.

El padre que cometi6 el ilicito, podra volver con el menor a su residencia
habitual y presentarse ante los tribunales locales que decidirén sobre la
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custodia del menor, sin que la decisién adoptada por el Juez que entendi6 en
la restitucion afecte la cuestion de fondo del derecho de custodia (Art.19).

Por lo tanto, la Autoridad Central debe velar porque no se establezca en
el Estado Contratante a donde se llevé al menor o en donde se produjo
la retencion ilicita, una jurisdiccion artificial que facilite al progenitor
secuestrador la obtencion de una sentencia de custodia que desconozca
la jurisdiccion de los tribunales de la residencia habitual del menor,
competentes para determinar el tema de fondo.

3) Principio de restitucién inmediata de los nifios sustraidos
ilicitamente para proteger su mejor interés (interpretacion
restrictiva de las excepciones. Arts. 13 y 20)

Debido a que la restitucién de los menores trasladados o retenidos
ilicitamente en el extranjero es el principio fundamental del Convenio, y
teniendo en cuenta la incidencia que tiene el tiempo de tramitacién para
alcanzar los fines del mismo, las excepciones a la restitucién deben ser
interpretadas en forma extremadamente restrictiva,

La carga de la prueba la tendré la persona que invoca la excepcion, y
recordemos que si dicha prueba no la tiene a mano en el momento de
presentar su oposicion, siempre tendré la posibilidad de plantear sus
argumentos con total amplitud de prueba ante el foro de la residencia
habitual del menor, ya sea en una accién civil o penal.

En la préctica se observa que existen tres excepciones que la parte que
sustrajo alega con marcada frecuencia: a) situacion de riesgo grave
fisico o psiquico para el nifio en caso de ser restituido: b) la opinidn del
nifio de preferir quedarse en el lugar donde ha sido trasladado o reteni-
do ilicitamente; y c) el mejor interés del nifio.

Veamos por qué a nuestro entender muchos de estos planteos deberian
ser rechazados:

i) situacién de grave peligro fisico o psiquico
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Normalmente quien se defiende plantea alguna de las siguientes situa-
ciones para ampararse en esta excepcion:

i) “La persona que pide la restitucion es violenta y alguna vez ha
agredido al sustractor o al nifio e inclusive suelen verse denuncias
de abuso del padre al niiio”.

En la mayoria de los casos no se presenta ninguna prueba, en otras se
presentan declaraciones testimoniales de familiares o amigos del
sustractor que confirman las alegaciones vertidas por el sustractor.

Entendemos que el Juez requerido deberia rechazar argumentos tan
endebles que no estén sostenidos por prueba indiscutible, y limitarse a
verificar que quien alega este tipo de hecho tuvo y tendrd la posibil_idad
de plantearlo ante las autoridades competentes de la residencia habit}lal
del nifio, debiendo confiar en la aptitud de éstas para abordar este tipo
de situaciones que son practica habitual ante los tribunales de familia de
todo el mundo. Consideramos que el peor error seria que un sistema
judicial se considere mejor que otro, y por ende se arrogue jurisdiccion
en casos ajenos al mismo.

ii) “La persona que sustrajo (generalmente la madre de un nifio de
corta edad), alega que el nifio sufrira un grave dafio psicolégico si es
separado de ella a través de la restitucion”.

Tal como se explicara mas arriba la finalidad del Convenio no es cam-
biar la situacién anterior al traslado, y en un caso como el planteado, la
madre deberia tener la posibilidad factica de regresar con el nifio a la
residencia habitual. En caso de que la madre voluntariamente decida no
regresar, nos encontrariamos con una situacioén de chantaje emocional,
donde el sustractor pretende imponer su voluntad por las vias de hecho.
Creemos que esto no puede permitirse, y nos indica la practica que la
mayoria de las madres sustractoras de un nifio de corta edad optaran
por regresar con el nifio en caso de que se ordene la restitucion, siem-
pre que ello les resulte posible. Sin lugar a dudas, en caso de que la
madre haya sido quien siempre tuvo el cuidado del nifio, y por razones
de fuerza mayor no puede regresar al Estado de residencia habitual
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(cuestiones migratorias, conflicto armado, etc.) seria una situacién ex-
trema que el Juez del Estado requerido si deberia atender.

i) la opinién del nifio de preferir quedarse en el lugar donde ha
sido trasladado o retenido ilicitamente

Con frecuencia el sustractor utiliza la opinién del nifio como principal
argumento para sostener el rechazo del pedido. Ello suele presentarse
de la siguiente manera:

El padre o madre sustractora que convive con el nifio ha coaccionado a
¢ste de forma tal que al momento que el nifio es interrogado por las
autoridades judiciales éste describe al denunciante como una persona
mala, con quien no quiere vivir, y repite argumentos que le han sido
inducidos (fenémeno de la alienacion parental).

Esta triste situacion en algunos casos es detectada por especialistas, y
en otros resulta muy dificil de detectar, porque si tenemos en cuenta
que en algunas situaciones el nifio ha perdido todo contacto con el padre
denunciante durante varios meses e inclusive afios, es practicamente
imposible proteger al nifio de la coaccion sufrida. Cabe recalcarlo una
vez mas, que ha nuestro entender la inica manera de evitar este tipo de
situaciones es actuar rapido y regresar al nifio de la forma mas urgente
a su residencia habitual.

Fijense que se podria dar la paradoja de que el nifio haya sido interrogado
en el juicio de tenencia en el Estado de residencia habitual, y ya haya
expresado en esa instancia que preferia vivir con uno de los padres, y
luego de la sustraccion al ser interrogado por el Juez del Estado requerido
se manifieste justamente en forma opuesta.

En definitiva, si la opinion del nifio llevara a decidir sobre la tenencia,
deberiamos asumir que se ha hecho lugar al “forum shopping” cometido
por el sustractor que quiza no tuvo la sentencia que deseaba en el Estado
de residencia habitual, o por temor al resultado elige plantear el caso en
el Estado de refugio. Esto no es otra cosa que sustraer el caso de sus



260 I CONGRESO INTERNACIONAL DERECHO DE FAMILIA

jueces naturales, y permitir que por las vias de hecho el sustractor elija
el foro que considera mas conveniente para su pretension.

iii) el mejor interés del nifio

El preambulo de la Convencion de La Haya enuncia como fin primordial
el interés del menor en todas las cuestiones atinentes a su custodia.
Asimismo, expresa que el fin del instrumento es proteger al menor en el

plano internacional ante un traslado o retencion ilicita de que pueda ser
objeto, restituyéndolo a su residencia habitual, asi como garantizar el

derecho de visita.

Cabe seiialar que el término “interés del menor” no fue definido por
parte de los expertos que tomaron intervencion en la elaboracion del
Convenio, por entender que €ste es un concepto que variara de acuerdo
con el encuadre especifico de cada cultura en particular.

También es cierto que el concepto “interés del menor” puede ser invocado
por los tribunales del Estado de refugio para otorgar la custodia al
secuestrador. En tal sentido para el Convenio el interés del menor estd
representado por el objetivo del mismo, es decir, que va a consistir en la
pronta restitucion del menor a su residencia habitual por entender que es en
este punto donde se logra la proteccién del menor en el plano internacional.

Resulta lamentable que en algunos casos vemos a los jueces desvirtuar
las excepciones previstas en el Convenio, llegando a justificar el rechazo
de la restitucion mediante la invocacion del “mejor interés del nifio”, por
entender que el nifio esta “muy bien” en el Estado donde ha sido traslada-
do o retenido —en muchos casos el Estado de refugio tiene un mayor
desarrollo econémico que el Estado de residencia habitual-. Considera-
mos que seria un grave error que los jueces de un Estado no solo se
consideren competentes en una causa ajena, sino que ademas consideren
que su Estado es mas apropiado que otro para el desarrollo de un nifio.

Si se permitiera ese argumento, en lugar de restitucion se estaria deci-
diendo indirectamente la tenencia del nifio, con el agravante de que no
se hizo ni ante la justicia competente, ni en un proceso con la amplitud

i
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de conocimiento propia de tan delicada cuestién. Cabe repetir una vez
mas, que el Juez del Estado requerido, no debe ocuparse de cual es el
lugar donde el nifio estard mejor —ya que esto es tarea del Juez del
Estado de la residencia habitual del nifio, que entenderé en la cuestion
de tenencia—, sino que su tarea debe limitarse a determinar si existié
traslado o retencion ilicita v de ser asi restituir al nifio para que los
jueces competentes decidan las cuestiones de fondo.

4) Convenio de Cooperacion Administrativa y Judicial

Resulta clave tener en cuenta que el Convenio cubre situaciones de
proteccion de nifios a nivel internacional, lo cual implica que existen al
menos dos sistemas de proteccién en funcionamiento, el de la residencia
habitual del nifio y el del lugar donde ha sido trasladado el nifio. Ello
implica que las acciones de proteccién estan repartidas, y a cada sistema
le tocara hacer lo suyo (o sea, lo que puede hacer en forma mas eficaz).
El ejemplo mas claro es el de la Justicia, donde mientras que al Juez de
la residencia habitual del nifio le toca decidir la cuestion de la custodia —
e investigar cuél de los progenitores es el més apto para convivir con el
nifio, y en su caso evaluar si conviene 0 no un cambio de residencia al
extranjero—, al Juez del lugar donde el nifio ha sido trasladado le toca
protegerlo de los efectos de la sustraccion y procurar su restitucion de
la forma mas urgente a su residencia habitual.

Lo anterior implica que resultara esencial la coordinacién de acciones
entre las autoridades centrales y autoridades judiciales de los Estados
involucrados.

Consideramos que actualmente se ha alcanzado un buen nivel de
coordinaci6n entre las autoridades centrales (aunque todavia hay mucho
espacio para seguir mejorando y avanzando) y ahora el nuevo desafio es
coordinar las acciones entre los jueces, para lo cual consideramos que el
desarrollo de las comunicaciones judiciales directas y las redes de jueces
seran piezas claves para dar este gran paso. Mas adelante, cuando hable-
mos de los nuevos desafios volveremos a abordar esta cuestion.
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IV. Los principales obstaculos y desafios planteados en la
operacion del Convenio

A nuestro entender, los principales obstaculos que atentan contra el debido

funcionamiento del Convenio son los siguientes: a) la falta de

conocimiento de los jueces sobre la debida interpretacion y aplicacién
del Convenio; y b) las demoras en el tramite de los procesos.

a) la falta de conocimiento de los jueces sobre la debida inter-
pretacién y aplicacién del Convenio

La_aplicacién de un convenio internacional no resulta habitual en el tra-
bajo diario de la mayoria de los jueces y naturalmente ello hace que
cuando llega un caso de esta naturaleza se generen dudas y desconfian-
za que muchas veces se traducen en interpretaciones y aplicaciones
erroneas del instrumento internacional frustrando en gran medida la rea-
lizacién de los fines para los que fue creado.

En el caso del Convenio de La Haya de 1980 resulta comin detectar en

los casos resueltos por jueces carentes de experiencia en la materia los
siguientes problemas:

— Confusién entre la restitucion y la cuestion de fondo de custodia o
guarda.

— Interpretacion amplia y excesiva de las excepciones previstas en
el Convenio.

— Uso equivocado del concepto de “interés superior del nifio”.
— Severas demoras en los procedimientos.

b) Demoras en el trimite de los procesos

Si tu.viéran"ms que elegir el principal obstaculo que atenta contra el buen
funcionamiento del Convenio podriamos afirmar sin lugar a dudas que

se trata del retraso en la tramitacién de los procesos por parte de las
autoridades jurisdiccionales.
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Lo anterior surge de la practica diaria de los casos y lo confirman las
estadisticas preparadas por el profesor Nigel Lowe® que indican que en
general los resultados del Convenio son buenos® pero, sin embargo, los
procesos siguen tardando mucho mds de lo conveniente.

Recordemos lo indicado mas arriba sobre la importancia fundamental
que reviste la urgencia del tramite para cumplir la finalidad del Convenio
y asi proteger al nifio en forma eficaz.

Lo anterior nos lleva a preguntarnos ;por qué la mayoria de los
P b
procedimientos demoran mas de las seis semanas sugeridas?

Tal como mencionaramos mas arriba, el Convenio exige la aplicacion
del proceso de urgencia de que disponga el Juez’. Sin embargo, el
Convenio no va mas alla de imponer el deber de urgencia dejando a las
autoridades competentes de los Estados la responsabilidad de elegir y
aplicar el proceso mas urgente disponible dentro de su derecho procesal
interno. Ello implica que la primera pregunta que tendré que responderse
la autoridad jurisdiccional competente sera ;Qué tipo de proceso resul-
ta aplicable al caso?

Resulta obvio indicar que la resolucion de esta primera cuestion reviste
singular importancia, dado que en funcién del proceso que se aplique

s «Estudio estadistico de las solicitudes efectuadas en el 2003 en el marco del Convenio de
La Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”,
por el Profesor Nigel Lowe, Sra. Emily Atkinson, Sra. Katarina Horosova y Sra. Samantha
Patterson del Centro de Estudios de Derecho Internacional de Familia de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Cardiff (disponible en: http://www.hcch.net/
index_en.php?act=conventions.publications&dtid=2&cid=24 -Prel. Doc. No 3, Part I, of
October 2006 - A statistical analysis of applications made in 2003 under the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction —
en versiones inglés y espafiol-)

§ La proporcion mayor de las solicitudes decididas en la justicia culminan con una restitucion,
mientras que también es significativo el nimero de casos en los cuales la restitucion se alcanza en
forma voluntaria.

7 Los Estados “deberdn recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan”. (Art. 2),
lo cual se ve reafirmado por lo dispuesto en el Art. 11 que establece “Las autoridades judiciales
o administrativas de los Estados contratantes actuardn con urgencia en los procedimientos
para la restitucién de los menores”.
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tendremos plazos y requisitos muy distintos con resultados también no-
toriamente diferentes.

Ahora bien, en muchos casos resulta complicado determinar dentro de
un sistema juridico cual es el proceso mas urgente disponible para apli-
car a un pedido de restitucién de un nifio.

Probablemente, el primer obsticulo que se presente sea como caratu-
lar/clasificar el pedido de restitucion, que como sabemos, no se trata
exactamente de una actividad de mero tramite (pues implica un proceso
donde el juez requerido debe valorar los hechos y dictar una decision
conforme a derecho), ni de una medida cautelar (pues no depende ni
pretende asegurar el resultado de una accion principal), ni del
cumplimiento de un exhorto (ya que no es un pedido de un juez a otro),
ni de un Estado a otro Estado (las partes del proceso son personas
privadas), ni del reconocimiento de una sentencia extranjera (ya que es
un nuevo proceso donde se dicta una nueva sentencia).

Tal vez la mejor forma de definirlo sea indicando que se trata de un
proceso autonomo, lo cual tampoco nos resuelve el problema, dado
que las normas procesales convencionales deben necesariamente
complementarse con normas procesales del foro y por ende el proceso
del Convenio debera encuadrarse o conjugar de alguna manera con

alguna de las categorias de procesos existentes en el sistema procesal
correspondiente.

Finalmente, la practica del Convenio nos indica que en la mayoria de los
sistemas procesales internos no existe un proceso que resulte
perfectamente adecuado para el funcionamiento del Convenio, por lo
que se echa mano de procesos creados para otros fines, como es el
caso del proceso ordinario que se le aplica a la guarda o custodia, el
cual genera dilaciones incompatibles con la celeridad del Convenio; en
otros casos se lo asimila con una medida cautelar, lo cual en algunos
Casos genera recursos de inconstitucionalidad o amparos por entenderse
violado el debido proceso. Estas incertidumbres o imperfecciones
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procesales terminan generando largas dilaciones que naturalmente afec-
1 1 ing
tan el funcionamiento eficaz del Convenio®.

Lo anterior parece desnudar una realidad que a es_ta a'ltura parece com-
probada, al menos en América Latina, y que nos indica que la falta de
un proceso adecuado es una de las principal.es razones de las demoras
en los tramites. Por ello, a nuestro juicio, el principal desafio que tffnemos
por delante para asegurar la correcta aplicacion del Convenio sera
garantizar el tramite urgente del proceso, y para ello aparece como
necesaria en la mayoria de los casos la adopcion de normas procesales
disefiadas a la medida del propio Convenio.

V.  Respuestas a los Desafios

Veamos a continuacion las acciones que se estan tomando para abcird?r
las cuestiones identificadas como obstaculos o desafios en el capitulo

anterior.

a) la falta de conocimiento de los jueces sobre la debida inter-
pretacion y aplicaciéon del Convenio

A modo de sintesis, podemos sefialar que a nuestrojuicic? esta cuestion
se va mejorando progresivamente, especialmente‘a través de la.mayor
difusion del Convenio y las sesiones de entrenamiento para los jueces.
En este sentido, la Conferencia de La Haya promueve y apoya el c_iesa-
rrollo de este tipo de eventos de entrenamiento tanto a nivel r}acmnal
(conjuntamente con las autoridades compete_ntes de los respectivos Es-
tados) como regional (en muchos casos conjuntamente con otras orga-

nizaciones regionales) y global.

¥ La experiencia indica que en muchos casos las normas p}'ncesales de!l foro no ttlenenmlglzciir:]dzﬂ
i icacion del Convenio y por ende que éste cu :

necesaria para lograr la correcta aplicac I s
i i blema de los recursos, en muc ur

finalidad. Especialmente es de destacar el pro ler i), Taies

i i ir (en algunos casos superan e ; ;
de apelacion se toman varios meses para decid (e r ) e i g i
{ interposicion de “amparos” donde se aleg

han generado obsticulos severos con la in ‘ gt

a losgprincipios constitucionales del Estado d(_)nclc: se encuentra el nifio, en otros casos las de

surgen a la hora de ejecutar la orden de restitucion.
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Una experiencia que ha resultado positiva en algunas jurisdicciones ha
sido la de concentrar la competencia para los casos de aplicacion de los
Convenios de Sustraccién de Nifios en un limitado nimero de jueces.
Ello ha permitido que estos jueces se capaciten para atender dichos casos
y adquieran una mayor experiencia por el propio tramite de los casos, la
cual sin dudas redunda en una mejor aplicacién de los Convenios.

1) Comunicaciones Judiciales / Juez de Enlace

Quizés uno de los avances mas significativos de los ultimos tiempos en
materia de cooperacién judicial internacional sea el desarrollo de las
Redes de Jueces de Enlace y las comunicaciones judiciales directas®,
las cuales han probado ser extremadamente utiles para facilitar el trémite
de los casos de sustraccién.

Sintéticamente podemos indicar que el Juez de Enlace es un juez con
competencia en cuestiones de sustraccién de nifios que ha adquirido
cierta experiencia y conocimiento y ha sido designado por sus autoridades
(o se ha ofrecido voluntariamente —juez de enlace informal-) para faci-
litar informacion sobre la materia tanto a sus colegas nacionales como
extranjeros que se encuentren llamados a resolver un caso de sustraccién
internacional de nifios. La asistencia puede pasar tanto por el aporte de
informacion (eg. normativa extranjera aplicable, doctrina, etc.) o inclu-
sive la gestién necesaria para poner en contacto a dos jueces de distin-
tas jurisdicciones que se encuentren vinculados a un mismo caso de
proteccion de un nifio (eg. El Juez del lugar donde fue trasladado el nifio
que debe resolver la restitucion y el juez de la residencia habitual del
nifio que debe resolver la cuestion de la guarda).

La Conferencia de La Haya ha desarrollado una Red de Jueces de
Enlace la cual ha tenido recientemente un significativo desarrollo en

* Sobre Jueces de Enlace Y comunicaciones judiciales directas ver el Documento Preliminar N° 8
Y Su anexo preparados por el Primer Secretario Philippe Lortie, para la Quinta Reunién de la
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América Latina, region en la cual ya cuentaq con Jueces de Enl?cedlo:
siguientes paises: Argentina, Brasil, Costa Rica, Ec,uac_lor, El Sa} vador,
Guatemala, México, Panam4, Paraguay, Perd, Reptblica Dominicana,
Uruguay y Venezuela.

2) Servicios Post-Convenio de la HCCH

A su vez resultan de suma utilidad para facilitar y mejorar la apl icacién c(ile IchJs
Convenios los servicios postconvenio desarrol!afios por la Cctnferfl:ntl:l? e Z
Haya: Reuniones de evaluacion de las Comisiones Espec.lales, sitio vffel
(www.hcch.net); Base Jurisprudencial INCADA. 10 (www.incadat.com); e
Boletin de los Jueces y la Guia de Buenas Practicas''.

b) Demoras en el tramite de los procesos

Tal como indicaramos més arriba, consideramos que f’l princuplal problz:
ma de aplicacién del Convenio es la demora en :cl tramite de los proc .
dimientos. Veamos a continuacién algunos mgcgmsmosfmsltrumt?ntolsfqu
facilitaran la resolucion rapida de los procedimientos y mejoraran el fun-
cionamiento del Convenio:

1) Mediacion (solucién amigable de disputas)

El Convenio exige que la Autoridad Central adopte o ha‘ga que se ad(?(];-
ten todas las medidas adecuadas tendentes a conseguir la restitucion

voluntaria del menor (Art. 10).

1 0,
Las estadisticas'’ reflejan que un alto porcentaje .(alredédor del 40%)
de las restituciones se resuelven en forma voluntaria mediante procesos

de conciliacion, mediacion o similares.

L e s et s i
espafiol. A través de la !'n_isma se pueden obi sion g e
]:i‘od D T s e Teess ikt caorst v g wimcin hsdsings
c:i han, inte}plzetado la mayoria de los térmjnos claves del Convenio. R
?‘ Disponibles en el sitio web de la Conferencia de La Ha)[a, www.]}cih‘::et, ene

section” (http://www.hcch.net/index_en.php?act=text.display&tid=21)

12 Ibid., nota 7
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La comunidad internacional ha detectado la importancia de desarrollar
y promover estos métodos para facilitar la resolucion de los conflictos
internacionales intrafamiliares, y ha requerido que la Conferencia de La
Haya investigue e informe sobre las técnicas que se estén aplicando en
los distintos Estados, a fin de evaluar oportunamente la necesidad de
generar alguna iniciativa global en esta materia'®,

2) Adecuacion de la legislacién procesal interna. Ley Modelo

A nuestro entender, para cumplir con el mandato de actuar con urgen-
cia establecido en el Convenio, se impone que los Estados realicen un
analisis de sus normas procesales, a fin de determinar si las mismas
permiten el correcto funcionamiento de los mecanismos establecidos en
el Convenio. En caso contrario, y so pena de incumplir el Convenio,
deberd adecuarse el sistema procesal existente de manera de hacer
posible el correcto funcionamiento del mismo.

En este sentido, puede parecer preliminarmente utépico pensar en la
resolucién de los casos del Convenio dentro de las seis semanas previstas
en el mismo; sin embargo, las estadisticas'® reportan varios casos re-
sueltos dentro de ese término, en distintos paises', lo cual confirma que
ello resulta ciertamente factible. No obstante lo antedicho, se reconoce
que en general resulta mas dificultoso cumplir con ese breve término en
aquellos paises que no tienen un procedimiento especial disefiado a la
medida del Convenio.

Evidentemente la posibilidad de dictar normativa procesal interna reviste
notorias ventajas, atento que ello permite disefiar un procedimiento que
ensamble perfectamente con la normativa procesal convencional —evitando
posibles colisiones—y cumpla cabalmente con la finalidad del Convenio.
A su vez, la existencia de un proceso especial beneficiara a los jueces

" Los resultados de esta investigacion se encuentran disponibles en nuestro sitio web y est4
disponible en: http://www.hech.net/upload/wop/genaff ~_pd20e2007.pdf.

1 Ibid., nota 7.

' Inclusive en paises latinoamericanos como Argentina y México. A su vez, en el caso de
Inglaterra y Gales la media de los casos se resuelve alrededor de las seis semanas.
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que no tienen experiencia en la materia y los protegera de perderse en
varios de los problemas de aplicacion descritos més arriba.

A la hora de disefiar normativa procesal interna a la medida del Convenio,
se sugiere prestar especial atencion a: i) las buenas pricticas sugeridas
en el capitulo 6 de la Segunda Parte de la Guia de Buenas Précticas sobre
Medidas de Aplicacion del Convenio de La Haya titulado “Cuestiones de
Derecho Procesal”'’; y ii) “Ley Modelo sobre Normas Procesales para
la Aplicacion de los Convenios sobre Restitucion Internacional de Nifios”!
(se adjunta ultima versién del Proyecto como anexo 1), disefiada para
cumplir con los brevisimos plazos previstos en el Convenio.

A nuestro criterio, la ley modelo constituye un avance importante para
la region, porque se ha logrado un singular consenso entre los expertos
de la region sobre las caracteristicas que deberia tener un proceso de
restitucion fundado en el Convenio, y ademés porque se demuestra que
es posible concebir un proceso a través del cual se resuelva un caso
dentro del término de las seis semanas.

3) Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion la
cooperacion materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios (Convenio de 1996)

En la Quinta Reunién de la Comision Especial para evaluar el funciona-
miento del Convenio, que tuvo lugar entre el 30 de octubre y el 9 de

¢ disponible en: http://www.hcch.net/upload/abdguide2_s.pdf '
' la reunién Interamericana de expertos sobre sustraccion internacional de nifios, co-organizada
por el Instituto Interamericano del Niflo y la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, llevada a cabo en La Haya el 10 de noviembre de 2006 se acordd desarrollar una “ley
lelo de procedimiento para la regién”, a fin de facilitar la implementacién nacional de los
Convenios de Restitucion. La Conferencia de La Haya y el Instituto Interamericano del Nifio
conformaron un grupo de trabajo formado por expertos de distintos paises de la region, el cual fue
coordinado académicamente por el Magistrado uruguayo Ricardo Pérez Manrique. El borrador de
ley modelo fue presentado para discusién en la “Segunda Reunién de Expertos Gubernamentales
sobre sustraccion internacional de nifios” celebrada en Buenos Aires entre el 19 y el 21 de
septiembre de 2007. El proyecto fue muy bien recibido por los expertos de la regiént alcanzando
un alto grado de consenso y enriqueciéndose con algunas modificaciones que fueron incorporadas
al texto.
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