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Medidas disponibles en el Estado requerido, su contenido y condiciones de
aplicacion
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1.6

1.7

1.8

1.9

Para localizar a un nifio sustraido debera contarse con mecanismos
rapidos y efectivos. Estas medidas deberan estar disponibles en todas las
instancias del proceso, incluida la instancia de ejecucion.

Para proteger a un menor sustraido deberd contarse con mecanismos
rapidos y efectivos mientras el proceso de restitucién se encuentre en
curso, especialmente con el objetivo de impedir que el progenitor que
sustrajo al menor lo oculte. Estas medidas deberan estar disponibles en
todas las instancias del proceso, incluida la instancia de ejecucion.

En todas las instancias del proceso, el tribunal debera considerar si son
necesarias medidas de proteccion para prevenir el ocultamiento o el
traslado del nifio fuera de la jurisdiccion del tribunal.

Se debera disponer de mecanismos efectivos que permitan preparar al nifio
sustraido para su restitucion. Estas medidas deberan estar disponibles en
todas las instancias del proceso, incluida la instancia de ejecucion.
También habra que considerar, si fuera necesario, la cooperacion con las
autoridades del Estado de residencia habitual para garantizar la proteccion
continua del nifio después de su restitucion.

Se debera disponer de mecanismos rapidos y efectivos para ejecutar una
orden de restitucién, incluida una serie de medidas coercitivas efectivas.

Se deberan evitar o limitar las condiciones o requisitos adicionales para la
ejecucion de una orden de restitucién mediante la utilizacion de medidas
coercitivas.

Se deberéan evitar o limitar las cargas administrativas adicionales sobre el
solicitante con relacidon a la ejecucion de una orden de restitucion (tales
como la necesidad de una solicitud formal de ejecucién o de requisitos y
autorizaciones adicionales, la necesidad de una nueva solicitud de
asistencia judicial, etc.).

Cuando sea necesario notificar al demandado acerca de la orden de
restitucion antes de que se puedan aplicar medidas coercitivas, se debera
considerar la posibilidad de cursar la notificacién, cuando corresponda, en
el momento en el que el agente de ejecucion proceda a ejecutarla.

No se exigir4, en el contexto del Convenio, legalizacion ni otras
formalidades anélogas, ni siquiera respecto de los poderes generales u
otros documentos que autoricen a una persona designada por el solicitante
allevarse al nifio.

Recursos judiciales disponibles contra las 6rdenes de restitucién o su ejecucion

2.1

Concentracién de la competencia

2.1.1 En sistemas juridicos en los que ciertas 6rdenes relativas a la
ejecucion (ya sea una autorizacién de ejecucion o una orden de
medidas coercitivas especificas) deben ser dictadas por un tribunal
diferente del tribunal que decidio sobre la solicitud de restitucién (un
tribunal de ejecucion determinado), se deberdn sopesar
cuidadosamente los beneficios eventuales de una concentraciéon de
competencia a nivel de los tribunales de ejecucion frente a las
ventajas de la proximidad del tribunal de ejecucién respecto del lugar
de ejecucion.



2.2

2.3

2.4

2.5
2.6

2.7

2.8
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2.1.2 Cuando el tribunal participa en la instruccion de los agentes de ejecucién
gue también pueden actuar en distritos de competencia territorial, debera
tenerse en cuenta que una concentracién de competencia a nivel de los
tribunales, si no se complementa con una concentracién de competencia
a nivel de los agentes de ejecucion, requerird generalmente la
cooperaciéon entre los nuevos miembros. Por lo tanto, la comunicacién
entre ellos deberé ser lo mas clara y explicita posible.

2.1.3 Cuando el tribunal participa en la organizacion de la ejecucidn
efectiva, debera tenerse en cuenta que una concentracion de
competencia a nivel de los tribunales, si no se complementa con una
concentraciéon de competencia a nivel de otros profesionales
involucrados en la ejecucion (por €j., las autoridades de proteccion
del nifio), requerird generalmente la cooperacion entre los nuevos
miembros. Por lo tanto, la comunicacién entre ellos debera ser lo mas
claray explicita posible.

Se deberan establecer plazos estrictos para que los tribunales procesen las
apelaciones contra las 6rdenes de restitucidon. Los procesos de ejecucion
también deberéan llevarse adelante con urgencia.

El nimero de recursos judiciales disponibles contra una decision del
tribunal respecto de una solicitud de restitucion en virtud del Convenio de
La Haya debera ser limitado. Los Estados deberan crear las condiciones
que permitan a sus tribunales tomar una decisidon definitiva con urgencia,
es decir, una decision que ya no se encuentre sujeta a recursos judiciales
ordinarios.

Deberan limitarse los fundamentos para la apelaciéon u otros recursos
judiciales.

Se podria considerar una solicitud de permiso para apelar.

Cuando corresponda al tribunal que decide sobre la solicitud de restitucion
conceder permiso para apelar, el tribunal debera expedirse sobre la
cuestion del permiso al momento de emitir su decisiéon sobre la solicitud de
restitucion.

Cuando corresponda al tribunal de apelaciones o un tercer organismo
conceder permiso para apelar, aguél debera recibir el expediente del
tribunal inferior lo antes posible para poder tomar una decision.

Deberan evitarse o limitarse los recursos separados permitidos contra
medidas de ejecucion especificas y / o decisiones sobre requisitos
formales adicionales para la ejecucién.

Efecto de los recursos judiciales sobre la ejecutabilidad de las érdenes de
restitucion

3.1

3.2

3.3

Los Estados deberan crear condiciones que permitan a sus tribunales
llegar a decisiones definitivas que ya no se encuentren sujetas a recursos
judiciales ordinarios con urgencia. Las medidas coercitivas se utilizaran
preferentemente sélo para ejecutar una orden de restitucién definitiva.

La posibilidad de ejecucion inmediata o provisional de una orden de
restitucion que todavia no es definitiva deberd no obstante existir para
responder apropiadamente a las circunstancias de cada caso.

Como regla, la solicitud de reapertura de la causa, no deberéa tener ningin
efecto sobre la ejecutabilidad de la orden de restitucion.
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Procedimiento de ejecucién (incluida la orden de restitucion a ejecutarse y los
objetivos de la ejecucidén) y actores involucrados

4.1

4.2

4.3

4.4

4.5

4.6

El tribunal, al emitir una orden de restitucion, deberda elegir
cuidadosamente la opcion apropiada para restituir al nifio. En todas las
circunstancias, salvo las excepcionales, la orden deberd requerir la
restitucion inmediata del nifio, ya que las demoras pueden causarle mas
dafio y confusién al nifio y darle al progenitor sustractor la oportunidad de
sustraerlo nuevamente.

Al emitir una orden de restitucion, el tribunal debera hacerlo en la forma
mas detallada y especifica posible, incluyendo los datos practicos de la
restitucion y las medidas coercitivas que se aplicardn en caso de ser
necesario.

Es preferible que los arreglos practicos necesarios para la implementacion
de la orden de restitucién se decidan después de que el juez haya
escuchado los planteos de las partes y considerado sus respectivas
propuestas. Se exhorta a los tribunales a que inviten a las partes a realizar
estas propuestas y, si fuera posible, a efectuar conjuntamente los arreglos
practicos que se incorporaran a la orden de restitucion.

Cuando corresponda, el tribunal podra considerar incluir en la orden de
restitucion una escala jerarquica de diferentes opciones.

Las cuestiones relacionadas con los documentos de viaje del nifio deberan
aclararse mucho antes de la etapa de ejecucién, preferentemente al
momento de la emisidn de la orden de restitucion o antes de ello.

Las autoridades de los Estados interesados deberan tener la posibilidad de
emitir un salvoconducto provisional (“laissez-passer’), que se utilizara por
Unica vez y permitira que el nifio salga del pais y sea restituido al Estado de
residencia habitual.

Promocién del cumplimiento voluntario

5.1

5.2

5.3

Considerando los beneficios que obtendria el nifio mediante un acuerdo
amigable, la Autoridad Central y el tribunal deberan, desde el comienzo y a lo
largo de todo el proceso, incluida la instancia de apelacion, trabajar
apropiadamente con las partes 0 sus asesores juridicos y considerar la
posibilidad de una mediacion u otra forma de acuerdo voluntario, sin perjuicio
de la obligacién primordial de evitar demoras indebidas en el litigio.

En la etapa de la ejecucién, se debera continuar con los esfuerzos para
lograr una solucién amigable, especialmente para acordar las modalidades
de la restitucion y el cumplimiento voluntario. Con este propésito, el
tribunal, la Autoridad Central y los agentes de ejecucion deberan trabajar,
segun corresponda, con las partes o sus asesores juridicos y considerar la
posibilidad de una mediacién u otra forma de acuerdo, sin perjuicio de la
obligacion primordial de evitar demoras indebidas en la aplicacién de la
orden de restitucion.

Cuando corresponda, los tribunales deberan solicitar la asistencia de
profesionales del area de la psicologia social asi como la de mediadores
profesionales con el objetivo de lograr un acuerdo amigable y / o preparar a
las partes involucradas, particularmente al nifio, para la restitucion. Esta
asistencia debera estar disponible en todas las instancias del proceso si
fuera necesario, incluida la instancia de ejecucién. No obstante, debera
solicitarsela lo antes posible durante el proceso.

Xi



Xii

54

Cuarta parte — Ejecucion

Debera haber mecanismos efectivos disponibles que garanticen la
ejecutabilidad en los Estados pertinentes de los acuerdos celebrados entre
las partes para poder proceder a la ejecucion sin demora en el caso de que
el acuerdo no se cumpla.

El nifio

6.1

6.2

Cuando corresponda, teniendo en cuenta la edad y madurez del nifio
sustraido, se debera indagar en sobre los deseos y sentimientos del nifio
desde los comienzos del proceso de restitucién y, cuando se ordene la
restitucion, éstos deberan tomarse debidamente en cuenta al momento de
considerar la mejor manera de aplicar la restitucion.

De conformidad con su edad y madurez, el nifio debera, en lo posible, ser
informado sobre el proceso de ejecuciéon en su totalidad y sobre lo que
sucedera unavez que sea restituido al Estado de residencia habitual.

Cooperacion entre tribunales, autoridades y otros actores dentro del Estado
requerido

7.1

7.2

7.3

7.4

7.5

7.6

Cuando el sistema lo permita, el tribunal responsable de emitir una orden
de restitucion debera supervisar el proceso de aplicacién. Cuando el
tribunal no tenga esta responsabilidad, se debera hacer cargo otro tribunal
(por €j., un tribunal de ejecucién especializado) o autoridad publica (por ej.,
la Autoridad Central). La autoridad responsable de realizar una restitucion
debera abocarse a llevarla a cabo de conformidad con los términos de la
orden de restitucion o en la fecha mas cercana posible.

Cuando se prevea la aplicaciéon de medidas coercitivas, los agentes de
ejecucion deberan tener a su disposicion informacion amplia sobre los
hechos del caso en particular y la orden judicial que se ejecutara. También
deberan estar familiarizados con los objetivos del Convenio.

Antes de procederse a la ejecucion, se considerard la necesidad de incluir
a otros profesionales (por €j., profesionales del area de la psicologia social,
mediadores, intérpretes, un juez cuando corresponda, etc.) en la
preparacion de la ejecucion y/o en el lugar efectivo de la ejecucion. El
profesional que lleve a cabo la ejecucién debera poder solicitar la
asistencia de otros profesionales en caso de que sea necesario. No
obstante, la necesidad de inclusion de otros profesionales debera
sopesarse siempre de modo tal de evitar demoras que podrian ocurrir
debido a su inclusion.

También debera ser posible incluir a otros profesionales cuando la
necesidad de incluirlos surja exclusivamente después de que la ejecucion
haya comenzado.

Todos los profesionales involucrados en la ejecucién de una orden de
restitucion deberéan estar al tanto de las tareas y responsabilidades de los
otros. Tendran que cooperar conjuntamente durante todo el proceso.

Quien searesponsable de decidir quién estara presente en el lugar efectivo
de la ejecucion (por e€j., el tribunal, la Autoridad Central, el agente de
ejecucion) debera considerar cuidadosamente si la presencia del
solicitante seria de ayuda o podria complicar las cosas en el caso
particular.



Sintesis

Cooperacion transfronteriza para garantizar una restitucion segura

8.1

8.2

8.3

8.4

El tribunal que considere la restitucién de un nifio debera recibir, a través
de las Autoridades Centrales o de otros canales apropiados, informacion
relacionada con las medidas de proteccidn y los servicios disponibles en el
Estado requirente, cuando sea necesario para garantizar la restitucion
segura del nifio.

Con este propdsito, se alienta a los tribunales a utilizar redes judiciales
nacionales, regionales e internacionales y recurrir a jueces de enlace y a
solicitar la asistencia de las Autoridades Centrales, cuando corresponda.

El Estado requirente debera hacer todo lo posible para crear las
condiciones que permitan la emision de una orden de restitucion, por
ejemplo:

e garantizando que el impacto de un proceso penal por la sustraccion de
un nifio en la posibilidad de lograr su restitucion se pueda tomar en
cuenta al momento del ejercicio de cualquier facultad discrecional que
las autoridades procesales tengan para presentar, suspender o retirar
cargos;

e pudiendo otorgar Ordenes espejo u otras Ordenes que garanticen la
proteccion del nifio después de la restitucion; y

e alentando a sus tribunales y autoridades administrativas a aplicar estas
normas con la finalidad de favorecer la restitucién del nifio — cuando sea
apropiado, acompafado por el progenitor que lo sustrajo.

Las autoridades de los Estados requirente y requerido (es decir, el tribunal
ante el cual tramita la solicitud de restitucion, ambas Autoridades Centrales
y, cuando corresponda, los tribunales del Estado requirente) deberan
comunicarse lo antes posible durante el proceso de restitucién con la
intencion de realizar los arreglos practicos y juridicos necesarios para la
restitucion segura del nifio. Estos arreglos deberan disponerse
preferentemente antes de que se emita la orden de restitucion.

Capacitacion y educacion

9.1

9.2

9.3

9.4

Los profesionales responsables de ejecutar una orden de restitucion
deberan recibir la capacitacion apropiada.

Los profesionales responsables de ejecutar una orden de restitucion
deberan estar al tanto de las tareas que realizan otros profesionales
pertinentes en su jurisdiccidon (por e€j., trabajadores sociales, psicélogos,
intérpretes) que podrian asistir en la ejecucién y su preparacion. Se
recomienda la capacitacién interdisciplinaria que integra a los
representantes de estas profesiones diversas.

Todos los profesionales involucrados en procesos de restitucién en virtud
del Convenio de La Haya y en la ejecucién de 6rdenes de restitucion
deberan conocer los objetivos del Convenio.

Todos los profesionales involucrados en procesos de restitucién en virtud
del Convenio de La Haya y en la ejecucién de 6rdenes de restitucion
deberan saber que los medios de comunicacién y /o las iniciativas de los
progenitores y los grupos de apoyo pueden ejercer presidn en estos casos
y deberan estar preparados para manejar esta situacion.
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Podran surgir dificultades cuando los jueces, abogados y otros
profesionales no estén familiarizados con el proceso de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya. Resulta conveniente que un grupo de
jueces y abogados especialistas debidamente capacitados y educados se
dedique a este tema de manera tal de reducir demoras y fomentar la
integridad del proceso.

Se recomienda que se preparen guias de practica, manuales, listas de
control y/u otros documentos que puedan servir de ayuda para los
profesionales involucrados en la ejecucion de 6rdenes de restitucién en
virtud del Convenio de La Haya.
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Introduccién Xvi

A. ANTECEDENTES DEL TRABAJO DE LA CONFERENCIA DE
LA HAYA EN MATERIA DE EJECUCION DE ORDENES DE
RESTITUCION EMITIDAS DE CONFORMIDAD CON EL
CONVENIO!

1. En la reunién de la Comision Especial sobre el Convenio de La Haya de 25 de octubre
de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores que tuvo
lugar en La Haya entre el 27 de septiembre y el 1° de octubre de 2002, se adopto la
siguiente recomendacion:

“La Oficina Permanente deberia continuar reuniendo informacion sobre la practica de la
ejecucion de las 6rdenes de restitucion en los diferentes Estados contratantes. La Oficina
Permanente deberia preparar un informe sobre la materia con vistas al posible desarrollo
de una Guia de Buenas Préacticas.”™

2. Como primera medida, entre el verano de 2004 y el otofio de 2006, Andrea Schulz,
entonces Primera Secretaria de la Oficina Permanente, llevé a cabo un estudio juridico
comparativo® sobre la ejecucion de érdenes emitidas de conformidad con el Convenio. Este
estudio se llevé a cabo mediante un Cuestionario al que respondieron 46 jurisdicciones®. Al
mismo tiempo, a solicitud de la Oficina Permanente y con el patrocinio del Centro
Internacional para Menores Desaparecidos y Explotados (International Centre for Missing
and Exploited Children), el Profesor Nigel Lowe de la Universidad de Cardiff® realiz6 una
investigacion empirica sobre la ejecucion de érdenes emitidas en virtud del Convenio de
La Haya en varios Estados contratantes®.

3. Los dos proyectos de investigacion identificaron conjuntamente ciertos problemas
estructurales asi como buenas practicas existentes con respecto a la ejecucion de las
ordenes de restitucion emitidas en virtud del Convenio de La Haya’. Varios de las Estados
gue respondieron el Cuestionario de la Oficina Permanente sefialaron que recibirian con
agrado una Guia de Buenas Practicas sobre ejecucién. Consecuentemente, se propusieron
principios rectores para que la Quinta Reunién de la Comision Especial realice un estudio

Cualquier referencia en esta Guia al “Convenio” corresponde al Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores.

Ver “Informe y Conclusiones de la Comision Especial con respecto al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (27 de septiembre — 1 de octubre de 2002)",
redactado por la Oficina Permanente, marzo 2003, en pp. 45 y 46 (disponible en < www.hcch.net > en “Seccidén Sustraccion
de Nifios” y “Reuniones de la Comision Especial”, parr. 1 c).

Ver A. Schulz, “Ejecucién de Ordenes conforme al Convenio de La Haya de 1980 — Un Estudio Juridico Comparativo”, Doc.
Prel. N° 6 de octubre de 2006 a la atencion de la Quinta Reunion de la Comision Especial para revisar el funcionamiento
del Convenio de La Haya de 25 de octubre sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(La Haya, 30 de octubre al 9 de noviembre de 2006) (disponible en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios” y
“Reuniones de la Comision Especial”).

Alemania, Argentina, Austria, Bahamas, Belards, Bosnia y Herzegovina, Bulgaria, Canada (Autoridad Central Federal,
Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), Chile, China (Hong Kong (RAE), Macao (RAE)), Chipre, Dinamarca,
Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, ltalia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, México, Ménaco, Nueva Zelandia, Noruega, Paises Bajos, Panaméa, Reino Unido (Escocia, Inglaterra y Gales,
Irlanda del Norte, Isla de Man, Montserrat), Republica Checa, Rumania, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Turquia. Después de
haberse completado el estudio (ibid.), se recibi6 la respuesta de Bosnia y Herzegovina. Las respuestas se encuentran
disponibles en < www.hcch.net > en “Seccidon Sustraccién de Nifios” y “Cuestionarios y Respuestas”.

Ver N. Lowe, S. Patterson y K. Horosova, “Ejecucion de Ordenes dictadas en virtud del Convenio de 1980 — Un Estudio
Empirico”, encargado por la Oficina Permanente y patrocinado por el Centro Internacional para Menores Desaparecidos y
Explotados, Doc. Info. N° 1 a la atencién de la Quinta Reunion de la Comisién Especial para revisar el funcionamiento del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores
(La Haya, 30 de octubre al 9 de noviembre de 2006) (disponible en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios”,
“Reuniones de la Comision Especial” y “Documentos sobre el funcionamiento practico”) y el subsiguiente “Informe de
Buenas Précticas sobre Ejecucion conforme al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles
de la Sustraccion Internacional de Menores”, 2007, de los mismos autores (disponible en < www.icmec.org >).

Los Estados contratantes son Estados que ratificaron y adhirieron al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.

Las érdenes de restitucion en virtud del Convenio de La Haya son 6rdenes de restitucion de uno o mas nifios al Estado de
su residencia habitual emitidas en virtud de una solicitud presentada de conformidad con el Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
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sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores que podria constituir la base de
una Guia de Buenas Practicas sobre Ejecucion®. Se recurri6 a la investigacion sobre
derecho comparado realizada por la Oficina Permanente, a la investigacion empirica del
Profesor Nigel Lowe y el Equipo de Cardiff y a los informes nacionales de 14 Estados
relacionados con la ejecucién contenidos en El Boletin de los Jueces (The Judges’
Newsletter) de la primavera de 2004. Ademas, se tomaron en cuenta las Conclusiones y
Recomendaciones adoptadas por las Comisiones Especiales para estudiar el
funcionamiento del Convenio® y los seminarios judiciales anteriores™.

4. La Comision Especial, después de debatir el tema en detalle, adoptd las siguientes
Conclusiones y Recomendaciones':

1.5.1 La Comisién Especial alienta el apoyo a los principios de buenas practicas
establecidos en el Documento Preliminar N° 7.

1.5.2 La Comision Especial recomienda que se invite a la Oficina Permanente a redactar un
proyecto de Guia de Buenas Practicas en materia de Ejecucion basado en el
Documento Preliminar No 7, tomando en consideracion los debates sobre los
principios propuestos durante la Quinta Reunion de la Comision Especial, y cualquier
otra informacién adicional recibida sobre las experiencias en los Estados contratantes.
El proyecto deberia completarse con la asistencia de un grupo de expertos. Como
punto de partida, este grupo incluird a Nigel Lowe (Consultor de la Oficina
Permanente), Eberhard Carl (Alemania), Irene Lambreth (Bélgica), Sandra Zed
Finless (Canadd), Suzanne Lee Kong Yin (China — Hong Kong RAE), Peter Beaton
(Comunidad Europea — Comision), Mariano Banos (Estados Unidos de Ameérica),
Markku Helin (Finlandia), Leslie Kaufmann (Israel), Peter Boshier (Nueva Zelanda),
Petunia Seabi (Sudafrica) y Ricardo Pérez Manrique (Uruguay). Antes de la
publicacion, el proyecto de Guia de Buenas Practicas sera difundido a los Estados
miembros de la Conferencia de La Haya asi como a otros Estados contratantes al
Convenio de La Haya de 1980 para que formulen sus comentarios.

1.5.3 La Comision Especial recibe con agrado el estudio legal comparativo llevado a cabo
por la Oficina Permanente y el estudio empirico llevado a cabo por el Profesor Lowe
sobre la ejecucion de 6rdenes bajo el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Asimismo, expresa su
agradecimiento hacia los autores de los estudios, y al International Centre for Missing
and Exploited Children que proveyod la financiacién para el estudio empirico.

8 A Schulz, “Ejecucion de las Ordenes fundadas en el Convenio de La Haya de 1980 — Hacia Principios de Buenas

Préacticas”, Doc. Prel. N° 7 de octubre de 2006 a la atencion de la Quinta Reunién de la Comision Especial para revisar el
funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores (La Haya, 30 de octubre al 9 de noviembre de 2006) (disponible en <www.hcch.net> en
“Seccién Sustraccion de Nifios” y “Reuniones de la Comisién Especial”).

Ver “Informe de la Tercera Reunion de la Comision Especial para Revisar el Funcionamiento del Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (17 al 21 de marzo de 1997)", redactado por la
Oficina Permanente, parr. 53; “Conclusiones y Recomendaciones de la Cuarta Reunién de la Comisién Especial para
Revisar el Funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (22 al 28 de marzo de 2001)", redactadas por la Oficina Permanente, Conclusiones
3.9 a 3.11, disponibles en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios” y “Reuniones de la Comisién Especial”.

Ver en particular las Conclusiones del Seminario de Jueces sobre el Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, Noordwijk, 19 al 22 de octubre de 2003, dedicado a temas de
ejecucion, disponibles en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios” y “Seminarios Judiciales sobre la Proteccion
Internacional de Nifios”, Conclusiones N° 1 c, 4 a 8. Las Conclusiones y Recomendaciones adoptadas en otros seminarios
y conferencias judiciales en cierta medida también se refieren al tema de la ejecucion (De Ruwenberg 2001, Malta 2004,
Malta 2006, La Haya 2006 (para participantes de la Region del Este y Sur de Africa), disponibles en ib.).

Ver “Informe sobre la Quinta Reunién de la Comisién Especial para revisar el funcionamiento del Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion de Menores y la implementacion practica del Convenio
del 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion en
materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios (30 de octubre al 9 de noviembre de 2006)”,
redactado por la Oficina Permanente, marzo de 2007, disponible en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios” y
“Reuniones de la Comision Especial”.
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5.  En respuesta a la solicitud de la Comision Especial, se elaboré la presente Guia de
Buenas Practicas basada en los procedimientos establecidos precedentemente. Se espera
que sirva de ayuda a los Estados contratantes en la implementacion de un sistema eficiente
para ejecutar las érdenes de restitucion en virtud del Convenio de La Haya para favorecer el
interés superior de los nifios involucrados. Si bien se reconoce que esta Parte de la Guia de
Buenas Practicas es mas técnica y detallada en su enfoque sobre el tema que otras Partes
anteriores, se considera que esto refleja la complejidad y diversidad de los enfoques
adoptados por los Estados respecto del tema de la ejecucion. Con esto en mente, se espera
gue, en la medida de lo posible, los Estados tomen medidas para simplificar sus leyes y
procedimientos relacionados con la ejecucién de conformidad con los principios establecidos
en esta Parte.

6. Las respuestas al Cuestionario sobre la ejecuciéon de érdenes emitidas en virtud del
Convenio de La Haya de 1980 que la Oficina Permanente hizo circular en 2004 como
preparacion de esta Parte de la Guia de Buenas Practicas abordaban principalmente la
ejecucion de dérdenes de restitucion que, por consiguiente, es el tema principal de esta Guia.
No obstante, muchos de los principios de buenas practicas para la ejecucion de ordenes de
restitucion también se aplican a la ejecucion de ordenes de contacto. La ejecucion de
ordenes mediante las cuales se otorga el derecho de visita / contacto recibe tratamiento en
el Capitulo 7 de los Principios Generales y Guia de Buenas Practicas sobre el Contacto
Transfronterizo relativo a los Nifios™ que se incluye como Anexo en esta Guia.

7. La Oficina Permanente desea agradecer a las muchas Autoridades Centrales
designadas de conformidad con el Convenio y a los expertos que contribuyeron a la Guia
con su aporte de sabiduria y experiencia®. Agradecemos especialmente a Andrea Schulz,
ex Primera Secretaria de la Oficina Permanente, que realizd el trabajo principal de esta
Parte de la Guia y al Profesor Nigel Lowe, Samantha Patterson y Katarina Horosova por su
trabajo sobre el Estudio Empirico y el Informe de Buenas Practicas'. Asimismo,
agradecemos a Eimear Long y Hannah Baker quienes, como Oficiales Legales de la Oficina
Permanente, ayudaron en la preparacion de esta Guia para su publicacion.

8. Si bien el contenido de esta Guia no ha de interpretarse como vinculante para un
Estado contratante en particular, se alienta a todos los Estados, ya sea que estén
contemplando la posibilidad de ser Parte del Convenio o que ya sean Parte de él, a
considerar, a la luz de esta Guia, la mejor forma de garantizar la ejecucion efectiva de las
ordenes de restitucion emitidas de conformidad con el Convenio.

12 Principios Generales y Guia de Buenas Practicas sobre el Contacto Transfronterizo relativo a los Nifios (Jordan Publishing,

2009), en adelante denominado “Guia de Buenas Practicas sobre Contacto Transfronterizo”, también disponible en
< www.hcch.net > en “Seccion Sustraccién de Nifios” y “Guia de Buenas Practicas”.

Se recibieron comentarios de: Sra. Mari Aalto (Comisién Europea, Unién Europea), del Sr. James Bischoff (Departamento
de Estado, Estados Unidos de América), Sr. Peter Bosher (Juez Principal, Tribunal de Familia, Nueva Zelandia), Sra. Leslie
Kaufman (Autoridad Central de Israel), Srta. S. K. Lee (Departamento de Justicia, Hong Kong (RAE)) y Sra. Sandra Zed
Finless (Autoridad Central Federal de Canada).

Op. cit. nota 5.
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B. RESUMEN DE LOS FACTORES QUE PUEDEN DEMORAR
LA EJECUCION®

9.  Puede servir de ayuda observar mas detenidamente los problemas identificados en los
dos proyectos de investigacion desarrollados a efectos de la preparacion de esta Guia. Las
dificultades para ejecutar una orden de restitucion®® pueden tener origenes diversos.

La orden de restitucion

e La orden de restitucion no especifica los detalles exactos de la entrega o restitucion
del nifio, tales como de qué manera se debe efectuar, ni dentro de qué espacio de
tiempo ni el lugar preciso en el Estado de residencia habitual al que se debera restituir
al nifio.

Procesamiento de las solicitudes por las Autoridades Centrales y otras
autoridades

e La ejecucion se demora por la falta de respuesta de las autoridades, (incluidas la
policia, los agentes de ejecucién y otras autoridades involucradas en la ejecucion) a
una solicitud de ejecucién o por otras demoras injustificadas de las autoridades al
momento de tomar algunas medidas necesatrias.

Apelaciones
e La ejecucién se dilata porque existen varios niveles de recursos judiciales y no es
posible ejecutar una orden de restitucion hasta que se agoten todas estas instancias.

e La ejecucion se dilata porque el tribunal o los tribunales de apelaciones se demoran
en decidir acerca de la apelacion.

e El progenitor sustractor utiliza el sistema de apelaciones / sistema legal para demorar
la ejecucién, por ejemplo, mudandose a otra localidad dentro del Estado, lo que
conduce a un cambio de jurisdiccion del proceso.

Medidas coercitivas — su contenido y condiciones de aplicacién

e En algunos sistemas legales faltan medidas coercitivas efectivas.

e En algunos sistemas legales se requiere una orden judicial especifica para cada
intento de ejecucion.

e En algunos sistemas legales el requisito de notificacion formal puede producir mas
demoras innecesarias entre la notificacion de la ejecucién y su implementacion.

e En algunos sistemas legales se requieren diferentes autorizaciones, decisiones y
aprobaciones antes de que se pueda realizar la ejecucion.

e En algunos sistemas legales, estas autorizaciones, decisiones y aprobaciones y / o
las decisiones que ordenan medidas coercitivas especificas se encuentran sujetas a
recursos judiciales que son independientes de la orden de restitucion y este tipo de
recurso suspende la ejecucion.
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6 Para una definicion de “ejecucion” en este contexto, ver la seccion de terminologia, infra, Parte C.

Para la ejecuciéon de 6rdenes de visita / contacto, ver Capitulo 7 de la Guia de Buenas Préacticas sobre Contacto
Transfronterizo, op. cit. nota 12, que se incluye como Anexo en esta Guia.



Introduccién XXi

El nifio

El niflo se opone a ser restituido a pesar de que se ordend la restitucion y se niega a
viajar / cooperar.

El progenitor sustractor

E

El progenitor sustractor oculta al nifio, ya sea mientras el proceso de restitucion se
encuentra pendiente de resolucién o después de que se dictd la orden de restitucion.

El progenitor sustractor traslada al nifio a otro pais, ya sea durante la tramitacion del
proceso de restitucion o después de que se dictd la orden de restitucion, algunas
veces transitando por el pais de restitucion.

El progenitor sustractor adopta una conducta que obstruye el proceso para demorar o
evitar la ejecucién (por ej., el demandado se niega a revelar planes de viaje o los
cambia, simula tener dificultades para movilizarse, se niega a firmar solicitudes de
visa 0 pasaporte).

La ejecucion se demora por la presién del publico y / o de los medios de
comunicacion o por temor a que los medios se interesen o involucren.

La ejecucion de la orden de restitucion se demora porque el progenitor sustractor no
puede reingresar en el pais de residencia habitual (por €j., por razones de inmigracion
0 por una orden de captura) en el caso de que tenga que retornar con el menor.

solicitante y el Estado requirente

La ejecucién se demora porque el progenitor solicitante cambia de opiniéon con
respecto a continuar solicitando la ejecucién de la orden de restitucion.

La ejecucion se demora porque el progenitor solicitante no reclama la ejecucion de la
orden de restitucion.

El tribunal ordend que se entregue el nifio al solicitante 0 a una persona designada
por éste pero ninguno de ellos se encuentra presente en el momento y lugar fijados
para la ejecucién, por ejemplo, porque el solicitante no puede viajar o no puede
afrontar los gastos del viaje (o el solicitante no designa a otra persona).

La ejecucién se demora porque no se cumple con las condiciones / obligaciones
establecidas en la orden de restitucion o por la necesidad de obtener una orden
espejo”’ en el Estado requirente (por €j., el solicitante no realiza el pago requerido o
no cumple con otras condiciones o el proceso para obtener Ordenes espejo es
extenso).

La presencia del solicitante en el lugar de la ejecuciéon hace que se agudice el
conflicto, lo que conduce al fracaso de la ejecucion.

Procesos penales en el Estado requirente

Una orden de arresto o denuncia penal contra el progenitor sustractor en el Estado de
residencia habitual amedrenta al progenitor sustractor e impide que restituya al menor
pronta y voluntariamente.

El solicitante no puede o no quiere reclamar que se retire la orden de arresto o las
autoridades del Estado requirente se niegan a hacerlo.
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Esta es una orden dictada por los tribunales del Estado requirente que es idéntica o similar a una orden dictada en el

Estado requerido. En calidad de tales, las érdenes son totalmente ejecutables y efectivas en sus respectivos paises.
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Otros aspectos préacticos y legales

e La ejecucién se demora porque ninguna de las partes puede pagar los costos del
traslado o ninguna de las partes puede afrontar los gastos de alojamiento.

e En el lugar efectivo de la ejecucion, cuando se enfrenta a una situacion de crisis
familiar, el agente de ejecucion no esta preparado para aplicar medidas coercitivas.

e En el lugar efectivo de la ejecucion, no es posible la comunicacion entre el agente de
ejecucion, el progenitor sustractor y / o el nifio por inconvenientes con el idioma.

e En el lugar efectivo de la ejecucidn, otros actores involucrados (por e€j., trabajadores
sociales profesionales) no estan de acuerdo en cooperar en una ejecucion coercitiva.

10. De esta perspectiva queda claro que algunos de los problemas que pueden surgir
tienen su origen en las disposiciones legales subyacentes mientras que otros son de
naturaleza mas practica o factica y podrian subsanarse sin modificar la legislacion. La Guia
de Buenas Practicas refleja esta diferencia. Los principios se presentan en el siguiente
orden:

e Contenido y condiciones de aplicacion de las medidas coercitivas.

e Recursos judiciales disponibles contra las 6rdenes de restitucion o su ejecucion.

e Efecto de los recursos judiciales sobre la ejecutabilidad de las 6rdenes de restitucion.
e Procedimiento de ejecucion y actores involucrados.

e Promocion del cumplimiento voluntario.

e El nifio.

e Cooperacion dentro del Estado requerido.

e Cooperacion transfronteriza para garantizar una restituciéon segura.

e Capacitacion y educacioén para los profesionales.
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C. TERMINOLOGIA

11. Es importante observar que en esta Guia “ejecucion” se utiliza con el significado de
“aplicacion mediante medidas coercitivas”, es decir, “consumacion”. La aplicaciéon de la
restitucion a través del cumplimiento voluntario no se considera “ejecucion” a los efectos de
esta Guia. No obstante, hay que subrayar que el cumplimiento voluntario de la orden de
restitucion sera la solucion que sirva generalmente mejor a los intereses del menor. También
cabe destacar que aunque en esta Guia se utiliza la expresion “progenitor o padre
sustractor”, otra persona que no sea uno de los progenitores puede ser la responsable del
traslado o de la retencion ilicita del nifio de conformidad con el Convenio. Ademas, la
expresion “progenitor o padre sustractor” se utiliza en la Guia para incluir a los que se
supone que han trasladado o retenido a un nifio de manera ilicita segun el Convenio.

12. Por dltimo, cuando las notas al pie se refieren a nombres de Estados o unidades
territoriales sin indicacién de la fuente, la informacion se obtuvo de las respuestas al
Cuestionario de 2004 o de los comentarios de los Estados al responder sobre el Proyecto
de la Guia. Se pueden encontrar mas detalles sobre los Estados respectivos bajo una
perspectiva de comparacion en A. Schulz, “Enforcement of Orders made under the 1980
Convention — A Comparative Legal Study”, Documento Preliminar N° 6 de octubre de 2006 a
la atencién de la Quinta Reunion de la Comision Especial para revisar el funcionamiento del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (La Haya, 30 de octubre a 9 de noviembre de 2006)™.

8 Cuarenta y seis jurisdicciones diferentes respondieron al Cuestionario de 2004. Op. cit. nota 4.

Op. cit. nota 3.
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La Guia

1. MEDIDAS DISPONIBLES EN EL ESTADO REQUERIDO, SU
CONTENIDO Y CONDICIONES DE APLICACION

1.1 Para localizar a un niflo sustraido debera contarse con mecanismos
rdpidos y efectivos. Estas medidas deberéan estar disponibles en todas las
instancias del proceso, incluida la instancia de ejecucion.

13. Durante la tramitacion del proceso y luego de que un tribunal haya dictado una orden
de restitucidn, es importante que se pueda localizar rapidamente al nifio con la intencién de
aplicar dicha orden de restitucion. En la Guia de Buenas Practicas sobre la Practica de las
Autoridades Centrales se describen medidas y facultades utiles a estos efectos,
particularmente en el Principio 4.10 y en el Anexo 5.1%°. Dicha Guia también subraya que las
facultades efectivas de localizacion son importantes en todas las etapas del proceso.

14. Primero, antes de que se presente una solicitud de restitucién ante un tribunal, es
importante la pronta localizacion del nifio para determinar el foro correcto donde se
desarrollar4 el proceso y garantizar que éste comience dentro del periodo de un afio
mencionado en el articulo 12.

15. Segundo, mientras tramita el proceso judicial, el progenitor sustractor puede huir con
el menor, siendo importante localizarlos lo antes posible para garantizar que el proceso de
restitucion y la consiguiente orden de restitucion®* no se vean frustradas. Al respecto, seria
ventajoso que el tribunal que entiende en el proceso de restituciéon retenga la jurisdiccion
territorial (fuero) al menos hasta que se establezca que el nifio se encuentra en otro Estado
contratante. Preferentemente, el traslado del nifio dentro del Estado contratante requerido
no debera conducir a que el proceso de restitucion que esta tramitando ante un tribunal
finalice por pérdida de la jurisdiccion territorial. De otra manera seria facil para el progenitor
sustractor frustrar la restitucion trasladando al nifio, haciendo que siempre sea necesario
iniciar nuevos procesos judiciales.

16. Tercero, en el caso de que ya se hayan entablado procesos judiciales o que hayan
derivado en una orden de restitucion y después se necesite localizar (nuevamente) al nifio,
alguna institucion debera asumir el rol de coordinaciéon. Podria ser, por ejemplo, la Autoridad
Central® o el tribunal. Parece que en la mayoria de las jurisdicciones, se solicitard a la
policia que busque al nifio®®. Esto puede involucrar a fuerzas o cuerpos policiales

% Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la

Sustraccion Internacional de Menores, Primera parte — Practica de las Autoridades centrales (Jordan Publishing, 2003), en
adelante, “Guia de Buenas Préacticas sobre la Practica de las Autoridades Centrales”, también disponible en
< www.hcch.net > en “Seccidn Sustraccion de Nifios” y “Guias de Buenas Practicas”. Estas medidas podran incluir, entre
otras, las siguientes (ver Anexo 5.1 de la Guia de Buenas Practicas sobre la Practica de las Autoridades Centrales):
1. Verificar el Registro de la Poblacién (utilizado por algunos paises europeos). 2. Solicitar ayuda a la policia local (en el
caso de conocerse la direccion). 3. Solicitar ayuda a la policia federal, ya que ellos tienen una unidad especial dedicada a
cuestiones de nifios desaparecidos o de familia. 4. En el Reino Unido (Inglaterra y Gales) y Australia, es posible solicitar
a los tribunales que citen a comparecer a una persona que supuestamente tiene informaciéon sobre el lugar donde se
encuentra un nifio. La persona debe comparecer ante el tribunal y dar a conocer la informacién. 5. En Quebec (Canada),
existe un coordinador policial provincial que se pondra en contacto con la policia local, la que designara a una persona para
que busque al nifio en un area determinada. 6. En algunos paises, la policia puede hacer averiguaciones discretas sobre
un nifio. 7. En algunos paises, es posible contratar a investigadores privados para que ayuden a localizar a nifios
desaparecidos. Algunas Autoridades Centrales pagaran los gastos del investigador.

En el caso Sylvester v. Austria, Solicitudes N° 36812/97 y N° 40104/98, 24 de abril de 2004 [INCADAT cite: HC/E/502], la
Corte Europea de Derechos Humanos criticd a las autoridades austriacas por no tomar medidas para localizar al nifio
después de que la madre sustractora cambi6 de lugar de residencia junto con el nifio después de un infructuoso intento de
ejecucion y comprobd que éste y otros tipos de demora en la ejecucion condujeron a la violacion del derecho del progenitor
solicitante a la vida familiar.

Este es el caso de, por €j., Austria, Bahamas, Canadéa (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan),
Chipre, Estados Unidos de América, Finlandia, Grecia, Malta, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Reino Unido
(Escocia), Rumania, Sudéfrica, Suecia, Suiza, Turquia.

Alemania, Argentina, Austria, Bahamas, Bulgaria, Canada (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec,
Saskatchewan), Chile, China (Hong Kong (RAE), Macao (RAE)), Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estados
Unidos de América, Finlandia, Francia, Georgia, Grecia, ltalia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Ménaco,
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especificos, tales como la INTERPOL* o el FBI® u otras autoridades encargadas de
mantener el orden publico®. Se aplicaran entonces las técnicas habituales® de localizacion
de personas desaparecidas. Si fuera necesario, se alertard a las autoridades fronterizas®.
Alli donde existan sistemas electrénicos de investigacion policial nacionales, regionales o
internacionales, se debera considerar su utilizacion para localizar al nifio y / o al progenitor
sustractor®. Otro tipo de medida a considerar es una “orden de divulgacién” que ordena a
una persona que pueda tener informacion sobre el paradero del nifio y / o del progenitor
sustractor a suministrar dicha informacion®.

17. Después de que se haya dictado una orden de restitucion, es importante poder
proteger rapidamente al nifio de cualquier otro peligro, incluido el riesgo de ser ocultado.
Otras medidas de proteccién, por ejemplo, garantizar el contacto entre el nifio y el progenitor
perjudicado, podran ser igualmente importantes pero no son el objetivo de esta Parte de la
Guia de Buenas Practicas que se enfoca en medidas que garanticen la ejecucion de la
orden de restitucion.

Nueva Zelandia, Noruega, Panama, Reino Unido (Irlanda del Norte, Isla de Man), Republica Checa, Rumania,
Sudafrica, Suecia, Suiza, Turquia. En Bélgica, un departamento de la policia federal con competencia en el &mbito de la
cooperacion internacional se ocupa de las investigaciones necesarias para localizar a un nifio. Este departamento se
vincula directamente con funcionarios en el exterior.

Mencionado por Argentina, Chile, ltalia, Letonia, Lituania y Suecia. ltalia, Lituania y Suecia especificaron que
INTERPOL se involucraria sélo cuando se cree que el nifio fue trasladado a otro pais.

Estados Unidos de América.

Canadé (Manitoba), Estados Unidas de América, Letonia. En los Estados Unidos de América, se puede contactar a la
Aduana y Proteccion de Fronteras que podra actuar en virtud de una orden judicial.

Bulgaria, Francia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Ménaco y Nueva Zelandia se refirieron al uso de estas técnicas en su
respuesta al Cuestionario de 2004.

Argentina, Canada (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong Kong (RAE)) (informacién suministrada por la
Srta. Sau Kong Lee), Letonia, Lituania y Suiza.

Por ejemplo, el Sistema de Informacion de Schengen (SIS) para Alemania, Austria, Bélgica, Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Finlandia, Francia, Grecia, Hungria, Islandia, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Noruega, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Suecia y Suiza. Para mas detalles sobre la
sustraccién internacional de menores y el Sistema de Informacién de Schengen, ver Guia de Buenas Practicas en virtud
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
Tercera Parte — Medidas de Prevencion (Jordan Publishing, 2003), en adelante denominada “Guia de Buenas Practicas
sobre Medidas de Prevencion” (disponible también en < www.hcch.net > en “Seccion Sustraccién de Nifios” y “Guias de
Buenas Précticas”), conforme al Principio 1.2.3, especialmente las notas 63 y ss. En Suiza, el nifio también puede ser
ingresado en un sistema electrénico de investigacion policial (RIPOL). En Estados Unidos de América, el nifio puede ser
ingresado en el indice del Centro Nacional de Informacién Criminal (National Crime Information Center Index).

En Estados Unidos de América, una persona a la que se le ha ordenado suministrar informacion y se niega a hacerlo
puede ser castigada por desacato al tribunal.

Ver Principio 8, infra.
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18. Medidas y facultades Utiles a los efectos antes mencionados se describen en el
Principio 4.15 de la Guia de Buenas Practicas sobre la Practica de las Autoridades
Centrales®, en el Principio 6.2. de la Guia de Buenas Practicas sobre Medidas de
Aplicacion® y muy detalladamente en la Guia de Buenas Practicas sobre Medidas de
Prevencion®. Esas secciones también subrayan la importancia de la disponibilidad de
medidas de proteccion efectivas en todas las etapas del proceso.

19. Estas medidas de proteccién pueden incluir: 1) el depdsito de pasaportes u otros
documentos de viaje en el tribunal® (o ante el defensor del solicitante® o ante cualquier otra
persona, organismo o autoridad). No obstante, debera tenerse en cuenta que, aun en los
Estados en donde se pueda ordenar el depdsito de documentos de viaje, el progenitor
puede estar autorizado a obtener un pasaporte y también tener autoridad legal para obtener
un pasaporte en representacion del nifio. Por lo tanto, las autoridades consulares del Estado
del que el progenitor sustractor y el nifio son nacionales deberan ser informadas acerca de
la orden. Esto garantizara que las autoridades estén al tanto de la orden cuando se ocupen
de una solicitud de emisién de documentos de viaje nuevos. Esto minimizara el riesgo de
que el progenitor sustractor pueda obtener nuevos documentos de viaje para él o el nifio y
salir del pais®. 2) La imposicion del requisito de que el progenitor sustractor informe
periédicamente a una autoridad determinada®, quizas conjuntamente con una restriccion de
su libertad de movimiento, como podria ser la obligacion de residir en un lugar
determinado®. 3) En algunas jurisdicciones, el tribunal puede ordenar que el progenitor
sustractor pague una fianza o un depésito®™ o lleve al menor a un lugar determinado, bajo
pena de multa o detencién o la amenaza de que la policia recupere al nifio si no cumple con
lo ordenado*. 4) Otra posibilidad es dictar una orden judicial que prohiba el traslado del nifio
fuera de la jurisdicciéon, combinada con una alerta en la frontera®*. En este aspecto, una
opcién consistiria en obtener una orden que impida que el nifio abandone la jurisdiccién y
solicite a las autoridades fronterizas que notifiquen de dicha orden al padre sustractor en la
frontera. 5) Otra medida posible es asignar provisionalmente al nifio al cuidado de las
autoridades de proteccion de la infancia, por ejemplo, en una institucion o familia de
acogida®, o al cuidado del solicitante** o de un familiar de uno de los progenitores® o de
cualquier otra persona especifica o de cualquier otra forma que el tribunal o la autoridad

32

Op. cit. nota 20.
33

Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, Segunda parte — Medidas de aplicacion (Jordan Publishing, 2003), en adelante
denominada “Guia de Buenas Practicas sobre Medidas de Aplicacion”. También disponible en <www.hcch.net > en
“Seccion Sustraccion de Nifios” y “Guias de Buenas Practicas”.

Op. cit. nota 29.

Alemania, Argentina, Canada (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong Kong (RAE)), Espafia,
Estados Unidos de América, Nueva Zelandia, Reino Unido (Inglaterra y Gales), Sudéfrica, Suiza, Turquia. Esto
algunas veces abarca s6lo documentos de viaje del nifio, otras veces también documentos de una persona que
eventualmente se lleve al menor fuera del pais.

Canadéa (Manitoba), Reino Unido (Escocia, Irlanda del Norte). Debe recordarse, sin embargo, que existen regiones
donde no se necesita pasaporte para el desplazamiento transfronterizo como en el Area de Schengen o dentro de
Escandinavia.

Se hace referencia, entre otros, al Programa de Alerta sobre Emisiéon de Pasaportes de Nifios en los Estados Unidos de
América (ver http://travel.state.gov/abduction/prevention/passportissuance/passportissuance_554.html, consultado por
Ultima vez el 1 de junio de 2010).

Alemania, Canada (Alberta), Panama, Suiza. Podria incluir, por ejemplo, la obligacion del progenitor sustractor de
presentarse, en intervalos regulares y acompafiado por el nifio, ante las autoridades de proteccién del nifio, la policia y
otras autoridades que puedan corresponder.

Alemania.

Canadé (Manitoba), Espafia, Estados Unidos de América.

Estados Unidos de América, Finlandia, Panama.

Alemania, Argentina, Bahamas, Canada (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong Kong (RAE)),
Espafia, Estados Unidos de América, Grecia, Malta, Nueva Zelandia, Panamd, Reino Unido (Irlanda del Norte),
Suiza, Turquia.

Argentina, Belarus, Bulgaria, Canada (Manitoba, Quebec), Chile, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia,
Francia (s6lo en casos excepcionales cuando el nifio esta realmente en peligro), Georgia, Italia, Luxemburgo, México,
Paises Bajos, Suecia, Suiza (como ultimo recurso).

Dinamarca, Estados Unidos de América.

Canadé (Saskatchewan), Estados Unidos de América.
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6 Cuarta parte — Ejecucion

competente considere apropiada®*. En una situacién de este tipo el contacto con el
progenitor sustractor podra excluirse o supervisarse. Algunas veces el nifio puede ser
trasladado por la policia a un lugar seguro en este caso®.

20. También debera contarse con medidas disponibles para, cuando sea necesario,
preparar al menor sustraido para su restitucion®”. Estas medidas, incluida la asistencia
psicolégica, deberan considerarse especialmente cuando la restitucidn involucre el cambio
de la persona que ejerce el cuidado primordial del menor y / o cuando el contacto entre el
nifio y el progenitor perjudicado se interrumpid por un tiempo considerable o cuando se le
informd al niflo que el otro progenitor fallecié o lo abandond. Se realizara un cambio de la
persona que ejerce el cuidado primordial del menor, que al menos sea temporario, cuando el
progenitor sustractor se rehulse a restituirlo al pais donde vive el progenitor solicitante y / o
cuando el tribunal ordene la entrega del nifio al progenitor solicitante. También puede ocurrir
cuando el progenitor perjudicado tiene la custodia exclusiva. No obstante, cuando se
necesite preparar al nifio para la restitucion, el tiempo previsto para ello se limitara a lo que
sea necesario y no se permitird que se convierta en causal de demora. Al respecto, hay que
tomar en cuenta que la percepcion del tiempo de un nifio es diferente de la de un adulto y,
desde la perspectiva del nifio, un cierto periodo sin haber tenido contacto con el progenitor
perjudicado puede rapidamente parecerle mucho tiempo.

21. También podra ser de utilidad para las autoridades que organicen la restitucion
contactar a las autoridades del Estado de residencia habitual para determinar qué medidas,
tales como la evaluacion y el asesoramiento psicoldgicos, estaran disponibles para el menor
después de su restitucion. Organizar un plan de medidas inmediatas para el bienestar del
nifio después de su restitucion podria tranquilizar al nifio y al progenitor sustractor y
ayudarlos a aceptar la restitucién y reducir el riesgo de huida.

22. Es importante que las medidas establecidas en los Principios 1.2 a 1.4 se encuentren
disponibles al menos® desde el momento en que el proceso de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya se inicie ante el tribunal. Las medidas deberan estar disponibles
durante todo el proceso, incluso después de que se ordene la restitucion pero antes de su
puesta en practica. Podra incluirse cualquier medida que sea necesaria para proteger al nifio
y habra que considerar cualquier indicio de que el sustractor no estaria dispuesto a cumplir
con la orden de restitucion®.

6 Belarus, Canada (Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)), Dinamarca, Estados Unidos de América,

Nueva Zelandia, Reino Unido (Isla de Man), Suecia. En Bélgica, el Departamento de la Familia y la Juventud se ocupa
de las medidas de proteccion para evitar el ocultamiento o la nueva sustraccion del nifio. Si es necesario, el departamento
puede escoger a un juez especialista en materia de juventud para que el tribunal pueda dictar érdenes.

Canadé (Manitoba), China (Hong Kong (RAE)), Reino Unido (Isla de Man).

Canadé (Manitoba, Saskatchewan), Estados Unidos de América, Nueva Zelandia.

Ver también la decision de la Corte Europea de Derechos Humanos en Ignaccolo-Zenide v. Romania, sentencia del 25 de
enero de 2000, Solicitud N° 31679/96 (disponible en http://www.echr.coe.Int/echr, consultado por Ultima vez el 1 de junio de
2010, Informe de Sentencias y Decisiones 2000-1 [INCADAT: HC/E/336]), en parrs. 94, 105, 112 (se considerd que
Rumania habia incumplido el art. 8 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (en adelante, “Convenio Europeo de Derechos Humanos”), por no haber trabajado adecuada y
efectivamente en la ejecucion del derecho del solicitante a la restitucion de sus hijos ni en la preparacion de los nifios para
su restitucion).

También puede haber situaciones en las que no sea posible presentar la solicitud de restitucion en virtud del Convenio de
La Haya ante el tribunal porque falta algiin documento o traduccién, pero seria importante, sin embargo, lograr que se dicte
una medida que proteja al nifio para que no sea trasladado al exterior, especialmente a un Estado no contratante, o de un
peligro inminente dentro de la jurisdiccién. Se podran lograr estas medidas en tales circunstancias. Cuando corresponda, el
tribunal podra establecer un plazo para presentar la solicitud de restitucion y ordenar que las medidas provisionales
caduquen o que se levanten posteriormente, si la solicitud de restitucion no se presenta ante el tribunal en tiempo debido.
Bulgaria, China (Hong Kong (RAE)), Espafia, Estados Unidos de América, México.
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15 Se debera disponer de mecanismos rapidos y efectivos para ejecutar una
orden de restitucion, incluida una serie de medidas coercitivas efectivas.

23. Cuando se haya dictado una orden de restitucion, es importante contar con medidas
coercitivas efectivas disponibles para su ejecucion. Comparandolas con las medidas
relacionadas con la localizacién, la proteccion y la prevencion, no existen tantas “medidas de
ejecucion coercitivas”. La investigacion comparativa realizada por la Oficina Permanente y el
Equipo de Cardiff acerca de los sistemas juridicos en los que el Convenio se encuentra
vigente indica que en la mayoria de las jurisdicciones existen una o mas de las siguientes
medidas coercitivas: 1) multas pecuniarias®, 2) prisién del progenitor sustractor® y 3) la
separacion fisica del nifio del progenitor sustractor por los agentes de ejecucion®. Esta
ultima medida continuara con la entrega del nifio al solicitante o a la persona designada por
él o ella o con la posible asignacion del nifio al cuidado provisorio de una institucion antes de
ser restituido al Estado de residencia habitual. En Noruega, el agente de ejecucién también
estaria autorizado a repatriar al nifio después de que haya sido separado del progenitor
sustractor®™.

24. Los tres tipos de medidas antes mencionadas reciben diversas denominaciones, tales
como “desacato al tribunal™® o “medidas de ejecucién coercitivas”. Generalmente se
encuentran disponibles en los procesos civiles mas que en los penales aunque no todos
estos tipos aparecen en el conjunto de los sistemas juridicos. Igualmente alli donde existen
no se utilizan frecuentemente, ni siquiera en los casos en los que el progenitor sustractor se
niega a cumplir con la orden de restitucién, basandose en la consideraciéon del interés
superior del niflo. No obstante, se recomienda que los tres tipos de medidas coercitivas se
encuentren disponibles en los sistemas juridicos de manera que los tribunales puedan elegir
la medida que sea mas apropiada en cada caso en particular®’.

25. En este contexto se considerara la reglamentacion del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos que dice que, para la ejecucion de las 6rdenes de restitucion de en virtud del
Convenio La Haya en los Estados parte del Convenio Europeo de Derechos Humanos®, no
es suficiente establecer lo que el tribunal llamé medios de coercién “indirectos vy
excepcionales”, por ejemplo, una multa impuesta al progenitor sustractor, su prision o la
instauracion de un proceso penal — especialmente cuando estas medidas requieran que el

52 Disponibles, por ej., en Alemania, Argentina, Austria, Bulgaria, Canada (Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China

(Hong Kong (RAE)), Dinamarca, Eslovaquia, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia (“astreinte”, “una multa
recurrente” mediante la cual se multa a quien comete desacato a pagar una suma fija por cada dia que no cumpla con la
orden judicial), Grecia, Letonia, Lituania, Luxemburgo (astreinte), México, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos,
Reino Unido (Escocia), Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza.

Disponible, por ej., en Alemania, Austria, Bahamas, Canada (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan),
Chile, China (Hong Kong (RAE)), Estados Unidos de América, Francia (el proceso penal puede ser iniciado por el
progenitor perjudicado), Grecia, Malta, México, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Reino Unido (Escocia, Irlanda del
Norte, Isla de Man).

Mencionado, por €j., por Alemania, Austria, Canada (Quebec, Manitoba, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)),
Dinamarca, Eslovaquia, Estados Unidos de América (informacién proporcionada por el Sr. James Bischoff), Finlandia,
Luxemburgo, Malta, Nueva Zelandia, Noruega, Panama, Republica Checa, Rumania, Suecia, Suiza y Turquia. En
algunas jurisdicciones, la utilizacién de la fuerza fisica esta limitada en cuanto a que puede utilizarse contra el progenitor
sustractor y algunas veces contra otras partes especificas con las que el nifio podria encontrarse, pero no contra el nifio
(Dinamarca, Finlandia, Republica Checa). En Alemania, la fuerza fisica puede dirigirse contra cualquiera incluso contra
el nifio para la ejecucién de una orden de restitucion; no obstante, para la ejecuciéon de una orden de contacto, no se puede
utilizar esta fuerza contra el nifio. Ver también Ignaccolo-Zenide v. Romania, TEDH, supra nota 49, en el parr. 106, donde
la utilizacion de la fuerza contra el nifio se rotula explicitamente como indeseable, aungque no se excluye completamente.
En Noruega, el tribunal también puede decidir que el solicitante o el progenitor sustractor sea quien tiene que organizar la
restitucion. En los Estados Unidos de América, el agente de ejecucién puede repatriar al menor después de que haya
sido separado del progenitor sustractor.

Esto se sefiala, entre otras, en las respuestas de Bahamas, Canada (Alberta, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong
Kong (RAE), Macao (RAE)), Chipre, Estados Unidos de América, Reino Unido (Irlanda del Norte, Isla de Man) y
Sudafrica al Cuestionario de 2004.

Ver también infra Principios 4.1y 4.2.

En el momento en que se esta redactando la presente Guia (junio de 2010), 47 Estados son Parte del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.
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solicitante actlie®. En su lugar, la ley también debera disponer la aplicacion directa de la
orden de restitucién (es decir, la restitucion fisica del nifio al solicitante o al Estado de
residencia habitual) por los érganos del Estado. No obstante, el Tribunal subrayé que la
utilizacion de medidas coercitivas con relacion al nifio no es deseable, aunque la utilizacion
de sanciones no debe descartarse en el caso de que el progenitor con el que el nifio vive
asuma un comportamiento ilicito. Aqui el énfasis se coloca sobre las medidas de
preparacion del nifio para la restitucién, especialmente cuando el contacto con el progenitor
perjudicado se haya interrumpido durante mucho tiempo®.

26. Ademas de las medidas coercitivas disponibles en los procesos civiles recientemente
mencionadas, en numerosos sistemas legales existen sanciones / penas en el derecho
penal (tanto por sustraccién de nifios como por incumplimiento de una orden judicial). No
obstante, sélo estan destinadas al progenitor sustractor y su aplicacion no conducira
generalmente a la restitucién del nifio. Esto también sucede en procesos penales contra el
progenitor sustractor tanto en el Estado requerido como en el requirente. Ni siquiera la
posible extradiciéon del progenitor sustractor al Estado requirente conduciria a la restitucién
del niflo. Ademas, los procesos penales contra el progenitor sustractor en el Estado
requirente, practicamente hablando, pueden influir en tomar la decisién de no restituir al
menor.

27. No obstante, en los casos en los que se percibe o cree que existe el riesgo de que el
padre sustractor huya de ese Estado con el nifio, después de que se le haya ordenado
restituirlo, se podra considerar la posibilidad de un proceso penal en el Estado requerido.
Esto seria particularmente posible en jurisdicciones en las que el proceso de ejecucion civil
puede ser lento y engorroso y darle al progenitor sustractor sobrado tiempo y oportunidad
para huir con el nifio a otro pais, posiblemente a un Estado que no sea un Estado
contratante del Convenio, haciendo que la ejecucién sea dificil, cuando no imposible. En
estos casos, podria ser mas expeditivo emitir una orden judicial penal para evitar que el
sustractor traslade al nifio fuera del pais, minimizando de esta manera el dafio que se podria
causar al menor.

1.6 Se deberan evitar o limitar las condiciones o requisitos adicionales para
la ejecucion de una orden de restitucion mediante la utilizacion de
medidas coercitivas.

1.7 Se deberan evitar o limitar las cargas administrativas adicionales sobre el
solicitante con relacion a la ejecucion de una orden de restitucion (tales
como la necesidad de una solicitud formal de ejecucién o de requisitos y
autorizaciones adicionales, la necesidad de una nueva solicitud de
asistencia judicial, etc.).

28. Cuando una orden de restitucion se haya dictado y no se cumpla voluntariamente no
se requerirdn muchas medidas adicionales (si es que se necesita alguna) antes de que los
organos de ejecucion puedan proceder a ejecutar la orden mediante medidas coercitivas si
fuera necesario. Sin embargo, la investigacién comparativa llevada a cabo por la Oficina
Permanente ha demostrado que actualmente se requiere el cumplimiento de varias medidas
adicionales en diferentes combinaciones en algunos Estados contratantes:

e Elrequisito de una solicitud o pedido de ejecucion;

e El requisito de una formalidad separada que certifique la ejecutabilidad de la orden de
restitucion;

5 Ignaccolo-Zenide v. Romania, supra nota 49, en parr. 111. Para un analisis mas detallado de la jurisprudencia de la Corte

Europea de Derechos Humanos y referencias adicionales, ver Doc. Prel. N° 6 de octubre de 2006 (op. cit. nota 3) en pp. 14
y ss.

 ld.en parrs. 106, 112 y ss.
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e Elrequisito de que se ordenen medidas de ejecucion especificas; y

e Elrequisito de volver a solicitar asistencia judicial en la etapa de ejecucion.

29. En algunas jurisdicciones, el solicitante tiene que solicitar al agente de ejecucion que
ejecute la orden de restituciéon®. Es obvio que, especialmente cuando el tribunal ha
ordenado que el nifio sea entregado al solicitante, es esencial la coordinacion con el
solicitante antes de que se pueda comenzar la ejecucion coercitiva. No obstante, los
solicitantes pueden no estar al tanto del requisito de una solicitud formal y de a quién debe
ser dirigida. Esto es particularmente importante cuando la solicitud no se realiz6 a través de
las Autoridades Centrales. Se exhorta a los Estados contratantes a considerar si se puede
abolir el requisito de una solicitud formal del solicitante, es decir, permitir que la ejecucién
sea iniciada por el tribunal® o por una autoridad publica (como la Autoridad Central, un fiscal
o una entidad similar) que conozca bien el procedimiento®.

30. Algunos sistemas legales exigen una formalidad separada que puede presentarse
con diferentes nombres, por ejemplo, autorizacién para ejecutar, formule exécutoire,
certificado de ejecutoriada, auto que despacha ejecucion, auto ejecutorio (exequatur), orden
de ejecucién, grosse, documento de ejecucién o registro de ejecucién®. Su presencia
garantiza al agente de ejecucién que la orden de restitucién puede ser ejecutada. Esto
puede ser importante, entre otras cosas, si la orden de restitucion puede ejecutarse solo
cuando es definitiva y ya no esta sujeta a recursos judiciales ordinarios®.

31. Algunas veces el solicitante tiene que conseguir la atestacién de un tribunal (que
podria ser diferente del tribunal que dictd la orden de restitucién) antes de solicitar a un
agente de ejecucién que ejecute la orden de restitucién y en algunos Estados el agente de
ejecucion tendra nuevamente que solicitar autorizaciéon a un tribunal o tomar otras medidas
de procedimiento con relacion al demandado (por ej., emitir una advertencia y establecer un
plazo para el cumplimiento voluntario) antes de que la ejecucién misma pueda comenzar.

32. No obstante, en una gran cantidad de jurisdicciones, no se necesita otra autorizacion
separada u otra decision del tipo antes mencionado para la ejecucion de una orden de
restituciéon®®. En los sistemas legales donde se requieren actualmente estas medidas
adicionales, debera considerarse la posibilidad de la dispensa de estos requisitos en el
futuro. Si esto no fuera posible, podria ser beneficioso considerar si algunos o todos ellos
podrian emitirse automaticamente (y no sélo a pedido del solicitante), ya sea junto con la
orden de restitucién o lo antes posible después de su emisién (en los casos en los que haya
que cumplimentar condiciones adicionales, tales como una decision definitiva o una
notificacion)®’.

33. Pueden realizarse observaciones similares con respecto a la necesidad de ordenar
medidas de ejecucién especificas. En la mayoria de los sistemas legales investigados
durante la preparacion de la presente Guia s6lo pueden aplicarse medidas coercitivas
ordenadas por un tribunal®.

61
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63
64
65
66

Austria, Bulgaria, Grecia, Letonia, Lituania, Rumania, Turquia.

En Alemania, desde el 1 de marzo de 2005, el tribunal de oficio solicita al agente de ejecucién que comience la ejecucion.
En Austria, ademas del solicitante, el tribunal también esta autorizado a realizar la solicitud; en Turquia actta el fiscal.
Bulgaria, Chile, Espafia, Grecia, Letonia, Lituania, Malta, Rumania.

Ver también infra, Principio 3.1.

Alemania, Argentina, Austria, Bahamas, Canadéa (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong
(RAE), Macao (RAE)), Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Estados Unidos de América, Finlandia, Italia, México,
Ménaco, Noruega, Nueva Zelandia, Paises Bajos, Panama, Reino Unido (Escocia, Inglaterra y Gales, Irlanda del
Norte, Isla de Man, Montserrat), Republica Checa, Sudafrica, Suecia, Suiza (algunos cantones), Turquia.

Por ej., Francia y Luxemburgo requieren una formalidad, o sea una formule exécutoire, pero en Francia, la formule
exécutoire siempre esta incluida en la orden de restitucion mientras que en Luxemburgo se la solicita en el momento en
que se emite la sentencia. Por lo tanto, no existe ningun paso adicional y subsiguiente después de dictada la orden de
restitucion. Para los lugares donde existe este requisito, ver también el Principio 2.8 méas adelante.

Alemania, Argentina, Austria, Bahamas, Canada (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), Chile, China (Hong
Kong (RAE), Macao (RAE)), Dinamarca, Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos de América, Finlandia (con respecto a
una multa; con respecto a la utilizacién de la fuerza fisica, ver infra, nota 71), Francia (con respecto a una multa
(astreinte)), Grecia, Letonia (con respecto a una multa; con respecto a la utilizaciéon de la asistencia policial, ver infra,
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34. En algunos Estados todas estas medidas tienen que ser ordenadas posteriormente a
la orden de restitucién misma cuando el demandado no cumple voluntariamente la orden®.
Aun cuando las medidas estén incluidas en la orden de restitucion inicial, algunas veces sélo
son una “amenaza’ de penalidad en caso de incumplimiento™. En estos casos, se necesita
generalmente una orden judicial adicional para “activar” la penalidad e imponer
efectivamente la sancién.

35. Pero también hay ejemplos que demuestran que es posible reducir el nimero de
medidas intermedias. En algunas jurisdicciones se necesita una orden judicial para algunas
medidas pero no para otras: en Finlandia, Letonia, Noruega, Nueva Zelandia y el Reino
Unido (Inglaterra y Gales), al agente de ejecucion se le otorgan algunas facultades para que
pueda utilizar medidas coercitivas (en todos los casos fuerza fisica)’*. En otros sistemas
legales, el fiscal’® o la Autoridad Central” puede — al menos — solicitar asistencia policial sin
tener que volver al tribunal por una orden.

36. Por dltimo, existen jurisdicciones en las que medidas de ejecucién especificas ya se
encuentran incluidas en la orden de restitucion inicial, ya sea en forma habitual o en el caso
de que haya indicios de que no se cumplirda™. Cuando sea posible, debera seguirse esta
practica para evitar la pérdida de tiempo, aun cuando sélo sea como una medida por
incumplimiento que se podra aplicar si el progenitor sustractor no cumple voluntariamente
con la orden de restitucion.

37. Cuando se haya incurrido en gastos por la ejecucion y el solicitante haya hecho uso de
la asistencia judicial, el otorgamiento de la asistencia judicial debera, si fuera posible,
extenderse automaticamente a la etapa de ejecucion.

nota 71), Lituania, Luxemburgo (con respecto a una multa (astreinte)), México, Noruega, Nueva Zelandia, Paises
Bajos, Panamd, Reino Unido (Escocia, Inglaterra y Gales, Irlanda del Norte, Isla de Man), Republica Checa,
Rumania, Sudéfrica, Suecia.

China (Hong Kong (RAE)), Dinamarca, Eslovaquia, Nueva Zelandia (si no se incluyeron medidas especificas en la
orden de restitucién), Reino Unido (Escocia), Rumania (multa adicional por dia de incumplimiento si la ejecucién de la
primera multa no produjo efecto; separacién, por la fuerza, del nifio del progenitor sustractor y entrega al solicitante,
proceso penal).

Por ej., en Alemaniay Grecia.

Finlandia, Noruega, Nueva Zelandia: si el tribunal ordené que el nifio sea recogido, el agente de ejecucién esta
autorizado a utilizar la fuerza fisica apropiada contra la persona que impida la ejecucion (pero en Finlandia no puede
utilizarla contra el nifio). Letonia: el agente de ejecucion puede solicitar asistencia policial.

Estados Unidos de América (algunos estados, dependiendo de la implementacion de la Ley Uniforme de Jurisdiccion y
Ejecucion sobre Custodia de Menores (UCCJEA), ley modelo para tribunales estaduales desarrollada por la Conferencia
Nacional de Comisionados para la Unificacion de Leyes Estatales (National Conference of Commissioners on Uniform State
Laws) de 1997. La UCCJEA incluye importantes disposiciones nuevas en materia de ejecuciéon que no se incluyeron en
ninguna ley modelo anterior sobre la jurisdiccién de custodia de nifios, por ejemplo, disposiciones que indiquen a los
tribunales estaduales que ejecuten 6rdenes de restitucion en virtud del Convenio de La Haya dictadas por los tribunales de
otros estados. 48 estados, el Distrito de Columbia y las Islas Virgenes de los EE.UU. han adoptado la UCCJEA (con
algunas modificaciones), que ha quedado pendiente de adopcién en otros dos estados), Italia, Luxemburgo, Ménaco.
Chipre, Paises Bajos. No obstante, en Chipre, se puede solicitar esta orden.

Canadéa (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE), Macao (RAE)),
Chipre (la orden contiene una clausula estandar que establece las consecuencias del incumplimiento), Espafia, Estados
Unidos de América (informacion proporcionada por el Sr. James Bischoff), Noruega (en la orden de restitucion el tribunal
especifica la forma en que se restituira al nifio. En vista del hecho de que el nifio debe ser restituido sin demora, es
preferible proporcionar una lista de alternativas prioritarias para la restitucion. Esto evitara la pérdida de tiempo causada
porque el tribunal tiene que decidir sobre una medida coercitiva en el caso de que la primera medida elegida no pueda
implementarse), Nueva Zelandia (si bien en una orden de restitucion no estan incluidas medidas de ejecucién, el
procedimiento empleado en los tribunales de Nueva Zelandia garantiza que se cumplan los arreglos acordados para la
restitucion del nifio antes de que la orden preventiva — que impide que el nifio pueda ser trasladado fuera de Nueva
Zelandia — pueda cumplirse. Los arreglos acordados para la restitucion del nifio se convierten en ‘condiciones’ de la orden),
Reino Unido (Irlanda del Norte) (la orden de restitucion especificar4 generalmente los datos exactos de la restitucion del
nifio, incluidos la fecha, los datos del vuelo, quien acompafiard al nifio y la hora de llegada. Si el solicitante dudara
seriamente de que se realice la restitucion, la orden de restitucién podra incluir una notificacién penal adjunta. No obstante,
al emitir una orden de restitucion, el Juez de Familia aclarara a ambas partes que los datos de la restituciéon deben ser
verdaderos y que cualquier incumplimiento de los términos de la orden judicial tendra graves consecuencias), Rumania
(sancion de una multa de entre 5y 25 millones de ROL a establecerse en la orden de restitucién; no se necesita otra orden
judicial para ejecutarla) y Suecia.
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1.8 Cuando sea necesario notificar al demandado acerca de la orden de
restitucion antes de que se puedan aplicar medidas coercitivas, se debera
considerar la posibilidad de cursar la notificacidon, cuando corresponda,
en el momento en el que el agente de ejecucidn proceda a ejecutarla.

38. Algunos sistemas legales requieren que una orden de restitucién se notifique al
progenitor sustractor antes de que la orden pueda ejecutarse”™. Esto podria darle al
progenitor tiempo adicional para huir con el nifio. En otros sistemas legales, en ciertos
casos, se podra notificar una orden de restitucién en el momento en el que el agente de
ejecucion proceda efectivamente a la ejecucién™, y evitar asi el riesgo descripto
recientemente.

39. No es posible en todos los sistemas legales” ni en todos los casos disponer que la
notificacion se curse en el momento en que comienza efectivamente la ejecucion. No
obstante, segun las circunstancias, podra haber casos tipicos en los que existiéndola
ausencia de una natificacion anterior no perjudicara la posicién del progenitor sustractor y
entonces no se necesitara cursar la notificacion antes de la ejecucion por razones de
justicia. Estos casos probablemente comprenderian situaciones en las que el progenitor
sustractor fue notificado de la orden de restitucion, por ejemplo, cuando la orden se basé en
un acuerdo concertado previamente por las partes y / 0 sus representantes legales o cuando
el progenitor sustractor se encontraba presente en la audiencia judicial y la orden de
restitucion se dicté inmediatamente en ese momento. En efecto, podria considerarse si es
viable imponer el requisito de que el progenitor sustractor esté presente en el momento en
que se pronuncie la decisién en el proceso de restitucion con el propdsito de que se
garantice la notificacion suficiente™. Otro aspecto que podria ser pertinente es si la orden de
restitucion es definitiva y no puede ser impugnada, por ejemplo, porque fue dictada por un
tribunal de dltima instancia. En este caso, queda claro que el progenitor sustractor debera
cumplir con la orden de restitucion.

1.9 No se exigira, en el contexto del Convenio, legalizacién ni otras
formalidades analogas, ni siquiera respecto de los poderes generales u
otros documentos que autoricen a una persona designada por el
solicitante a llevarse al nifio.

40. Cuando el tribunal ordene que el nifio sea separado del progenitor sustractor y
entregado a una persona designada por el solicitante (por €j., en el caso de que el solicitante
no pueda presentarse), se debera garantizar que la persona que reclama al nifio esta
realmente autorizada por el solicitante. En este contexto se recuerda que el articulo 23 del
Convenio establece que: “No se exigira, en el contexto del presente Convenio, legalizacion
ni otras formalidades analogas.” Esto también se aplicara a un certificado o cualquier otro
documento que autorice a la persona designada por el solicitante a llevarse al nifio.

75 . . . . . .z
Argentina, Eslovaquia, Francia, Luxemburgo (no obstante, en casos de urgencia, la ejecucién puede llevarse a cabo

inmediatamente (au vu de la minute), México, Noruega, Turquia.

Por ej., en Alemania y Estados Unidos de América.

Por ej., Suiza.

En algunos sistemas juridicos esto no es posible por el momento, por €j., Francia.
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12 Cuarta parte — Ejecucion

2. RECURSOS JUDICIALES DISPONIBLES CONTRA LAS
ORDENES DE RESTITUCION O SU EJECUCION

41. La celeridad es un principio clave de funcionamiento del Convenio™. Las siguientes
medidas han sido identificadas como factores que agilizan el proceso de restitucion, asi
como las apelaciones y la ejecucion de la orden de restitucion:

42. Se ha demostrado que la concentracion de la competencia en uno o mas tribunales
especializados agiliza el proceso de restitucion y conduce a una jurisprudencia mas
coherente®. No obstante, en el caso de una ejecucién, habra que considerar elementos
adicionales. Segun el sistema involucrado, la concentracion de la competencia al momento
de la ejecucion no serd siempre la mejor solucion y habrd que realizar una eleccion
consciente.

43. Puesto que la ejecucion generalmente no tiene lugar en la sala de un tribunal sino en
el ambiente diario del nifio, es necesario sopesar el beneficio de una mayor especializacion
y pericia en los temas de La Haya frente a la necesidad de que el tribunal de ejecucion esté
cerca del lugar de ejecucion. Una concentracion de competencia para ordenar medidas de
ejecucion, con la consiguiente especializacion, pericia y familiaridad con el Convenio, podra
agilizar la tramitacion del caso. Sin embargo, la proximidad al lugar en el que habita el nifio
y, por lo tanto, del lugar de ejecuciéon podra ayudar al tribunal a seleccionar las medidas
apropiadas vy, si fuera necesario, a cooperar con los agentes de ejecucion locales o
supervisarlos.

44. Por lo tanto, cada Estado debera elegir cuidadosamente la solucion que pueda
producir los mejores resultados en el sistema legal en cuestion®.

I Ver Guia de Buenas Practicas sobre la Practica de las Autoridades Centrales, op. cit. nota 20, Capitulo 1.5.

Esto se describe detalladamente en el Capitulo 5 de la Guia de Buenas Practicas sobre Medidas de Aplicacion, op. cit.
nota 33. Cabe destacar que Paises Bajos esta modificando su legislacion pertinente a fin de prever una concentracion de
competencia en los tribunales holandeses con respecto a los casos en virtud del Convenio. Cuando la modificacién de la
legislacién entre en vigor (se espera hacia principios de 2011), el Tribunal de Distrito de La Haya ser4, en principio, el Unico
tribunal que reciba solicitudes de érdenes de restitucion.

La capacitacion de los profesionales involucrados es particularmente importante en este contexto. Sobre capacitacion, ver
Capitulo 9 mas adelante.
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2.1.2 Cuando el tribunal participa en la instruccion de los agentes de ejecucion
que también pueden actuar en distritos de competencia territorial, debera
tenerse en cuenta que una concentracion de competencia a nivel de los
tribunales, si no se complementa con una concentracién de competencia
a nivel de los agentes de ejecucion, requerira generalmente la
cooperacion entre los nuevos miembros. Por lo tanto, la comunicacién
entre ellos debera ser lo mas clara y explicita posible.

45. Segun el sistema legal del que se trate, el tribunal que imparte 6rdenes al agente de
ejecucion podra ser el tribunal que dict6é la orden de restitucion o un tribunal de ejecucién
especializado. Cuando sélo un nimero limitado de tribunales tiene competencia sobre las
materias mencionadas anteriormente (con los consiguientes territorios extensos que abarca
su jurisdiccién), el interrogante que surge es si esta concentracién de jurisdiccion deberia
ser seguida por una concentracion de competencia a nivel de los agentes de ejecucion y sus
respectivos distritos. De manera similar a las consideraciones relacionadas con la
concentracion de jurisdiccion a nivel de los tribunales de ejecucion especializados, el
beneficio de la mayor especializacion y pericia en los temas de La Haya debe sopesarse
frente a la necesidad de que el agente de ejecucion esté cerca del lugar de la ejecucion para
poder elegir mejor las medidas apropiadas, el momento y otros detalles de la ejecucion.

46. Cuando no hay concentracion de competencia a nivel de los agentes de ejecucion, las
rutinas de trabajo desarrolladas entre el tribunal y los agentes de ejecucién locales
competentes podran diferir de un distrito a otro. Por lo tanto, tanto el tribunal como los
agentes de ejecucion deberan ser lo mas explicitos y claros posibles en sus comunicaciones
mutuas cuando se estén preparando para la ejecucion. Deberan ser alentados a discutir los
detalles del caso, la restitucion y la ejecucidon prevista, cuando sea apropiado, ya sea por
teléfono o personalmente antes de que comience la ejecucion.

2.1.3 Cuando el tribunal participa en la organizacion de la ejecucién efectiva,
debera tenerse en cuenta que una concentracién de competencia a nivel
de los tribunales, si no se complementa con una concentracion de
competencia a nivel de otros profesionales involucrados en la ejecucion
(por €j., las autoridades de proteccién del nifio), requerira generalmente la
cooperacion entre los nuevos miembros. Por lo tanto, la comunicacién
entre ellos debera ser lo mas clara y explicita posible.

47. Consideraciones similares a las discutidas mas arriba con respecto a la competencia
territorial de los funcionarios de ejecucién y sus comunicaciones con el tribunal se aplican a
la competencia territorial de las autoridades de proteccién del nifio, las oficinas de asistencia
a la juventud y otras autoridades y profesionales que podrian intervenir en la ejecucion de
las 6rdenes de restitucion (ver también los Capitulos 5y 7 méas adelante).

48. Estos servicios cuentan habitualmente con un gran nimero de oficinas locales porque
en general para la tarea que desempefian es esencial estar cerca del nifio en cuestion.
Ademas, es bien sabido que, en muchos paises, debido a restricciones presupuestarias,
estos servicios cuentan con poco personal, sobrecargado de casos de proteccidn de nifios.
Es poco probable que al asistente social promedio que trabaja en casos de proteccién de
nifios que ya cuenta con una pesada carga le toque un caso de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya. Consecuentemente, antes de que surja efectivamente el primer caso,
tanto el interés de los asistentes sociales en realizar una capacitacion especial sobre el
Convenio como la buena voluntad de sus superiores para que esto sea posible, son
generalmente — y casi necesariamente — bastante limitados. Por lo tanto, vale la pena
considerar la concentracion de competencias respecto del Convenio también a nivel de los
servicios de proteccién del nifio. Esto se aplica en general a todas las etapas del proceso de
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restitucion en virtud del Convenio de La Haya pero, en particular, a la etapa de ejecucion
porque aqui la participacién del funcionario de proteccién del nifio difiere considerablemente
de su tarea cotidiana. Muy frecuentemente, de conformidad con la legislacién interna, uno
de los objetivos de las medidas de proteccion del nifio es brindar la asistencia necesaria
para permitir que el menor permanezca en el ambiente familiar habitual. Cuando el
progenitor sustractor ha sido la persona que ejercia el cuidado primordial del menor durante
un tiempo considerable, la separacion del menor de este progenitor parece perturbar la
estabilidad del nifio. Ademas, si el asistente social con competencia territorial al que ahora
se le solicita que asista en la ejecucion ya ha estado asistiendo al progenitor sustractor y al
nifio en cuestion para que se integren en el nuevo ambiente — quizas sin tener conocimiento
de la sustraccion ni de la situacion del progenitor perjudicado — el conflicto de lealtades y
aun de tareas es inevitable.

49. Segun las posibilidades que un sistema legal disponga, se pueden prever varias
opciones:

¢ Una posibilidad — que seria diferente de la estructura encontrada en la mayoria de los
Estados contratantes — seria establecer la posicion de un funcionario de proteccién
del nifio especial vinculado al tribunal, que seria instruido por el tribunal y lo asistiria
en los casos de restitucion en virtud del Convenio de La Haya, incluso en la ejecucion
de 6rdenes de restitucion.

e Dentro de las estructuras actuales de la mayoria de las jurisdicciones, la solucion mas
extendida para los casos de restitucion en virtud del Convenio de La Haya seria una
concentracidn de responsabilidades en un sélo servicio de proteccién del nifio de un
distrito determinado.

e Otra opcion que tiene un impacto alin menor sobre las estructuras existentes seria
designar a un trabajador social por distrito que reciba una capacitacion especial sobre
el Convenio y pueda ser contactado por otros trabajadores sociales cuando surja un
caso de restitucion en virtud del Convenio de La Haya. La responsabilidad de asistir
en la restitucion del nifio podria transferirse al colega especializado o éste podria
brindar asesoramiento e informacion sobre el procedimiento del Convenio a otro
trabajador social competente que se hiciera cargo del caso.

e Una opcion similar seria disponer de un asistente social nacional que esté muy
familiarizado con el Convenio y que instruya a los asistentes sociales del distrito en
casos de restitucion en virtud del Convenio de La Haya. El asistente social nacional
estaria en contacto periddico con la Autoridad Central y coordinaria cualquier accion
gue sea necesaria, incluida la participacion de otros actores como los oficiales de
policia®.

2.2 Se deberan establecer plazos estrictos para que los tribunales procesen
las apelaciones contra las 6rdenes de restitucion. Los procesos de
ejecucion también deberan llevarse adelante con urgencia.

50. La celeridad es importante en todas las etapas del proceso en virtud del Convenio.
Para garantizar que se cumpla con este requisito de celeridad, habra que establecer plazos
para los distintos pasos del proceso, por ejemplo, que el tribunal de primera instancia fije
una fecha para la audiencia y para tomar una decision.

8 Israel (informacién proporcionada por la Autoridad Central de Israel).
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51. La obligacion del Convenio de procesar solicitudes de restitucién con urgencia también
se extiende a los procedimientos de apelacion y los recursos judiciales extraordinarios. Por
consiguiente, algunas leyes recientes que ponen en practica el Convenio establecen plazos
para presentar recursos judiciales contra la decision del tribunal de primera instancia y /o
para que el tribunal de apelaciones tome una decision sobre esa apelacion®.

52. En vistas del requisito de celeridad subyacente al Convenio de 1980, es importante
establecer un plazo para los tribunales. Hay pocos ejemplos en los que el legislador nacional
asi lo ha establecido®. Para los Estados miembros de la Unién Europea, con la excepcion
de Dinamarca, el articulo 11(3) del Reglamento Bruselas 11a®** hace mas estricto el periodo
de seis semanas establecido en el articulo 11 del Convenio. Mas alla de esto, en su
legislacion de implementacion aprobada en 2003, Bulgaria introdujo un plazo de 30 dias
para que el tribunal de primera instancia y el tribunal de apelaciones decidan sobre una
solicitud de restitucion®. En Israel, el tribunal de primera instancia tiene que decidir dentro
de las seis semanas y el tribunal de apelaciones dentro de los 30 dias a partir del dia en que
se presentd la apelacion®.

53. Aunque los legisladores pueden tener dudas o estar limitados para imponer plazos
sobre el poder judicial independiente, estas preocupaciones no existen con respecto a las
partes siempre que se respeten los principios de debido proceso y equidad procesal. En
consecuencia, en un nimero considerable de jurisdicciones, todo recurso judicial contra la
decision de un tribunal de primera instancia se deberd presentar dentro de las dos
semanas®. Varios Estados han establecido un plazo ain menor de sélo cinco dias®. En
todos estos sistemas legales una orden de restituciéon tiene normalmente que ser definitiva
(es decir, no estar sujeta a recursos judiciales ordinarios) antes de que se puedan aplicar
medidas coercitivas. Una orden de restitucion adan no definitiva podra, no obstante,
declararse provisionalmente (o inmediatamente, segin el término que se utiliza en otros
sistemas legales) ejecutable. Esta perspectiva equilibra bien la necesidad de aplicacion
sumaria de la restitucién con el riesgo de transformar una apelacion con fundamento
suficiente en inutil al ya haberse realizado la restitucion mientras que la apelacion todavia se
encontraba pendiente de resolucion.

83 - . . o ) . - . -
México (ocho dias para que se dicte un auto o sentencia interlocutoria, 15 dias para una decisién o sentencia definitiva; el

periodo puede prorrogarse por ocho dias si el caso es muy complejo), Espafia (20 dias), Bulgaria y Panama (30 dias). En
estas tres Ultimas jurisdicciones, la apelacion es el Unico recurso ordinario posible. En Suiza, la Corte Suprema Federal
tiene que decidir dentro de las seis semanas.

En los Paises Bajos, se esté realizando un proyecto piloto en el que estan involucrados la Autoridad Central, el Tribunal de
Distrito de La Haya, los cinco Tribunales de Apelaciones y el Centro de Sustraccién Internacional de Menores. En el
proyecto piloto, el proceso de restitucion no debe prolongarse por mas de 18 semanas: seis semanas para la “etapa
preparatoria” en la Autoridad Central, seis semanas para el proceso judicial ante el Tribunal de Distrito de La Haya
(jurisdiccion exclusiva) y seis semanas para el proceso de apelacion ante el Tribunal de Apelaciones. Durante la etapa
preparatoria y el proceso judicial se ofrecerd a los progenitores el servicio de mediacion. En abril de 2010, el nuevo
procedimiento se encontraba listo para ser evaluado.

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 al
Reglamento (CE) N° 1347/2000 (en adelante denominado “Reglamento Bruselas lla”), OJ 2003 L 338, p. 1.

Primera instancia: 30 dias posteriores a la recepcién de la solicitud.

Capitulo 22 (1) de las Reglamentaciones de Procedimiento Civil de Israel, arts. 295M y 295N.

Alemania (desde la recepcion de la decision), Austria, Bulgaria (desde la audiencia en la que se dio a conocer la decisién
si la parte estuvo presente; desde la notificacion si la parte no estuvo presente), Chipre, Dinamarca (desde el dia en que
se dicté la decision), Eslovaquia, Finlandia (desde el dia en que se dict6 la decision), Francia (contra una orden
(ordonnance)), Luxemburgo (desde la notificacion, para decisiones que no sean decisiones por incumplimiento), Paises
Bajos (desde la fecha de la orden), Reino Unido (Inglaterra y Galés, salvo que el tribunal haya fijado un plazo diferente o
que el Tribunal de Apelaciones lo haya prorrogado), Republica Checa, Sudéfrica (desde el dia en que se dicté la decision
o desde el dia en que se presentaron fundamentos en el caso de que el tribunal haya dictado su decisién sin haberlos
presentado), Turquia (desde la notificacién). China (Macao (RAE)) y Rumania tienen un plazo de 10 dias.

Argentina, Chile (desde el dia en que se dicté la decision), Espafia (desde la notificacion), Grecia (desde la notificacion,
para la parte que vive en el exterior), Panama (desde la notificacion de la decision).
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54. Al establecer estos plazos, los legisladores también deberan considerar debidamente
el momento en que el plazo empezara a correr — desde la fecha en que se dictd la orden de
restitucion, desde la fecha en la que se la dio a conocer (en cualquiera de las formas
disponibles) al demandado o desde la fecha de la notificacion. Se debera elegir el momento
mas cercano posible, considerando los principios de debido proceso y equidad procesal.

55. En varios sistemas legales no es tarea tanto del legislador como de los tribunales
mismos establecer plazos para la determinacion de los casos y muchos de ellos dan
prioridad a los procesos de restitucion en virtud del Convenio de La Haya® o los agilizan.
Esto debe agradecerse ya que los procesos judiciales deben acelerarse para impedir que se
causen mayores dafios al nifilo. La demora puede afectar al nifio, dafiar su relacién con el
progenitor y frustrar los objetivos del Convenio.

56. Cuando la orden sea ejecutable antes de tornarse definitiva®, el progenitor solicitante
también podra aceptar que se suspenda la ejecucién de la orden con la condicién de que la
otra parte esté de acuerdo con una reduccién del cronograma de apelacion. El tribunal
entonces dictara una orden a tal efecto.

2.3 El nimero de recursos judiciales disponibles contra una decision del
tribunal respecto de una solicitud de restitucién en virtud del Convenio de
La Haya debera ser limitado. Los Estados deberan crear las condiciones
gue permitan a sus tribunales tomar una decisién definitiva con urgencia,
es decir, una decisién que ya no se encuentre sujeta a recursos judiciales
ordinarios®.

57. En casi todas las jurisdicciones consideradas en la investigacion llevada a cabo para la
preparacion de la presente Guia, es posible impugnar érdenes de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya®. En primer lugar, se analizaran los recursos judiciales ordinarios para
luego pasar al analisis de los recursos judiciales extraordinarios.

58. En varios sistemas legales, s6lo existe un nivel de recursos judiciales ordinarios contra
la decision adoptada respecto de una solicitud de restitucion en virtud del Convenio de La
Haya®. El rapido tratamiento de este recurso judicial — por ejemplo, cuando se establecen
plazos estrictos para presentar el recurso, y tal vez también para que el tribunal decida —
conducira inmediatamente a una decision definitiva sobre la solicitud de restitucion en virtud
del Convenio de La Haya. Cuando se ordene la restitucion en un sistema de este tipo, puede
resultar razonable posponer la ejecucién coercitiva hasta asegurarse de que la orden de
restitucion es definitiva y que ya no puede cambiarse. Este enfoque podria beneficiar al nifio
en dos aspectos. Primero, el tiempo que el nifio pasa en el nuevo ambiente no se vera
dilatado por procesos judiciales demasiado extensos, lo que contribuiria asi a la integracién
del nifio. Segundo, cuando la ejecucion coercitiva se lleve a cabo quedara en claro que la
orden de restitucion no puede modificarse mas.

% por ejemplo, en Nueva Zelandia, la Family Court Caseflow Management Practice Note (Nota de Practica de Gestion

Judicial del Tribunal de Familia) emitida por el Juez Principal del Tribunal de Familia en septiembre de 1998 establece que
las solicitudes de 6rdenes de restitucion deberan decidirse dentro de las seis semanas, o dentro de las trece semanas
cuando se requiera un informe especializado u otra prueba, material o informacién, y no se pueda obtener inmediatamente.
También, desde el 1 de diciembre de 2008, todas las jurisdicciones de Canada, con excepcion de Quebec, aprobaron un
protocolo de procedimientos relacionado con el manejo de solicitudes de restitucion de conformidad con el Convenio. En el
caso de Quebec, aunque no existe protocolo escrito, la practica indica que estos temas se tratan muy rapidamente.

Ver Parte 3 infra.

Ver Principio 3.1 infra.

La Unica excepcion es la del Reino Unido (Montserrat) donde no existe recurso judicial alguno en los casos de restitucion
en virtud del Convenio de La Haya.

Alemania, Argentina, Bulgaria, Chile, China (Macao (RAE)), Chipre, Eslovaquia, Finlandia, ltalia, Malta, Panama,
Reino Unido (Isla de Man), Republica Checa, Rumania (desde diciembre de 2004), Suiza, Turquia. Entre estos
sistemas legales, Alemania, Chile, Eslovaquia y Turquia también permiten recursos extraordinarios que pueden
presentarse en casos excepcionales.
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59. La mayoria de las jurisdicciones disponen de dos®, y algunas ain mas®, recursos
judiciales ordinarios contra una orden de restitucion. En este contexto es importante
mencionar que cuando existen plazos para presentar estos recursos judiciales, o para que
los tribunales decidan sobre ellos, el plazo promedio a nivel de una segunda impugnacion
parece ser mas extenso que a nivel de una primera impugnacion.

60. Por lo tanto, cuanto mas niveles de recursos judiciales ordinarios haya disponibles
contra una orden de restitucion (o su denegacién), mas frecuentemente surgira el
interrogante sobre si la orden de restitucion podria (y deberia) ejecutarse a través de medios
coercitivos antes de que se torne definitiva. El dificil equilibrio a lograrse entre el caracter
definitivo de la orden de restitucion y la necesidad de una ejecucion rapida se discutira mas
adelante en el Principio 3.1 que trata el efecto de los recursos judiciales sobre la
ejecutabilidad de las 6rdenes de restitucion. Con el fin de reducir la necesidad de tomar
decisiones tan dificiles, los recursos judiciales ordinarios contra una orden de restitucién
deberan limitarse a sdélo un nivel, salvo que constitucionalmente sea imposible.

61. Ademas de los recursos judiciales ordinarios, en varias jurisdicciones existen recursos
judiciales extraordinarios de uno o mas niveles. Un gran numero de ellos se basa en
supuestas violaciones de derechos constitucionales. Algunas veces se requiere agotar todos
los niveles de recursos ordinarios®, mientras que en otras pueden presentarse
paralelamente, en cualquier momento®. Otro tipo de recursos no son tanto una impugnacion
sino una solicitud para reconsiderar el tema, es decir, una solicitud para reabrir el proceso
de restitucién porque se conocen nuevas circunstancias que no se conocian en el momento
en gue se ordena la restitucion®.

62. Estos recursos judiciales extraordinarios tienen generalmente que presentarse ante un
tribunal superior como una Corte Suprema o Tribunal Constitucional, cuando se alega la
violacion de un derecho constitucional, o ante el tribunal de primera instancia o el tribunal
que emitié la orden de restitucion, cuando se solicita que el tribunal reconsidere la cuestion.
Esto implica un traslado del expediente de la causa de un tribunal a otro y agrega otro paso
que dilata el proceso. Cuando exista la posibilidad de presentar una impugnaciéon de este
tipo, los legisladores deberan considerar enmendar las reglamentaciones judiciales para dar
prioridad a los procesos de conformidad con el Convenio'®. También seria aconsejable
contar con mecanismos internos, tales como directivas judiciales para el traslado rapido de
los expedientes.

% Austria, Bahamas, Canada (Alberta, Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)),

Dinamarca, Estados Unidos de América (cuando la causa se somete al conocimiento de los tribunales federales o los
tribunales de los estados con una sola instancia de apelacién; una nueva apelacion se presentaria ante la Corte Suprema
de EE.UU.), Francia, Grecia, Luxemburgo, México, Ménaco, Noruega, Paises Bajos, Reino Unido (Inglaterra y Gales,
Irlanda del Norte, Escocia), Sudéfrica, Suecia (la legislacién sueca se modificé en 2009; en todos los casos civiles se
requiere actualmente que las partes soliciten permiso para apelar una decision en primera instancia). En Sudéfrica,
también hay recursos extraordinarios que pueden presentarse en casos excepcionales.

Por ej., Nueva Zelandia.

Por ej., en Alemania, Argentina, Espafia y Sudéafrica asi como en el caso de solicitudes ante la Corte Europea de
Derechos Humanos de conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Por ej., en Canad4, Chile y México.

Por ej., en Suecia, una parte puede solicitar excepcionalmente un nuevo proceso. Es un dltimo recurso del derecho
procesal de Suecia y las circunstancias en las que esta disponible son, en consecuencia, limitadas. Una parte puede
solicitar que se reabra el caso solo si el tribunal se pronuncié manifiestamente en forma contraria a la ley o hubo elementos
especificos que afectaron el resultado del caso, tales como fraude procesal, comportamiento criminal de los funcionarios
del tribunal o de otras personas involucradas o nuevas pruebas. En China (Macao (RAE)), Eslovaquia y Turquia, las
decisiones también pueden revisarse en circunstancias limitadas (ver parr. 74 del Doc. Prel. N° 6 de octubre de 2006, op.
cit. nota 3).

Un ejemplo es el Procedimiento Preliminar Urgente que se encuentra en el art. 104b del Reglamento de Procedimiento del
Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas. Es una derivacion de las normas generales de procedimiento para
permitir una mayor celeridad en el procesamiento de ciertos casos. Se utilizdé por primera vez en un caso de sustraccion de
nifios en la Causa Inga Rinau C-195/08 PPU 11 de julio de 2008.

96
97

98
99

100



18 Cuarta parte — Ejecucion

63. Hay que admitir que el legislador nacional podria tener poca o ninguna discrecionalidad
con respecto a los recursos constitucionales y la constitucion podria requerir una suspension
de la ejecucion. No obstante, esto parece ser diferente para el segundo tipo de recursos
extraordinarios, es decir, para las solicitudes de reapertura de la causa. Este procedimiento
puede ser importante, pero mientras esta solicitud no se resuelva, habrd que equilibrar la
situacion con el hecho de que ya existe una decision definitiva — en la mayoria de los casos
con el efecto de cosa juzgada — que es ejecutable o puede ser declarada ejecutable’®.

2.4 Deberan limitarse los fundamentos para la apelacion u otros recursos
judiciales.

64. En varios Estados y unidades territoriales, aungue existen varios niveles de apelacion,
estos raramente se utilizan'®. Una respuesta al Cuestionario distribuido por la Oficina
Permanente atribuyo la poca cantidad de apelaciones al hecho de que en el sistema legal en
cuestion los fundamentos para apelar eran extremadamente limitados, por ejemplo,
limitados a cuestiones de derecho, por una consideracion insuficiente de la prueba o por un
cambio significativo de las circunstancias'®. Se exhorta a los Estados contratantes a

considerar la inclusion de estas limitaciones, cuando sea posible'®.

2.5 Se podria considerar una solicitud de permiso para apelar.

2.6 Cuando corresponda al tribunal que decide sobre la solicitud de
restitucion conceder permiso para apelar, el tribunal deberd expedirse
sobre la cuestion del permiso al momento de emitir su decisiéon sobre la
solicitud de restitucion.

2.7 Cuando corresponda al tribunal de apelaciones o un tercer organismo
conceder permiso para apelar, aquél debera recibir el expediente del
tribunal inferior lo antes posible para poder tomar una decision.

65. La necesidad de que se conceda permiso para apelar puede o no acelerar el proceso,
dependiendo de como se organice el procedimiento. Cuando el procedimiento de apelacién
es rapido, hay un plazo de tiempo establecido para los tribunales de apelacién y sélo es
posible utilizar un nivel de apelaciéon contra una orden de restitucién, la inclusion de un
procedimiento de concesion permiso para apelar constituye una etapa adicional y puede
demorar el procedimiento. Contrariamente, cuando el procedimiento de apelacion es
extenso o0 no hay un plazo de tiempo establecido para la apelacion y existen varios niveles
de recursos judiciales posibles, una solicitud de permiso para apelar puede acelerar el
procedimiento. En este caso se llegara mas rapidamente a una decision definitiva cuando 1)
el mismo tribunal que emitié la orden contra la que se esté solicitando el recurso judicial
deba conceder el permiso, 2) ese permiso sea denegado por dicho tribunal y 3) el proceso
termine en forma anticipada como consecuencia.

101 vser Principio 3.1 infra. También tomar nota de la decision de la Corte Europea de Derechos Humanos en Sylvester v.

Austria (op. cit. nota 21) en la que el Tribunal sostuvo que, aunque un cambio en los hechos del caso puede justificar
“excepcionalmente” la no ejecucion de una orden de restitucion, el cambio pertinente no debe ser el resultado de la omision
cometida por el Estado al no tomar todas las medidas que podia razonablemente esperarse para facilitar la ejecucién de la
orden de restitucion. En este caso el Tribunal sostuvo que el Tribunal Austriaco no habia tomado inmediatamente todas las
medidas que podia razonablemente esperarse para que se ejecutara la orden de restitucién y por lo tanto habia
quebrantado el derecho a la vida familiar del solicitante (art. 8, Convenio Europeo de Derechos Humanos). También ver la
decision de la Corte Europea de Derechos Humanos en Neulinger and Shuruk v. Switzerland, Solicitud N° 41615/07, 6 de
julio de 2010. La decision del Tribunal se emiti6 demasiado tarde para que pudiera considerarse en la presente Guia.

Por ej., Canada (Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)), Ménaco, Reino Unido (Escocia).
Reino Unido (Escocia).

Los Paises Bajos van a modificar su legislacion en los casos relacionados con el Convenio (se espera que la reforma esté
vigente a comienzos de 2011) con el objetivo de limitar la capacidad de una persona para presentar una apelacion en
casacion ante la Corte Suprema de los Paises Bajos s6lo a los casos en que sea en “interés de la ley”.
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66. Como se mencionara antes, la necesidad de que se conceda permiso para apelar
también conlleva el riesgo de que se produzcan demoras. Estas demoras pueden ocurrir no
sélo cuando la solicitud de permiso para apelar agregue un paso adicional innecesario al
proceso, sino también cuando el procedimiento de concesion del permiso incluya el traslado
del expediente del caso a otro tribunal, que quizds se encuentre a una distancia
considerable dentro del Estado, antes de que ese tribunal pueda considerar la solicitud.
Cuando se necesite que el permiso para apelar sea concedido por el tribunal que finalmente
entenderd en la apelacion, o por un tercer organismo'®, se presentara una solicitud de
permiso para apelar. De conformidad con algunas leyes nacionales, se presentara en el
tribunal que dicto la orden original y dicho tribunal tendra que trasladar el expediente de la
causa (incluida la nueva solicitud y tal vez acompafada por las observaciones del tribunal) al
otro tribunal u organismo para que éste decida. Esto puede causar una demora de dias o
incluso semanas, dado el hecho de que, debido a limitaciones presupuestarias, los
expedientes se conservan generalmente en formato papel y que frecuentemente se solicita
a las administraciones publicas que elijan la forma mas econdémica de realizar los traslados
en lugar de la més rapida.

67. Con estas consideraciones en mente se recomienda que el paquete que se adopte
sea razonable. El “traslado” del expediente debera reducirse al minimo y, cuando sea
posible, se concentraran las competencias y decisiones. Una forma seria que el tribunal que
dicte la orden inicial decida sobre el permiso para apelar e incluya esa decision en la orden
inicial. Otra forma seria que el tribunal de apelaciones decida sobre la cuestién del permiso
para apelar, si fuera factible (por €j., en el supuesto de que los expedientes de las causas se
guarden y transmitan en formato electronico y de esta manera pueden ser transmitidos sin
demora, o debido a que ambos tribunales se encuentran en el mismo edificio o porque hay
un servicio de mensajeria eficiente y adecuado disponible). Estos requisitos practicos serian
de mayor importancia aun si un tercer organismo fuera designado para conceder el permiso
para apelar, lo que exigiria de esta manera un traslado adicional del expediente al tribunal
de apelaciones.

2.8 Deberan evitarse o limitarse los recursos separados permitidos contra
medidas de ejecucidon especificas y / o decisiones sobre requisitos
formales adicionales para la ejecucion.

68. De conformidad con los Principios 1.6 y 1.7, se recomendd que debera reducirse la
cantidad de medidas que se deban implementar antes de que la ejecucion coercitiva de una
orden de restitucién se lleve a cabo. Algunos ejemplos son: una formule exécutoire u otra
autorizacion exigida para la ejecucion o una decision judicial adicional que ordene una
medida coercitiva especifica o las medidas que debera tomar el oficial de justicia u otro
agente de ejecucion.

69. No obstante, cuando se requieran medidas formales adicionales como un auto
ejecutorio, una autorizacién para ejecutar o medidas similares, debera excluirse o limitarse
la posibilidad de impugnarlas en forma independiente'®. En todo caso, la cantidad y los
niveles de recursos judiciales disponibles contra estas medidas deberan limitarse y no sera
posible utilizarlos como tactica dilatoria. Ademas, el progenitor sustractor no debera poder
oponer las mismas defensas que se rechazaron anteriormente en el proceso de restitucién
mismo al impugnarse estas medidas formales adicionales.

70. Del mismo modo, en los Principios 4.2 y 4.3 que aparecen mas adelante, se
recomienda que la posibilidad de solicitar medidas coercitivas especificas como la asistencia
policial, la aplicacién de la fuerza u otras medidas, debera preverse en la orden de
restitucion original, ain cuando sea sélo una medida por incumplimiento que pueda tener

105 . N . . . . . .
En Dinamarca, el permiso tiene que ser concedido por la Junta de Permisos de Apelaciones, organismo independiente
formado por cinco miembros: un juez de la Corte Suprema como presidente, un juez de un tribunal superior, un juez de
condado, un abogado en ejercicio y un abogado / jurista con antecedentes académicos.

106 por €j., en Chile, Letonia, Lituania'y Luxemburgo, esta formalidad no podra impugnarse separadamente.
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que ser aplicada mas tarde en el caso de que el progenitor sustractor no cumpla
voluntariamente con la orden de restitucion. Por lo tanto, cualquier impugnacion se
presentara contra la orden de restitucion misma. Si, no obstante, la orden de restitucién y las
medidas de ejecucion especificas se impugnan en forma separada, se recomienda la
unificacion de tales recursos.

71. En algunos sistemas legales, ciertas medidas tendientes a la ejecuciéon (como la
autorizacion para ejecutar) sélo podran ser ordenadas cuando la orden de restitucion sea
definitiva y no continde sujeta a un recurso ordinario. No podra presentarse un recurso
judicial contra el procedimiento adicional que certifica que la orden de restitucion es
definitiva y ejecutable, ni contra cualquier medida de ejecucion, mientras la orden de
restitucion todavia pueda ser objeto de impugnacién. En estos sistemas legales no es
posible la unificacion de recursos contra la misma orden de restitucién y las érdenes de
ejecucion especificas. En cambio, se recomiendan plazos estrictos, niveles limitados de
recursos (preferiblemente un solo nivel) y fundamentos limitados para estos recursos en el
caso de que el recurso contra la medida de ejecucién separada no se pueda excluir
completamente.
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3. EFECTO DE LOS RECURSOS JUDICIALES SOBRE LA
EJECUTABILIDAD DE LAS ORDENES DE RESTITUCION

3.1 Los Estados deberan crear condiciones que permitan a sus tribunales
llegar a decisiones definitivas que ya no se encuentren sujetas a recursos
judiciales ordinarios con urgencia'®. Las medidas coercitivas se
utilizaran preferentemente sélo para ejecutar una orden de restitucion

definitiva.

3.2 La posibilidad de ejecucion inmediata o provisional de una orden de
restitucion que todavia no es definitiva deberd no obstante existir para
responder apropiadamente a las circunstancias de cada caso.

3.3 Como regla, la solicitud de reapertura de la causa, no debera tener ningln
efecto sobre la ejecutabilidad de la orden de restitucion.

72. Serviria mas efectivamente al interés superior del nifio que las medidas coercitivas
sélo se apliguen cuando esté claro que la orden de restitucién no serd modificada ni
anulada. Esto solo sera asi, sin embargo, si los procesos son lo suficientemente rapidos
para no contribuir a integrar al nifio en su nuevo ambiente con el consiguiente riesgo de
dafio que se le produciria en el caso de una restitucion posterior'®.

73. Por lo tanto, se sugiere que la mejor solucién seria tomar medidas legislativas o de
otro tipo para poder llegar a una decision definitiva en el menor tiempo posible y, como
regla, solo ejecutarla cuando ya no pueda ser modificada mediante recursos judiciales
ordinarios. Las siguientes medidas, utilizadas en combinacion, permiten un justo equilibrio
entre la necesidad de un cumplimiento rapido de la restitucion y el riesgo de que una
apelacién bien fundada sea infructuosa: a) la limitacion de los recursos judiciales
disponibles, b) el establecimiento de plazos estrictos para que el tribunal de primera
instancia decida sobre una solicitud, las partes presenten una apelacion y el/los tribunal/es
de apelaciones decida/n sobre una apelacion y c) el requisito de que la orden de restitucién
sea definitiva (es decir, no continde sujeta a un recurso judicial ordinario) antes de que se
puedan aplicar medidas coercitivas.

74. Al mismo tiempo, no obstante, es importante que en ciertas situaciones (por ej.,
cuando se sepa que el procedimiento de apelacion va a ser extenso o cuando la protecciéon
del nifio asi lo requiera) existe la posibilidad de ejecutar la orden de restitucion antes de que
se hayan agotado todas los recursos judiciales ordinarios'®. Esto puede asegurarse de
diferentes maneras: la orden de restitucion de primera instancia podria ser inmediatamente
ejecutable por derecho™, lo que daria lugar a la posibilidad de una suspension de la

107 vser Principio 2.3, supra.

108 4.

109 Existen casos en los que la orden de restitucién se ejecutdé a pesar de que una apelacién se encontraba pendiente de
resolucion: Caso 11.676, X et Z v. Argentina, 3 de octubre de 2000, Informe de la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos N° 11/00 [INCADAT cite: HC/E/ 772] en el que la Comision sostuvo que la ejecucion inmediata de una orden de
restitucion mientras todavia se encuentra pendiente de resolucién un recurso judicial definitivo no constituia una violacion
de los arts. 8, 17, 19 6 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Fawcett v. McRoberts, 326 F.3d 491
(4° Cir. Va., 2003) [INCADAT cite: HC/E/USf 494] (aunque en Bekier v. Bekier, 248 F.3d 1051 (11° Cir. 2001) [INDICAT
cite: HC/E/USf 909] no se permiti6 que una apelacion procediera cuando el menor ya habia sido restituido al Estado de
residencia habitual). No obstante, deberd observarse que algunos Estados opinan que nunca debera realizarse una
ejecucion antes de la apelacion ya que la apelacién se tornaria inutil.

Bahamas, Canada (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)), Chipre, Dinamarca,
Estados Unidos de América, Finlandia, Italia, Luxemburgo, Malta, México, Noruega, Nueva Zelandia, Panam4, Reino
Unido (Escocia, Irlanda del Norte), Suecia. En Luxemburgo, la orden de restituciéon es, por derecho, provisionalmente
ejecutable y el juez puede, en caso de necesidad, ordenar que la ejecucién efectiva comience inmediatamente. En
Bélgica, las decisiones en virtud del Convenio son emitidas por un tribunal de procedimiento sumario y, como tales, las
decisiones son susceptibles de ejecucién inmediata, sin perjuicio de una apelacion.
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ejecucion ya sea de pleno derecho una vez que la apelacion sea presentada o de oficio por
el tribunal de primera instancia o el tribunal de apelaciones o a solicitud de una de las
partes'*’. Otra posibilidad seria solicitar por derecho que la orden de restitucién sea definitiva
antes de que pueda ser ejecutada y permitir que los tribunales declaren la orden de
restitucion provisionalmente ejecutable si las circunstancias asi lo exigen. En algunos
sistemas, esto es posible durante el periodo en el que todavia se puede presentar una
apelacion y / o después de que se presentd una apelacion sobre la que todavia no se
decidi6™®. En otros sistemas, no es posible declarar la orden de restitucion
(provisionalmente) ejecutable cuando no se ha presentado ninguna apelaciéon y ain no ha
vencido el plazo para presentarla. Si después efectivamente se presenta una apelacion, el
tribunal de primera instancia®® o el tribunal de apelaciones'* podran declarar la orden de
restitucion ejecutable a pesar de la apelacion pendiente de resolucidén. Es importante notar
que, en este Ultimo caso, existen generalmente plazos muy abreviados para presentar

una apelacion™,

M1 Bahamas (la ejecuciéon se suspenderd mientras la apelacion se encuentre pendiente de resolucion); Canada (Alberta,
Manitoba, Nueva Escocia: la suspensién puede ordenarse por la apelacion o por otras razones; Quebec: las érdenes de
restitucion son frecuentemente ejecutables sin perjuicio de la apelaciéon. En cuyo caso, el progenitor que desee apelar la
orden debe solicitarle al Tribunal de Apelaciones que suspenda la ejecuciéon de la orden de restitucion hasta que se
entienda en la apelacion y se emita una decision; Saskatchewan: la ejecucion puede ser suspendida a solicitud de la parte
apelante); China (Hong Kong (RAE)) (la apelacién no suspende automéaticamente la ejecutabilidad / ejecucion de la orden
de restitucion. Si la orden de restitucion establece un plazo dentro del cual debe efectuarse la restitucion, el apelante
debera solicitar una suspensioén de la ejecucion mientras la apelacion se encuentre pendiente de resolucion. La solicitud de
una suspension debe primero presentarse ante el tribunal de primera instancia y luego ante el Tribunal de Apelaciones en
el caso de que el tribunal de primera instancia rechace la solicitud); Chipre, Dinamarca (el tribunal de primera instancia o
el tribunal de apelaciones pueden ordenar una suspensién mientras la apelacién se encuentre pendiente de resolucion);
Estados Unidos de América (algunos estados; las reglas judiciales varian segln se trate de suspensiones obligatorias o
discrecionales); Malta (la apelacion suspendera la ejecucion); México (la ejecucion de sentencias interlocutorias o autos se
suspenderan cuando pudiera causar dafo irreparable o sea dificil de revertir si el solicitante lo solicita con fundamento; la
ejecucion de sentencias y 6rdenes preventivas también se suspenderd); Noruega (el tribunal de primera instancia puede
ordenar una suspension); Nueva Zelandia (el tribunal de primer instancia o el tribunal de apelaciones puede ordenar una
suspension a solicitud de una de las partes); Panama (la apelacion suspende la orden de restitucién y su ejecucién); Reino
Unido (Inglaterra y Gales: la ejecucion se suspendera mientras la apelacion se encuentre pendiente de resolucion;
Irlanda del Norte: la orden de restitucion se suspende mientras la apelacién se encuentre pendiente de resolucion;
Escocia: en el caso de una apelacién, una suspension es posible); Suecia (mientras que las 6rdenes de restitucion de
primera instancia son susceptibles de ejecucién inmediata, la parte que presenta una apelacién puede evitar la ejecucion,
después de presentada la apelacion, obteniendo una inhibiciébn o suspension de la orden mientras el tribunal de
apelaciones no haya emitido su decision);.

Austria (en casos excepcionales el tribunal de primera instancia podra ordenar la ejecucion inmediata independientemente
de una apelacién), Belarus (cuando pueda afectar la salud fisica o psiquica del nifio o resultar en la imposibilidad de la
ejecucion de la decisién de permitir que el nifio permanezca con el progenitor sustractor), Espafia (si la orden de restitucion
se declar6 susceptible de ejecucion provisional y es apelada, la apelacién suspende la ejecucioén y se requiere la solicitud
de una nueva orden de ejecucion provisional para la ejecucion (provisional) mientras la apelacion se encuentre pendiente
de resolucion), Estados Unidos de América, Francia (el tribunal de primera instancia podra ordenar la ejecucion
provisional), Grecia, Lituania (en casos de urgencia y mediante solicitud escrita del solicitante: la ejecucién provisional
puede ser ordenada por el tribunal de primera instancia asi como por el tribunal de apelaciones o el tribunal de casacion),
Republica Checa.

En Argentina, la decision tiene que ser definitiva para poder ser ejecutada pero cuando se concede permiso para apelar el
tribunal de primera instancia puede ordenar que la apelacion no suspenda la ejecucion. En Suiza, la orden de restitucion
original puede establecer que una apelacién no suspenda la ejecucion. Si esta declaracion no se incluye y se presenta una
apelacion, se requiere una orden separada para que se pueda ejecutar (provisionalmente) la orden mientras la apelacion
se encuentre pendiente de resolucion.

En Alemania una orden de restitucion de primera instancia tiene que ser definitiva para ser ejecutable, o sea, el plazo de
dos semanas para presentar una apelacion debe haber expirado o el tribunal de apelaciones debe haber dictado una
decision definitiva. El tribunal de primera instancia no puede ordenar una ejecucion anticipada. No obstante, si se presenta
una apelacion, el tribunal de apelaciones tiene que evaluar de oficio si ordena la ejecucién inmediata. De conformidad con
las disposiciones pertinentes, ésta debera ordenarse cuando el recurso judicial carezca indiscutiblemente de fundamento
suficiente o cuando la restitucion del nifio ocurrida antes de la decisién sobre una apelacién sirva al interés superior del
nifio, teniendo en cuenta los intereses justificados de las partes.

15 Alemania: dos semanas; Argentina: diferentes en cada provincia, promedio cinco dias.
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75. Con respecto a los recursos judiciales extraordinarios (en la mayoria de los sistemas
judiciales son recursos y solicitudes constitucionales que se utilizan para reabrir el proceso
debido a un cambio de las circunstancias'®), se sugiere que la distincion entre éstos y los
recursos judiciales ordinarios se repita al momento de declarar la orden de restitucion
ejecutable o suspender la ejecucion a causa del recurso extraordinario. Se exhorta a los
Estados a distinguir lo mas claramente posible entre “recursos ordinarios” — que en la
mayoria de los casos pueden justificar “normalmente” la demora de la ejecucidn hasta que la
orden de restitucion sea definitiva — y los “recursos extraordinarios” que justificaran sélo muy
extraordinariamente otra demora de la ejecucién de la decisibn que a menudo ya es
definitiva y que ha pasado por varias instancias.

16 ver supra, Principio 2.3 y el texto adjunto.
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4. PROCEDIMIENTO DE EJECUCION (INCLUIDA LA ORDEN
DE RESTITUCION A EJECUTARSE Y LOS OBJETIVOS DE
LA EJECUCION) Y ACTORES INVOLUCRADOS

76. EIl articulo 12 del Convenio dispone que se ordene ‘“la restitucion del menor”. El
Preambulo del Convenio especifica que se lo restituye normalmente al Estado donde el nifio
residia habitualmente antes de su traslado o retencion ilicita. No existe referencia explicita
en el Convenio que ordene la entrega del nifio a una persona o el cambio de la persona que
ejerce su cuidado primordial. Esto ofrece un abanico de posibilidades para la orden de
restituciéon de conformidad con el Convenio de la que los tribunales deberan tener
conocimiento al momento de emitir una orden de restitucion. En la mayoria de los sistemas
legales, los tribunales pueden 1) ordenar al progenitor sustractor que restituya al nifio al
Estado de residencia habitual, 2) ordenar que el nifio sea entregado al progenitor solicitante
0 a la persona designada por éste a los efectos de restituir al nifio a ese Estado, o — en
algunos sistema legales — 3) ordenar que el nifio sea recogido por un agente de ejecucion
quien (generalmente en cooperacion con las autoridades de proteccion del nifio) hara los
arreglos practicos para que se realice la restitucion del nifio. Los tribunales tendran que
tener en cuenta las opciones disponibles en su sistema legal al elegir la solucién mas
apropiada en cada caso individual, dependiendo particularmente de la voluntad de
cooperacion del progenitor sustractor.

117 . . . N S
Por ej., cuando el nifio necesita ser preparado para la restitucion, ver supra, Principio 1.4.
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77. Es importante que la orden de restitucion que dicten los tribunales sea lo mas
especifica posible. Generalmente se menciona el pais de destino; y algunas érdenes de
restitucién contienen datos claros de la manera en que se realizara la restitucion™®, es decir,
cuando y como se restituira al nifio y quien lo hara. Frecuentemente estos datos indican que
el solicitante o el demandado regresaran con el nifio al Estado de residencia habitual®.
Cuando se ordena que se entregue el nifio al solicitante, también es igualmente importante
incluir datos especificos en la orden de restitucidn. Datos Utiles son, por ejemplo, la hora y el
lugar de la entrega y si se requiere la presencia de otros profesionales, tales como
funcionarios consulares, trabajadores sociales, psicélogos u otros'®. No obstante, la
autoridad del tribunal para ordenar la participacion de otros profesionales dependera de las
leyes internacionales y nacionales. Para dar un ejemplo: el tribunal de un Estado no tiene
autoridad para ordenar la participacién de funcionarios consulares de otro Estado en la
ejecucion de una orden de restitucion. De igual modo, puede ser que, de conformidad con
su legislacion interna, un tribunal nacional no esté autorizado a obligar a un organismo o
autoridad de ese Estado (que puede o no haber sido parte del proceso de restituciéon) a
participar en la entrega y/ o restitucion del menor, por ejemplo, porque las facultades y
obligaciones de ese organismo o autoridad estan reguladas por ley y esa ley no dispone
dicha participaciéon. Con respecto a la partes mismas, y también a las autoridades, los
organismos y otras entidades potencialmente afectados por una orden de restitucion, se
exhorta a los tribunales a comunicarse con ellos, preferentemente antes de emitir la orden, y
a llegar a un acuerdo sobre la mejor forma de proceder.

78. En varios sistemas legales, las ordenes de restitucion se apelan raramente y
generalmente se cumplen voluntariamente. Es dable observar que en muchas de estas
jurisdicciones (que tienen un alto grado de cumplimiento), el tribunal acerca a las partesy / o
sus abogados para que desarrollen los datos practicos de la restitucion del nifio y, cuando
fuera necesario, faciliten el acuerdo sobre los arreglos practicos y luego los incorporen a la
orden de restitucion. Estos datos pueden incluir las fechas precisas del viaje, quién tiene que
llevar al nifio a bordo, en qué vuelo, quién tiene que comprar el pasaje de avion, etc. Es mas
factible que sea aceptada y cumplida una orden dictada sobre esta base que una orden
judicial impuesta a un progenitor sustractor que no se encuentra ni mental ni
psicolégicamente preparado.

79. Se considerara incluir una disposicién en la que se requiera la presencia de las partes
0, en el caso del progenitor solicitante, la presencia de su abogado defensor al dictarse la
sentencia sobre la solicitud de restitucién. De este modo, si se ordena la restitucion, se
podran ultimar las condiciones de restitucién en presencia de las partes y / o sus defensores
lo que conducird a un proceso de ejecucion mas expeditivo. Cuando no sea posible la
presencia fisica de una de las partes, el tribunal debera considerar la utilizacion de otras
formas de participacion como video conferencia, por Internet, conferencia telefénica u otros
métodos modernos de comunicacion.

80. Otro tema que el tribunal debera considerar antes de emitir la orden de restitucion es
la posibilidad de que se necesiten documentos de viaje para el nifio. Cuando corresponda,
se podran incluir disposiciones relacionadas con estas cuestiones en la orden de restitucion.
Se debera aclarar lo siguiente: si el nifio tiene su propio pasaporte, la nacionalidad del nifio,
si necesita visa de salida o entrada para viajar al Estado de residencia habitual y cual de los
progenitores tiene autoridad para solicitar el pasaporte del nifio.

81. En el caso de que el nifio tenga su propio pasaporte y el tribunal pretenda ordenar la
entrega del nifio al solicitante, el tribunal también podra ordenar la entrega del pasaporte. En
algunas jurisdicciones esto puede no ser necesario porque el agente de ejecucion esta
autorizado por ley a recoger los objetos personales al momento de llevarse al menor.

18 Bahamas, Canada (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong Kong (RAE)), Espafia, Estados Unidos de
América, Letonia, Lituania, Malta, Noruega, Reino Unido (Irlanda del Norte), Suiza.

Ver las respuestas de Espafia y el Reino Unido (Irlanda del Norte) al Cuestionario de 2004.

Espafia, Estados Unidos de América (informacion proporcionada por el Sr. James Bischoff), y Suiza.
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82. En el caso de que el nifio no tenga su propio pasaporte pero apareciera incluido en el
pasaporte del progenitor sustractor que se rehlsa a restituirlo, seria Gtil aclarar qué
autoridad seria competente para emitir un pasaporte u otro documento de identidad del nifio
(incluido un salvoconducto provisional o un pasaporte de emergencia para ser utilizado por
una Unica vez) y cuales son los requisitos. En el caso de que el nifio sea un nacional del
Estado requirente o de un tercer Estado, se deberd comprobar si la solicitud se debera
elevar a las autoridades de ese Estado o a las oficinas consulares de ese Estado en el
Estado requerido. Igualmente, en el caso de que el nifilo sea un nacional del Estado
requerido, puede suceder que las autoridades consulares de ese Estado en el Estado
requirente (donde el nifio reside habitualmente) sean competentes para emitir un documento
de identidad para cruzar la frontera.

83. En el caso de que ambos progenitores tengan la custodia conjunta y el nifio necesite
un documento de identidad, generalmente ambos progenitores tendran que firmar la
solicitud®. Lo mismo podria ocurrir con una solicitud de visa. Cuando el progenitor
sustractor se rehldsa a cooperar al respecto, es necesario que el problema se resuelva
rapidamente. Generalmente, es posible que un tribunal sea el que conceda la autorizacion
en lugar del progenitor y sera importante saber qué tribunales y de qué Estados seran los
qgue intervendran en este proceso. Mientras que la jurisdiccién sobre las medidas de
proteccién del nifio se basa mayormente en el lugar de residencia habitual del nifio, la
emision de los documentos de identidad es un acto de soberania del Estado de nacionalidad
y, por lo tanto, es dificil determinar qué tribunales del Estado tendran competencia para
reemplazar o dejar de lado el consentimiento del progenitor para la emision de un
documento de identidad para el nifio. Por lo tanto, se exhorta a los tribunales a asegurarse
lo antes posible que tienen la informacién correcta, si fuera necesario, con la asistencia de
las Autoridades Centrales y siempre antes de emitir una orden de restitucion.

84. En el caso de que el nifio sea un nacional del Estado requirente y las autoridades de
ese Estado sean las que emiten documentos de identidad permanentes, como lo seria un
pasaporte, y que parezca imposible completar este procedimiento antes de la restitucion
prevista del nifio, seria deseable que las autoridades (incluidas las autoridades consulares)
del Estado interesado emitieran un salvoconducto provisional o un pasaporte de emergencia
para ser utilizado por una Unica vez que permita que el nifio pueda salir del pais y sea
restituido al Estado de residencia habitual. Esto evitaria que el propésito del Convenio se
viera frustrado por el progenitor sustractor que se rehlisa a cooperar en la obtencion de los
documentos de viaje del nifio. En lo posible, se deberéa brindar asistencia al respecto cuando
los tribunales y las autoridades del Estado donde el proceso de restitucion se encuentra
pendiente de resolucion la requieran. Por ejemplo, un tribunal podra considerar obtener u
ordenar al progenitor sustractor que presente fotografias del nifio de conformidad con el
articulo 7(2) b) y/o h) del Convenio en el caso de que se necesiten para el nuevo
documento de identidad o la visa.

85. Por ultimo, el tribunal podria necesitar levantar las alertas fronterizas ordenadas con
anterioridad con el objetivo de evitar que el nifio sea trasladado fuera de la jurisdiccion. El
levantamiento de estas alertas fronterizas debera hacerse de manera tal que se otorguen
garantias de que el progenitor sustractor no tendra tiempo de huir con el nifio. La orden del
tribunal podra especificar que la alerta fronteriza no se levante hasta el momento de la
partida o podra asegurarse de que el pasaporte del progenitor sustractor y el pasaporte del
nifilo queden en poder de otra persona, como podria ser un agente de ejecucion, hasta que
las alertas fronterizas se levanten.

86. El objetivo ultimo es aplicar la orden judicial y lograr la restitucion del nifio causandole
la minima tensién posible. Si el grado de cooperacién del progenitor sustractor para restituir

121 por €j., en los Estados Unidos de América, se requiere el consentimiento de ambos progenitores para que se pueda
emitir un pasaporte para una persona menor de 16 afios; 22 CFR § 51.28(a)(2). No obstante, un pasaporte para la
restitucion directa a los Estados Unidos de América puede emitirse con el consentimiento de uno solo de los progenitores
en los casos en que la restituciéon del nifio a los EE.UU. sea necesaria para permitir que un tribunal competente dicte o
ejecute una resolucion de custodia; 22 CFR § 51.28(a)(5)(ii)
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al nifio fuera impredecible al momento en que el tribunal emite la orden de restitucion, una
posibilidad seria incluir “una cascada de opciones” en la orden, comenzando con una opcion
que interfiera menos drasticamente en la situacion del nifio y, en el caso de que esto fracase
posteriormente, disponer otra opcién mas drastica. Los siguientes son ejemplos'® que se
pueden elegir: “Se ordena a la madre demandada restituir al nifio a la custodia del padre
solicitante hasta (fecha) a mas tardar con el objetivo de restituirlo al Estado X; la madre
puede evitar la entrega del nifio al solicitante notificando al Tribunal, antes de esa fecha, de
que retornd al Estado X con el nifio”. Otra opcién seria: “El Tribunal ordena la restitucién
inmediata del nifio al Estado X y permite que la madre demandada lo acompafie. En el caso
de que la madre no restituya al nifio antes de (fecha), el Tribunal ordena que el nifio sea
restituido a la custodia del padre con el objetivo de restituirlo al Estado X".

87. Esta “cascada” de opciones ofrece algunas ventajas. Primero y principal, reduce la
tension del nifio al minimo y sélo cuando una opcién haya fracasado, se implementara otra,
probablemente mas estresante pero también mas eficaz. Segundo, mediante la
incorporacién de esta escala en la orden de restitucion inicial, se evita la pérdida de tiempo
en el caso de que se incumpla una opcidon. No obstante, esto requiere un monitoreo
minucioso de parte del tribunal o de otra autoridad a cargo de supervisar la ejecucion.

88. En el caso de que el paradero de un nifio no se conozca o cambie, el rol de la policia
es crucial en la localizacion del nifio para que la orden de restitucién se pueda ejecutar.
Dado que, en muchos casos, la policia puede participar desde la etapa inicial del proceso
hasta la ejecucion, los Estados deberan considerar, cuando sea posible, la creacion de una
unidad policial especial que se ocupe de los casos de sustraccion que se convierta en una
unidad experta y coherente en el manejo de estos casos. Esta unidad podria coordinarse
con la Autoridad Central, actuar como su punto de contacto y mantener contacto directo con
las unidades locales del pais y con los funcionarios involucrados directamente en la

ejecucion’®,

122 Eqtos ejemplos se tomaron de las respuestas de Alemania y Canadé (Quebec) al Cuestionario de 2004.

3 Por €j., en Israel, el Departamento de Victimas de Delitos de la Policia israeli es responsable de coordinar la realizacion de
cualquier accion necesaria requerida por parte de la Policia israeli de conformidad con el Convenio. Ha establecido
lineamientos internos sobre c6mo manejar estos casos de manera tal que haya uniformidad entre las distintas unidades
policiales en todo el pais.
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5. PROMOCION DEL CUMPLIMIENTO VOLUNTARIO=

89. Es obvio que los intereses del nifio se administrarian mejor si se llega a una solucion
amigable™. Los intentos de lograr una soluciéon amigable deberan comenzar lo antes
posible. Segun el sistema legal, podria ser antes o durante el proceso judicial. Al mismo
tiempo, es importante que no afecten el procedimiento expeditivo que el Convenio requiere.
En Suecia, por ejemplo, el tribunal puede solicitar que un representante de servicios
sociales, u otra persona que se considere apropiada, actie como mediador y trate de lograr
una solucién voluntaria, siempre que exista la posibilidad fundada de que esta medida
conduzca a la restitucion voluntaria del nifio y no demore indebidamente el proceso judicial.
El plazo maximo permitido para la mediacién es de dos semanas y se puede prolongar sélo
en circunstancias excepcionales'®. Similarmente, en algunos proyectos piloto de mediacion
conjunta binacional entre Alemania y otras jurisdicciones'”, los mediadores participantes en
los proyectos acordaron que, si fuera necesario, estarian disponibles durante sesiones de
mediacién de tres (3) horas (generalmente durante un Unico fin de semana) dentro de un
periodo de dos semanas. No obstante, debe recordarse que el intento de llegar a una
soluciéon amigable requiere que los responsables del proceso, en especial las Autoridades
Centrales y los tribunales, realicen una evaluacion cuidadosa de la conducta de las partes,
ya que la voluntad de negociar también puede ser una tactica para prolongar el proceso
de restitucion.

124 vser “Estudio de factibilidad sobre la mediacién transfronteriza en materia familiar — respuestas al Cuestionario”, Doc. Prel.

N° 10 de marzo de 2008 a la atencién del Consejo de Asuntos Generales y Politica de la Conferencia de abril de 2008,
redactado por la Oficina Permanente, disponible en < www.hcch.net > en “Trabajo en Curso” y “Asuntos Generales”.
5 Ver, entre otras, las respuestas de Francia, Luxemburgo y Ménaco al Cuestionario de 2004.
izj Ver la respuesta de Suecia al Cuestionario de 2004.
Ver infra nota 130.
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90. Las soluciones amigables logradas en el curso del proceso de restitucion pueden
adoptar muchas formas, por ejemplo, una restitucion con la que el progenitor sustractor esté
de acuerdo o un acuerdo con el progenitor perjudicado para que el nifio y el otro progenitor
permanezcan en el nuevo Estado siempre que se establezcan arreglos satisfactorios que
permitan el contacto entre el nifio y el progenitor perjudicado.

91. AUn cuando no se pueda lograr un acuerdo amigable en el curso del proceso de
restitucion y, en consecuencia, se emita una orden de restitucion, todos los involucrados,
incluidos los agentes de ejecucién y especialmente las partes, deberan continuar trabajando
con denuedo para lograr el cumplimiento voluntario después de que se dicte la orden. Lo
minimo que se puede lograr en esta etapa es evitar la ejecucién coercitiva, aunque algunas
veces también es posible llegar a una solucién amigable integral. No obstante, los esfuerzos
realizados para lograr un resultado amigable siempre deben adherir al principio de que la
orden de restitucion deberd implementarse sin demora innecesaria. Como ya se
mencionara, los esfuerzos realizados para lograr una solucién amigable no deberan afectar
el procedimiento expeditivo requerido por el Convenio, principio que se aplica con mas razén
en la etapa de ejecucion del proceso.

92. Los mecanismos que pueden utilizarse para crear un contexto en el que el progenitor
sustractor tenga la voluntad de retornar sin que se utilicen medidas coercitivas pueden
incluir compromisos asumidos por el progenitor solicitante, la emisién de érdenes espejo en
los tribunales del Estado requirente y del Estado requerido que dispongan la proteccion del
nifio y del progenitor y la cooperacion con las autoridades del Estado requirente a fin de
lograr que se retire cualquier orden judicial penal dictada respecto del progenitor sustractor o
garantizar que una audiencia de custodia se lleve a cabo expeditivamente después de la
restitucion del nifio a ese Estado. Exigir la presencia de las partes, especialmente la del
progenitor sustractor, durante el dictado de la sentencia que ordena la restitucion permite
gue se inicie inmediatamente el debate del tema'*,

93. No obstante, al tratar de garantizar el retorno voluntario del progenitor sustractor,
habra que tener cuidado de no establecer condiciones onerosas improcedentes para la
restitucion, por ejemplo, condiciones que requieran que las autoridades del Estado
requirente tomen medidas que no les sea posible tomar o que requieran que el progenitor
solicitante asuma compromisos que le sean particularmente gravosas, por ejemplo, realizar
pagos que sean mayores que los medios de los que dispone.

94. Cualquier compromiso que se requiera que el progenitor solicitante asuma debe estar
proporcional y claramente relacionada con la necesidad de proteger al nifio y/o al
progenitor acompafiante. El compromiso permanecera vigente solo el tiempo necesario,
teniendo en cuenta que seran las autoridades del Estado de residencia habitual del nifio las
gue dictaran 6rdenes de largo plazo en esta situacion.

95. La participacion de mediadores profesionales y/o expertos en el ambito de
profesiones psicoldgico-sociales podra contribuir a lograr una solucién amigable, siempre
qgue su participaciéon se inicie en las primeras etapas y que conozcan los objetivos del
Convenio. Para garantizarlo y también evitar la pérdida de tiempo que lleva la busqueda de
mediadores, se recomienda que se cree la infraestructura necesaria con anterioridad'®. Esto
podria incluir, por ejemplo, la creacion de un grupo de mediadores interesados que estén de
acuerdo en estar disponibles para la mediacidon de procesos de restitucion en virtud del
Convenio de La Haya aunque se los notifiqgue con poca antelacion y que reciban

128 . - . e
O en el caso del progenitor solicitante, su abogado defensor. Cuando no sea posible la presencia fisica de una de las

partes, el tribunal debera considerar la utilizacién de otras formas de participacion como video conferencia, por Internet,
conferencia telefénica u otros métodos modernos de comunicacion.

9 . . . . - . . L “
En los Paises Bajos, el proyecto piloto actualmente en ejecucién (op. cit. nota 84) incluye la mediacién durante la “fase
preparatoria” (anterior al proceso) y durante el curso del proceso judicial. La mediacién estara a cargo de mediadores
profesionales (abogados y psicélogos). En Bélgica, se creé un grupo de trabajo para estudiar la posibilidad de implementar
un modelo de mediacién familiar internacional.

12
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capacitacion basica en el marco legal™. Las autoridades competentes, por ejemplo, las
Autoridades Centrales y/ o los tribunales, deberan tener facil acceso a este grupo de
mediadores en el caso de que sea hecesario.

96. Se aconseja firmemente a las partes que presenten cualquier acuerdo, ya sea judicial
o extrajudicial, ante los tribunales para hacerlo ejecutable si fuera necesario. Se alienta a los
Estados contratantes a que lo incluyan en sus respectivos sistemas legales. Segun las
alternativas disponibles, el acuerdo podria, por ejemplo, transformarse en una solucién
aprobada por el tribunal, que en muchos Estados de derecho continental se pueda ejecutar
como una sentencia, o derivar en lo que en sistemas legales que se basan en el common
law se denomina “consent order” (orden de consentimiento). Si el acuerdo no se cumple,
entonces la ejecucion puede comenzar sin mas demora.

130 En el Reino Unido, la organizacién no gubernamental “Reunite” llevé a cabo un proyecto piloto sobre mediacion en el
marco de la sustraccién parental internacional de nifios y publicé un informe al respecto en octubre de 2006 que se
encuentra disponible en < www.reunite.org >. Se llevd a cabo otro proyecto piloto sobre mediacion conjunta binacional en
los casos de restitucion en virtud del Convenio de La Haya entre Alemania y Francia entre los afios 2003 y 2006. En
2008/2009, un proyecto similar estaba en proceso de implementacién entre Alemania y Polonia.
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6. EL NINO

6.1 Cuando corresponda, teniendo en cuenta la edad y madurez del nifio
sustraido, se debera indagar en sobre los deseos y sentimientos del nifio
desde los comienzos del proceso de restitucion y, cuando se ordene la
restitucion, éstos deberan tomarse debidamente en cuenta al momento de
considerar la mejor manera de aplicar la restitucion.

6.2 De conformidad con su edad y madurez, el nifio debera, en lo posible, ser
informado sobre el proceso de ejecucion en su totalidad y sobre lo que
sucedera una vez que sea restituido al Estado de residencia habitual.

97. AUn en jurisdicciones donde existe un alto grado de cumplimiento voluntario de las
ordenes de restitucién en virtud del Convenio de La Haya, y, como norma, no surgen
cuestiones de ejecucion coercitiva, ha habido casos en los que la orden de restitucién no
pudo aplicarse porque el nifio se opuso a su restitucion'®. En Finlandia, la legislacién
nacional sobre ejecucion de érdenes de restitucion en virtud del Convenio de La Haya prevé
expresamente esta situacion'®.

98. En 1980, cuando se adoptdé el Convenio, en muchas jurisdicciones no era comun
escuchar declaraciones de nifios en procesos judiciales. En consecuencia, el Convenio no
contiene una obligaciéon explicita que indique que el nifio tiene que ser escuchado. No
obstante, la restitucion puede rechazarse de conformidad con el articulo 13(2), en el caso de
que el nifio se oponga a su restitucion y haya alcanzado una edad y grado de madurez en
gue resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones. En los procesos en virtud del
Convenio, es frecuentemente el progenitor sustractor el que indica la postura del nifio
cuando se invoca la defensa incluida en el articulo 13(2).

99. No obstante, desde 1980, varios instrumentos internacionales nuevos a nivel global y
regional, incluidos la Convenciéon de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio
(CDN)™, la Convencion Europea sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios**, el
Reglamento Bruselas 11a'*® y otros, han establecido una obligacién de analizar los deseos y
sentimientos del nifio y tomarlos debidamente en cuenta en ciertos procesos judiciales
relacionados con el nifio, considerando la edad y la madurez del nifio. La mayoria de las
disposiciones de naturaleza internacional otorgan discrecionalidad a la legislacion nacional o
a los jueces para que determinen si el nifio debe ser escuchado por el juez en persona o si
otro profesional analizara las opiniones, los deseos y los sentimientos del nifio —
generalmente profesionales del &mbito psicoldgico-social — y luego informard al tribunal™®.
La legislacién nacional sobre este tema también ha evolucionado, quizas ain mas que el

131 por ej., Finlandia, Reino Unido (Escocia).
32 Einnish Child Custody and Right of Access Act [Ley Finlandesa de Custodia del Menores y Derecho de Visita], art. 46 —
Ejecucion de una decision sobre la restitucion de un menor (186/1994)

()

2) Si la orden de restitucion de un menor se basa en una solicitud que se presentd antes de que haya transcurrido un afio
desde la sustraccion del menor o del fracaso de su restitucion, la ejecucion de la orden de restitucion del menor podra
declinarse s6lo en el caso de que el menor se oponga a su restituciéon y haya alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulte apropiado tener en cuenta su opinion. (620/1996).

En Bélgica, las autoridades judiciales pueden ponerse en contacto con el Departamento de Apoyo a la Juventud o con un

Tribunal de Menores en el caso de que tengan dificultades para ejecutar la decision de restitucién. El Departamento de

Apoyo a la Juventud tiene la responsabilidad de garantizar la restitucion segura de los nifios.

Art. 12.

E: Art. 3, art. 6 b), parrafo segundo.
Art. 11 (2).

136 Art. 12 (2) de la CDN, art. 6 b) de la Convencién Europea sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, parrafo segundo,
considerando 19 del Reglamento Bruselas lla.
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derecho internacional que refleja el denominador comin mas bajo. Para muchos Estados, la
obligacién de analizar los deseos y sentimientos del nifio, asi como sus opiniones, y tomar
debida cuenta de ellas, es actualmente obligatoria. No obstante, para otros Estados, la
decision de llamar a declarar al nifio queda librada a la discrecionalidad del juez.

100. Para evitar el fracaso de la ejecucién coercitiva debida a la oposicién del nifio en el
ultimo minuto, es decir, cuando la ejecucion esta teniendo lugar, es importante considerar la
postura del nifio lo antes posible durante el proceso de restitucion y también cuando se esta
trabajando con denuedo para lograr una soluciéon amigable®. Cuando se emite una orden
de restitucién pero no se puede ejecutar porque el nifio se rehlisa enérgicamente a viajar*®
aun habiendo estado de acuerdo el progenitor sustractor, se malogra igualmente el
proposito del Convenio y de la orden de restitucion. El explorar de manera anticipada los
deseos y sentimientos del nifio durante el curso del proceso de restitucion permitird que
haya tiempo para preparar al nifio para la restitucion, con la asistencia de expertos de las
profesiones del ambito psicolégico-social cuando sea necesario™. No obstante, habra que
tener cuidado a fin de garantizar que mientras se analizan los sentimientos y deseos del
nifio éste no sea alentado a oponerse a su restitucion, lo que de otra manera no haria.

137 Ver la respuesta de Suecia al Cuestionario de 2004. Para los Estados miembros de la UE (excepto Dinamarca), ver
también el art. 11(2) del Reglamento Bruselas lla que en la actualidad exige a los tribunales de los Estados obligados por el
Reglamento a darle al nifio la oportunidad de ser escuchado salvo que sea inapropiado por su edad o grado de madurez.
Ver como ejemplo T.B. v. J.B. (Abduction: Grave Risk of Harm) [2001] 2 FLR 515 [INCADAT cite: HC/E/UKe 419] en la que
la decisién del Tribunal de Apelaciones de ordenar la restitucion de los nifios a Nueva Zelandia no se ejecut6d
posteriormente debido a que los nifios se resistieron fisicamente a los intentos del agente de ejecucion (asistente del
tribunal) de escoltarlos al aeropuerto.

139 Ver, supra, Principio 1.4.
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7. COOPERACION ENTRE TRIBUNALES, AUTORIDADES Y
OTROS ACTORES DENTRO DEL ESTADO REQUERIDO

101. Durante el curso del proceso de restitucién en virtud del Convenio de La Haya, incluida
la etapa de la ejecucion, la cooperacién entre los diferentes actores internos es importante:

7.1 Cuando el sistema lo permita, el tribunal responsable de emitir una orden
de restitucion debera supervisar el proceso de aplicacién. Cuando el
tribunal no tenga esta responsabilidad, se debera hacer cargo otro
tribunal (por ej., un tribunal de ejecucion especializado) o autoridad
publica (por ej., la Autoridad Central). La autoridad responsable de
realizar una restitucién debera abocarse a llevarla a cabo de conformidad
con los términos de la orden de restitucién o en la fecha mas cercana
posible.

102. El articulo 12 del Convenio obliga a la autoridad judicial o administrativa pertinente
(generalmente un tribunal) a ordenar la restitucion del nifio. Los apartados c) y h) del
articulo 7 obligan a las Autoridades Centrales a garantizar la restitucion voluntaria del nifio o
a solucionar amigablemente la cuestién y proporcionar los arreglos administrativos que sean
necesarios y apropiados para garantizar la restitucion segura del nifio. Ademas de estas
obligaciones, para lograr los propdsitos del Convenio, es importante que los mecanismos se
encuentren listos para garantizar la restitucion efectiva del nifio en el caso de que no se
pueda lograr una solucién amigable y se ordene la restitucion. La asignacion clara de la
responsabilidad general de controlar la aplicacion de la orden y el seguimiento de rutina
después de que se ordene la restitucion contribuirdn a una rapida aplicacién y haran posible
gue se tomen medidas adicionales tan pronto como surja la necesidad.

103. Los Estados contratantes podrian someter a consideracion distintas instituciones
cuando estén decidiendo cual de ellas asumira la obligacion de monitorear la aplicacion de
la orden de restitucion, si fuera necesario mediante ejecucion coercitiva. En varias
jurisdicciones, se atribuye esta responsabilidad al tribunal que ordend la restitucion que
supervisa o monitorea el proceso de ejecucién'® o a un tribunal de ejecucion
especializado™'. En otras jurisdicciones, el Ministerio Plblico asume una participacion
importante en la iniciacion y / o el monitoreo de la ejecucién'®. La Autoridad Central también
podria ser la responsable de supervisar o monitorear la ejecucion de la restitucion, ya sea
por si sola’ o conjuntamente con un tribunal***. Al hacerlo, la Autoridad Central debera

140 . . . .2 - . .2 . .
Alemania (el tribunal que eventualmente ordena la restitucion o confirma una orden de restitucion; podria ser primera

instancia o tribunal de apelaciones), Argentina, Austria, Eslovaquia (primera instancia), Espafia, Estados Unidos de
Ameérica, Panaméa (primera instancia), Reino Unido (Irlanda del Norte, Isla de Man), Republica Checa (primera
instancia), Rumania, Suiza (en algunos cantones).

Suiza (en algunos cantones), Turquia.

Francia, Italia, Luxemburgo. En Bélgica, el Ministerio Publico (Ministére Public) es el que, de conformidad con el art. 139
del Cédigo Judicial, se encarga de la ejecucion de las decisiones judiciales. No obstante, el art. 1322 del Cédigo Judicial
establece que, al ordenar la restitucion de un nifio, el Presidente del tribunal puede determinar los métodos apropiados de
ejecucion, teniendo en cuenta los intereses del nifio y puede designar, cuando fuese necesario, a las personas que podran
acompafiar al oficial de justicia al momento de ejecutar la orden. Cuando se considere que pueden surgir dificultades en la
ejecucion, el tribunal puede designar profesionales, como psicélogos y trabajadores sociales, para asistir al oficial de
justicia.

Canada (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan), China (Macao (RAE)), Chipre, Georgia, Malta, Ménaco,
Nueva Zelandia, Paises Bajos, Reino Unido (Montserrat), Sudafrica, Suecia (pero aqui, en la practica, la policia
también tiene una participacion importante). En las Bahamas, la Oficina del Procurador General, a la que se remite la
Autoridad Central, supervisa la ejecucion.

Chile, México (tribunal de primera instancia y Autoridad Central), Portugal (el tribunal solicita la participacion de la
Autoridad Central y luego la Autoridad Central ejecuta la orden con la asistencia de la policia, del solicitante y de los
abogados involucrados en el caso), Rumania. Ademas, en México la Presidencia del Tribunal Superior de Justicia de cada
estado supervisa el trabajo de los tribunales de primera instancia.
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vincularse con otros actores involucrados, tales como los abogados defensores, los
tribunales, la Autoridad Central requirente, la policia y otras autoridades competentes®.

7.2 Cuando se prevea la aplicacion de medidas coercitivas, los agentes de
ejecucion deberan tener a su disposicion informacién amplia sobre los
hechos del caso en particular y la orden judicial que se ejecutara.

También deberan estar familiarizados con los objetivos del Convenio*®.

104. Ordenar (en la orden de restitucion misma o como medida de ejecucién) que el nifio sea
separado del progenitor sustractor y entregado al solicitante o a otra persona que se ocupara
de su efectiva repatriacién es una medida que afectara directamente al nifio. Por lo tanto, se
tomaran todas las precauciones necesarias para garantizar que el nifio no se traumatice y que
la ejecucion se complete exitosamente — preferentemente en el primer intento.

105. Adn cuando haya una institucién que supervise la ejecucién, como en el caso de un
tribunal, un fiscal o una Autoridad Central, practicamente hablando, sera otra la institucion
que estara encargada de efectuar el traslado concreto del nifio. Por lo general, serd un
agente de ejecucion, un oficial de justicia, un receptor, un funcionario del tribunal (por ej., el
asistente) u otro funcionario seguiin varien las designaciones'”’. En varias jurisdicciones, la
policia sera la encargada de esta tarea, ya sea por derecho o por orden del tribunal en un
caso determinado'®. Generalmente, la policia también podria intervenir asistiendo al oficial
de justicia 0 a otro agente de ejecucién en caso de que surjan problemas'®. Como la
ejecucion de ordenes de restitucién de conformidad con el Convenio no es algo frecuente en
la practica diaria de estos profesionales, es importante que ellos cuenten con la informacion
pertinente antes de proceder a la ejecucion.

106. En situaciones multinacionales (y multiculturales asi como multilinglies) habituales de
crisis familiar, la ejecucion mediante medidas coercitivas, particularmente el traslado del nifio
a través de un agente de ejecucion, requiere una preparacién minuciosa. El lugar y la hora
de la ejecucion tendran que ser elegidos con cuidado (por ej., en el hogar del sustractor o en
un lugar neutral como la escuela a la que asiste el nifio; durante el dia o en una visita
sorpresa por la mafiana temprano, etc.). Segln las circunstancias del caso, y los Estados en
que se permite esta medida, habra que considerar si la ejecucién en un lugar neutral como
la escuela o el jardin de infantes, evitando la presencia del progenitor sustractor, es
deseable o no. Aunque esto evitaria un enfrentamiento entre los dos progenitores y por lo
tanto contribuiria a disminuir el nivel de tension, también hay que tener en cuenta que el nifio
puede no haber estado en contacto con el progenitor perjudicado durante mucho tiempo y
gue el progenitor sustractor fue la persona que ejercié el cuidado primordial del nifio durante
ese lapso. Por lo tanto, es importante permitir que el nifio se despida del progenitor
sustractor. Para que el agente de ejecucion (o quien sea responsable de tomar estas
decisiones) se encuentre en posicion de decidir en favor del interés superior del nifio, es
importante proporcionar a esta persona u organismo la informacion mas completa posible de
los antecedentes legales, y, especialmente, de los hechos del caso, por ejemplo,
preferentemente una copia completa de la orden judicial y una descripcion de los
antecedentes facticos que condujeron a la decisiéon de la restitucion.

107. En caso de que se haya programado que el progenitor solicitante u otra persona que
conoce al nifio esté presente en el lugar de la ejecucion (ver Principio 7.6 a continuacion),
puede ser de utilidad proporcionar una fotografia del nifio al agente de ejecucién para que, si
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Nueva Zelandia.

Sobre capacitacion, ver Capitulo 9 infra.

Alemania, Austria, Belarus, Bulgaria, Estados Unidos de América, Finlandia, Grecia, Letonia, Lituania, Noruega,
Reino Unido (Inglaterra 'y Gales), Republica Checa.

Canadéa (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec, Saskatchewan), Chile (que menciona a la policia (Carabineros de Chile) o
la Interpol como participantes obligatorios), Nueva Zelandia, Paises Bajos, Panamd, Suecia, Suiza (junto con las
autoridades de proteccion del nifio).

Alemania, Argentina, Austria, China (Macao (RAE)), Chipre, Finlandia, Francia, Italia, Letonia, Noruega, Rumania.
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fuera necesario, lo pueda identificar entre otros nifios. Cuanto mayor informacion se
proporcione a los agentes de ejecucion mejor prepararan la ejecucion y también garantizaran,
cuando sea necesario, la asistencia de otros profesionales (ver Principio 7.3 a continuacion).
También se informd que la presencia de agentes de ejecucion de ambos sexos masculino y
femenino, algunas veces ha ayudado a disminuir el nivel de tension de la situacion.

7.3 Antes de procederse a la ejecucion, se considerara la necesidad de incluir
a otros profesionales (por ej., profesionales del area de la psicologia
social, mediadores, intérpretes, un juez cuando corresponda, etc.) en la
preparacion de la ejecucion y /o en el lugar efectivo de la ejecucion. El
profesional que lleve a cabo la ejecucién debera poder solicitar la
asistencia de otros profesionales en caso de que sea necesario. No
obstante, la necesidad de inclusiéon de otros profesionales debera
sopesarse siempre de modo tal de evitar demoras que podrian ocurrir
debido a su inclusioén.

7.4 También debera ser posible incluir a otros profesionales cuando la
necesidad de incluirlos surja exclusivamente después de que la ejecucion
haya comenzado.

7.5 Todos los profesionales involucrados en la ejecucion de una orden de
restitucion deberan estar al tanto de las tareas y responsabilidades de los
otros. Tendran que cooperar conjuntamente durante todo el proceso.

108. Segun las circunstancias del caso, la inclusion de otros profesionales ademas del
agente de ejecucion podria facilitar la ejecucion. Los participantes posibles serian, entre
otros, los intérpretes (cuando el nifio y/ o el progenitor sustractor no hable el idioma del
Estado de ejecucion), los profesionales del ambito psicologico-social (psicologos infantiles,
trabajadores sociales, funcionarios de proteccion de nifios, etc.), los mediadores, la policia,
un cerrajero, el solicitante u otra persona a la que se le entregara el nifio, los abogados de
las partes / los progenitores, un curador durante el proceso del nifio u otro representante
legal, los médicos, un juez, un representante de la Autoridad Central y otros. Algunos de
estos profesionales se podrian necesitar con fines practicos, otros para garantizar el
bienestar fisico y psicologico del nifio. Algunas veces su presencia en el lugar efectivo de la
ejecucion podria ser Gtil mientras que en otros casos sus servicios podrian requerirse antes,
0 sea, con el propdsito de preparar mentalmente al nifio para la restituciéon®*®. No obstante,
siempre se tendra que tener en cuenta que la participacién de otras partes puede causar
demoras en la ejecucion. La necesidad de incluir a estos profesionales siempre debera
sopesarse con cualquier demora que pudiera ocasionar su inclusion.

109. No obstante, cuando estos profesionales no participen habitualmente en casos en
virtud del Convenio de La Haya y/o se incorporen en las postrimerias del proceso de
restitucion, por ejemplo, cuando la ejecucion coercitiva ya es inminente, es extremadamente
importante que se les proporcione informacion completa sobre el Convenio, las
particularidades de una orden de restitucién en virtud del Convenio de La Haya y las
especificaciones de la orden de restitucion que se les solicita que ejecuten y que expliquen
claramente cuales son sus tareas y obligaciones respectivas en el proceso de ejecucion.
Este seria particularmente el caso en el que el tribunal ordena entregar el nifio al solicitante
con el propdsito de restituirlo al Estado de residencia habitual. Un trabajador social, un
psicélogo infantil u otro experto de las profesiones psicolégico-sociales que no esté
familiarizado con el Convenio podria haber asistido anteriormente al nifio y al progenitor
sustractor cuando llegaron a ese Estado para establecerse habiéndose ya creado cierta
confianza entre ellos. Para este profesional puede ser dificil asistir al agente de ejecucion en
la separacién del nifio del progenitor que habia solicitado y recibido su asistencia

150 v/er supra, Principio 1.4.
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anteriormente y cualquier conflicto entre los diferentes profesionales debera identificarse y
solucionarse antes de que se inicie la ejecucion.

110. Los métodos de incorporacién de estos profesionales adicionales pueden variar. En
algunas jurisdicciones, la participacion de ciertos profesionales, especialmente de los
trabajadores sociales o de los funcionarios de proteccién de nifios, en situaciones de
ejecucion coercitiva esta establecida en la legislacion™. No obstante, es mas frecuente que
la decisiéon quede librada a la discrecionalidad del tribunal™2. Algunas veces, la persona que
separara efectivamente al nifio del progenitor sustractor (por ej., el oficial de justicia o el
agente a cargo de la ejecucion de la ley) también tiene la responsabilidad de convocar a
otros profesionales, si corresponde™®.

111. Independientemente de quién sea responsable de incluir a estos otros profesionales,
se recomienda que alguna persona u organismo que esté familiarizado con las
circunstancias del caso y los objetivos del Convenio considere si es necesario incluir a otros
profesionales en los preparativos para ejecutar la orden de restitucion antes de que la
ejecucion tenga lugar. Cuando esto no sea decision de un agente de ejecucién sino del
tribunal o de otro organismo y, por lo tanto, en general se lleve a cabo anticipadamente, no
obstante, el agente de ejecucién podra solicitar la asistencia de otros profesionales, siempre
gue sea necesario después de que la ejecucién haya comenzado. Esto podria garantizarse,
por ejemplo, con la presencia de un juez en el lugar de la ejecucién o mediante arreglos
previos de manera tal que las personas o los organismos competentes estén advertidos y
puedan intervenir, si fuera necesario, mediante notificacion en el corto plazo.

112. Aln en los casos en los que la Autoridad Central no sea directamente responsable de
supervisar la aplicacion de una orden de restitucion, ésta podra participar significativa y
activamente monitoreando la ejecucion, coordinando a los diferentes actores en la medida
de lo necesario, sirviendo de canal para el intercambio de informacién entre los diferentes
actores y manteniendo contacto continuo con la Autoridad Central del Estado requirente a
efectos de actualizar y coordinar los temas que sean necesarios. Si lo desea, la Autoridad
Central podra proporcionar los niimeros telefénicos de contacto para casos de emergencia
en el caso de que surjan problemas durante la realizacién de una ejecucién fuera del horario
de oficina habitual.

7.6 Quien sea responsable de decidir quién estara presente en el lugar
efectivo de la ejecucion (por €j., el tribunal, la Autoridad Central, el agente
de ejecucidon) debera considerar cuidadosamente si la presencia del
solicitante seria de ayuda o podria complicar las cosas en el caso
particular.

113. Cuando el tribunal ordena que el progenitor sustractor restituya al nifio al Estado de
residencia habitual o cuando el nifio tenga la edad y la preparacion suficientes para viajar
solo, no surgira necesariamente la cuestion de si el solicitante debe estar presente en el
lugar de la ejecucion. No obstante, los tribunales ordenan frecuentemente la entrega del
nifio al solicitante con el propdsito de restituir al nifio al Estado de residencia habitual. En el
caso de que sea necesario separar al nifio mediante medidas coercitivas, por ejemplo, con

51 Belarts (representante del 6rgano de guarda), Finlandia (trabajador social), Lituania (representante de la institucion
publica para la proteccion de los derechos de los nifios), Suecia (en los casos en los que la policia asume el cuidado del
nifio por una emergencia, después de una orden judicial o de oficio).

Argentina, Austria, Canada (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), Chile, China (Macao (RAE)), Espafia, Estados
Unidos de América, México, Portugal, Reino Unido (Irlanda del Norte), Suiza.

Por ej., en Canadéa (Manitoba, Saskatchewan), cuando la policia esté autorizada por el tribunal para ejecutar la orden de
restitucion, ésta solicitara la participacion de un funcionario de proteccion del nifio con el propésito de que se lo proteja. En
Finlandia y Rumania, el agente de ejecucion podra solicitar asistencia policial y, en Finlandia, también podra solicitar la
presencia de un testigo y de expertos del &mbito social o psicolégico. En Francia, Italia y Luxemburgo, el Ministerio
Publico (que es el érgano responsable de la ejecucién) podra ordenar la asistencia de la policia o de cualquier otra
institucion que sea necesaria, como la Autoridad Central o trabajadores sociales. En Alemania, el oficial de justicia podra
solicitar asistencia policial, si es necesario, y deberd, de conformidad con los lineamientos internos de los oficiales de
justicia, garantizar la participacion de la oficina de asistencia a la juventud cuando corresponda.
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la participacion de un agente de ejecucion, éste entregara generalmente al nifio al solicitante
0 a la persona que el solicitante designe. Generalmente, los agentes de ejecucion no
procederan a llevar a cabo la ejecucion salvo que quede bien establecido que el nifio podra
ser entregado a una persona designada después de que haya sido separado del progenitor
sustractor™. En muchos sistemas legales, la presencia del solicitante o una persona
designada por éste ultimo es obligatoria'®, puede ser ordenada por el tribunal™® o solicitada
por el érgano de ejecucion®™’.

114. Si existe cierto grado de discrecionalidad para ordenar o requerir la presencia del
solicitante en el lugar efectivo de la ejecucién, los tribunales, las Autoridades Centrales, los
agentes de ejecucion y otros que puedan tener la responsabilidad de decidir sobre este
tema deberan considerar cuidadosamente las circunstancias del caso. Estas circunstancias
podran ser, por ejemplo, si el nifio estuvo con el progenitor sustractor sin mantener contacto
con el progenitor perjudicado durante mucho tiempo, quién fue la persona que ejercid el
cuidado primordial del nifio en el pasado reciente y otros factores pertinentes. En algunos
casos, la presencia del solicitante podria reconfortar al nifio — particularmente cuando el
contacto no se interrumpié durante demasiado tiempo. En otros casos, la presencia del
solicitante en el lugar efectivo de la ejecucion y el posible encuentro con el progenitor
sustractor podrian contribuir a que el conflicto se agrave. Una manera posible de evitarlo
seria que en el lugar de la ejecucion estuviera presente una persona que no fuera el
solicitante y que tuviera una relacion cercana con el nifio para reconfortarlo. También, o en

su lugar, el solicitante podria estar esperando cerca de alli, pero sin ser visto™®,

115. Por ultimo, es importante mencionar que cuando, excepcionalmente, haya razones
para proceder a la ejecucién aunque el solicitante ain no haya llegado ni designado todavia
a otra persona para llevarse al nifio, debera ser posible que el agente de ejecucién coloque
al nifio bajo cuidado y proteccion hasta que llegue el solicitante. Esto seria apropiado
cuando el nifio estuviera en peligro si permaneciera al cuidado del progenitor sustractor o
cuando hubiera riesgo de que éste huyera con el nifio.

154 . . . ) - . -
En algunos Estados se encuentran disponibles programas de asistencia en viajes para ayudar a reunir a un nifio con el

solicitante pero estos programas tienden a incluir normas muy especificas que deben cumplirse. Por ejemplo, de
conformidad con el programa de Viajes/Reunién de Canad4, sélo se podra comenzar a realizar los arreglos cuando se
haya recibido la confirmaciéon de que el nifio puede ser trasladado legalmente y se encuentra bajo la custodia de las
autoridades locales. El progenitor o tutor legal debe poder obtener la custodia fisica legal del nifio a su llegada (informacién
proporcionada por la Sra. Sandra Zed Finless).

Argentina, Bahamas, Bulgaria, Chile, Lituania, Republica Checa.

Luxemburgo. En Canad& (Manitoba, Nueva Escocia, Quebec), China (Hong Kong (RAE)) (informacién proporcionada
por la Srta. Sau Kong Lee) y Nueva Zelandia, se requiere la presencia del solicitante en el lugar de la ejecucién cuando la
orden de restitucion especifica que el nifio debe ser entregado al solicitante.

Finlandia.

Sobre la presencia del progenitor sustractor, ver supra, Principio 6.2.
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8. COOPERACION TRANSFRONTERIZA PARA GARANTIZAR
UNA RESTITUCION SEGURA

116. En el curso del proceso de restitucion en virtud del Convenio de La Haya, incluida la
etapa de ejecucién, es importante la cooperacidn entre las autoridades de los Estados
involucrados.

117. En el curso del proceso de restitucion, podra tornarse necesario obtener una orden de
“puerto seguro” (o una orden espejo de medidas de proteccién tomadas provisionalmente en
el Estado donde tramita el proceso de restitucion) para garantizar que el nifio sea restituido
a un ambiente seguro®. La primera precondicién para que esto suceda es que el sistema

%9 ver también las Conclusiones y Recomendaciones de la Conferencia Conjunta EC-HCCH sobre Comunicaciones

Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, realizada en Bruselas el 15y
16 de enero de 2009, disponibles en < www.hcch.net > en “Seccién Sustraccion de Nifios” y “Comunicaciones Judiciales”.
Los jueces del common law desde hace mucho tiempo vienen ejerciendo la practica de exigir compromisos por parte del
solicitante y de solicitar érdenes espejo u 6rdenes de “puerto seguro” al Estado requirente cuando sea necesario para
evitar que se rechace la restitucion del nifio. Es importante mencionar que para los Estados miembros de la Unién
Europea, cuya mayoria sigue una tradicion de derecho civil, el Reglamento Bruselas lla, en su art. 11(4), establece que:
“Los érganos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del
articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la
proteccion del menor tras su restitucion.” Esto deberd impulsar a los tribunales de ambos Estados interesados a cooperar
en la creacion de un ambiente seguro para el nifio después de la restitucion.
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legal del Estado requirente lo permita. Segundo, cuando las autoridades del Estado
requirente estén autorizadas a ejercer cierta discrecionalidad, deberan ser alentadas a
ejercerla con el objetivo de favorecer la restitucion del nifio.

118. Es necesario que los tribunales y las autoridades interesados cooperen mutuamente
para establecer el marco juridico y los arreglos practicos destinados a la restitucion —
preferentemente antes de que se dicte la orden de restitucion, pero definitivamente antes de
gue la ejecucién se lleve a cabo™. Esta cooperacién podrd realizarse mediante
comunicacion judicial directa y/ o contactos directos entre los tribunales y las autoridades
involucrados o con la asistencia de las Autoridades Centrales, las redes de jueces
nacionales, regionales o internacionales y los jueces de enlace®.

119. Cuando la restitucién de un nifio involucre vuelos de larga distancia, se debera poner a
consideracion la posibilidad de una cooperacion internacional especial. En estas situaciones,
puede existir preocupacion por la posibilidad de sustraccién del nifio durante las escalas en
transito. Existen varias medidas que pueden tomarse para impedirla. Los pasaportes del
nifio y de la persona que lo acompafia podrian ser retenidos por la linea aérea en cada
tramo del viaje de restituciéon, los movimientos del nifio y su acompafiante podrian
restringirse a la zona de transito y los funcionarios de las fronteras podrian reunirse con el
nifio y su acompafante y escoltarlos desde y hacia los aviones correspondientes a su vuelo
en las zonas de transito.

120. Las Autoridades Centrales y los tribunales deberan también asistir a las partes en todo
lo que les sea posible para realizar los arreglos apropiados.

161 Ver también el Principio 4.3 supra relacionado con el impulso que debera darse a las partes para que realicen propuestas
y, en lo posible, acuerden los arreglos practicos necesarios para la restitucion.

Cuando haya comunicaciones judiciales directas, se realizaran obviamente de conformidad con la legislacion interna. No
obstante, cuando haya preocupacién en un Estado por el fundamento legal apropiado para las comunicaciones judiciales
directas, ya sea de conformidad con el derecho o procedimiento interno o con los instrumentos internacionales pertinentes,
se tomaran las medidas que sean necesarias para garantizar la existencia de este fundamento legal: ver Recomendacion
N° 15 de la Conferencia Conjunta EC-HCCH sobre Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de
Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales (Bruselas, 15 y 16 de enero de 2009), op. cit. nota 159. Se esta trabajando
sobre el proyecto de Principios Generales sobre Comunicaciones Judiciales Directas, que se estan desarrollando para que
sirvan de lineamientos y salvaguardias en las comunicaciones judiciales transfronterizas directas.
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9. CAPACITACION Y EDUCACION

121. Como ya se ha indicado en Partes anteriores de esta Guia'®, la capacitacion de los
profesionales involucrados en la aplicacién del Convenio es esencial para un funcionamiento
viable en miras del interés superior del nifio. Puede haber demoras inconvenientes en los
procesos de restitucién debidas a una capacitacion o especializacion insuficiente de los
profesionales involucrados que conduciria a una falta de apreciacion del funcionamiento del
proceso y de la importancia de la celeridad en todas sus etapas.

122. Se proporciona capacitacion relacionada con la aplicacion del Convenio en muchos
Estados contratantes y esta capacitacion puede adoptar varias formas. El conocimiento
entre los profesionales del ambito juridico, tales como jueces y abogados, de los objetivos y
propésitos del Convenio puede incrementarse a través de la educacion basica requerida
para poder ejercer sus profesiones, la capacitaciéon continua posterior y las conferencias y
los seminarios adicionales en forma periédica o ad hoc que aportan un foro para el
intercambio de experiencias. También es util incluir aspectos de la ejecucion entre los temas
que se discutirdn en estos programas de capacitacion para las profesiones relacionadas con
temas juridicos.

163 i N ) )
En este contexto, ver también supra, el Principio 6.4 que establece que todos los profesionales involucrados en procesos

de restitucion en virtud del Convenio de La Haya y en la ejecucion de las 6rdenes de restitucion emitidas en virtud de dicho
Convenio deben conocerse entre si y estar al tanto de sus respectivos roles.

“ Ver la Guia de Buenas Practicas sobre la Practica de las Autoridades Centrales, op. cit. nota 20, Capitulo 6; la Guia de
Buenas Précticas sobre Medidas de Aplicacion, op. cit. nota 33, en particular el Capitulo 10; la Guia de Buenas Practicas
sobre Medidas de Prevencion, op. cit. nota 29, Capitulo 5; y la Guia de Buenas Practicas sobre Contacto Transfronterizo,
op. cit. nota 12, Principio 7.5.
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123. Segun la manera en que esté organizado el Poder Judicial, los Ministerios de Justicia y
las Asociaciones de Magistrados, separada o conjuntamente, ofrecen capacitacion para
jueces y funcionarios de los tribunales'® — algunas veces a través de las denominadas
Academias Judiciales o Centros de Capacitacion Judicial que ellos administran.
Generalmente la capacitaciéon proviene de las instituciones relacionadas con las profesiones
respectivas, como las Asociaciones o los Colegios de Abogados, que ofrecen capacitacion
para abogados'. En muchas jurisdicciones, la Autoridad Central tiene una participacion
activa y proporciona capacitacion especifica sobre el Convenio o participa en las sesiones
de capacitacion organizadas por las otras entidades mencionadas anteriormente™®’.

124. Pero como lo demuestra la anterior descripcién de la practica de aplicacion del
Convenio y ejecucion de las 6rdenes de restitucion, la ejecucién involucrara generalmente a
otros profesionales ademas de los profesionales del ambito juridico. Entre los profesionales
gue facilitan acuerdos voluntarios, se encuentran mediadores, trabajadores sociales y
funcionarios de proteccién del nifio. Los agentes de ejecucion y los oficiales de policia
podrian también participar en los procesos conducentes a la emisién de una orden de
restitucion y su ejecucién. En varias jurisdicciones, la policia y otros agentes de ejecucion u
oficiales de justicia reciben capacitacion sobre la ejecucion en materia de derecho de familia,
incluidos temas relativos al Convenio de La Haya, de sus autoridades respectivas'®®. Los
trabajadores sociales, educadores y psicélogos infantiles reciben generalmente capacitacion
sobre temas relativos al Convenio de La Haya o de custodia a través de sus autoridades
respectivas, tales como el Ministerio competente, generalmente en cooperaciéon con la
Autoridad Central'®.

125. En algunos paises, la Autoridad Central proporciona capacitacién a funcionarios que
se encuentran trabajando en misiones diplomaticas y consulares en el exterior, 0 que seran
enviados al exterior en el corto plazo a tal efecto™.

126. Una opcion util en este contexto podria ser una capacitacion interdisciplinaria que
ademas proporcionaria valor agregado'*. La “capacitacién interdisciplinaria” no significa
necesariamente que todos los profesionales involucrados en la aplicacién del Convenio y en
la ejecucion de una orden de restitucion tengan que recibir la capacitacién conjuntamente.
La capacitacién también puede reunir a los distintos profesionales en calidades diferentes,
por ejemplo, en un seminario de capacitacion para oficiales de justicia (agentes de
ejecucion), un juez podria explicar el propésito del Convenio; un trabajador social podria
discurrir sobre las posibilidades de soluciones amigables y la asistencia que podrian
proporcionar las instituciones de bienestar social; un psicélogo podria explicar el efecto

165 Argentina, Austria, Bulgaria, Chile, China (Macao (RAE)), Eslovaquia, Espafia, Estados Unidos de América, Francia,

Letonia, Lituania, México, M6naco, Paises Bajos, Panamé, Reino Unido (Escocia), Republica Checa, Sudéafrica,
Suecia.

Argentina, Austria, Canadéa (Manitoba, Quebec), Chile, Espafia, Estados Unidos de América, Nueva Zelandia, Reino
Unido (Escocia). El Reino Unido (Isla de Man) respondi6 que cierta capacitacion se considera parte de las calificaciones
profesionales requeridas para que la persona pueda realizar ese trabajo; el empleador proporciona otro tipo de
capacitacion especializada segun se le solicite. En Escocia, los colegios de abogados también proveen capacitacion para
los jueces.

Alemania, Canadéa (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)), Eslovaquia, Estados
Unidos de América, Francia, Noruega, Reino Unido (Escocia), Sudéfrica, Suecia, Suiza.

Alemania, Austria, Canada (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), Espafia, Estados Unidos de América,
Ménaco, Nueva Zelandia, Reino Unido (Escocia). En Alemania, donde la capacitacion del Poder Judicial, incluidos los
jueces y funcionarios de los tribunales, es responsabilidad de los estados, el Ministerio de Justicia Federal, con la
cooperacion de la Asociacion Alemana de Oficiales de Justicia y los estados alemanes, organizé dos seminarios para
oficiales de justicia sobre la ejecuciéon de 6rdenes relacionadas con la violencia doméstica, las 6rdenes de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya y las 6rdenes de contacto en 2005 y 2006. En Austria, la capacitacion es proporcionada
por los oficiales de justicia que forman parte de los grupos de trabajo especiales de los tribunales de apelaciones
(Oberlandesgerichte) y tratan temas de ejecucion delicados en cuestiones de familia.

Canadé (Manitoba, Quebec), China (Hong Kong (RAE)), Eslovaquia, Espafia, Ménaco. En Hong Kong (RAE), también
se realizan cursos de actualizacién, en caso de necesidad, para los trabajadores sociales de las Unidades de Servicios de
Proteccion del Menor y la Familia sobre el “Manejo de Casos Internacionales de Sustraccion de Nifios”.

Por ej., Canadé (informacién proporcionada por la Sra. Sandra Zed Finless), Estados Unidos de América, Noruega y
Suecia.

71 Este tipo de capacitacion ha tenido lugar en Alemania, Bulgaria, Finlandia, Panam4, Sudéfrica y Suecia.
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eventual que podria tener en el nifio y las estrategias posibles para reducir el nivel de
tensidn, etc. En un seminario para jueces, un oficial de justicia podria ilustrar las dificultades
con las que se encontrd al ejecutar una orden de restitucién en virtud del Convenio de La
Haya y explicar a los jueces cémo facilitar su trabajo redactando la orden de una manera
especial. Una ampliacion de la perspectiva profesional y del efecto de las redes —
particularmente en combinacién con una concentracion de competencia — son resultados
importantes logrados en este tipo de programas de capacitacion. Con este propdésito,
también se recomienda muy especialmente la participacion del personal de la Autoridad
Central*™.

127. Aunque esta Guia no contiene informacién suficiente sobre programas de financiacién
nacionales, es importante mencionar que cuando los programas de capacitacion son a nivel
internacional, y retnen a profesionales de al menos dos Estados contratantes, algunas
veces la financiacion puede obtenerse de programas de financiacion regionales o
internacionales y, mediante la asociaciébn con alguna entidad gubernamental o no
gubernamental nacional o con alguna persona del gobierno o del &mbito privado nacional,
podria también aliviarse la tarea organizativa del socio del gobierno. Algunos de estos
programas de financiacién ofrecen la posibilidad de incluir a un coordinador del programa en
el presupuesto del seminario. Una vez que se apruebe la financiacién y se contrate a la
persona, ésta podra ocuparse de organizarlo.

128. Las medidas de capacitacion también pueden brindar una oportunidad para hacer
saber a los profesionales que no participan generalmente en procesos de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya que inesperadamente pueden encontrarse con campafias
de los medios de comunicacion contra la restitucion del nifio o con acontecimientos o
eventos organizados por grupos de apoyo destinados a obstaculizar la restitucién del nifio a
otro pais. Es mas factible que estos acontecimientos ocurran cuando no sea habitual que en
un Estado contratante se realicen procesos de restitucion y, por lo tanto, tiendan a
extenderse. Esto le daria tiempo al progenitor sustractor para buscar apoyo publico lo que
haria mas dificil la aplicacion pacifica de la restitucion del menor.

129. Cuando conozcan este riesgo, los profesionales participantes en el proceso y en la
ejecucion podrian considerar escenarios alternativos para ejecutar la orden de restitucion,
eligiendo posiblemente una solucidén que evite la presion publica y el estrés del nifio.

9.6 Se recomienda que se preparen guias de practica, manuales, listas de
control y/u otros documentos que puedan servir de ayuda para los
profesionales involucrados en la ejecucidon de ordenes de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya.

130. Proporcionar un “Documento de Ejecucidon” de aplicacién general, que relna
informacién concisa pertinente sobre la ley y el procedimiento, las categorias de
profesionales que tienen que participar o que se recomienda que participen, acompafiado
por los datos de contacto de organismos y autoridades que puedan proporcionar informacion
mas detallada o especifica acerca de una situacién en particular, sera de gran ayuda para
los profesionales involucrados en la ejecucién coercitiva de una orden de restitucion en
virtud del Convenio de La Haya.

131. En algunas jurisdicciones, la Autoridad Central ha emitido dicha documentacién o
asistido a otras entidades, por ejemplo, la policia, en su emision. Algunas veces este
material esta dirigido al publico en general, otras veces a ciertos grupos de profesionales
involucrados. El Informe Explicativo del Convenio de Eliza Pérez-Vera, los Informes y las
Conclusiones y Recomendaciones resultantes de las reuniones de la Comisién Especial

2 En muchas jurisdicciones, la Autoridad Central tiene una participaciéon activa en la capacitacion especifica sobre el
Convenio o participa en las sesiones de capacitacion organizadas por otras entidades mencionadas anteriormente, por ej.,
en Alemania, Canada (Alberta, Manitoba, Quebec, Saskatchewan), China (Hong Kong (RAE)), Eslovaquia, Estados
Unidos de América, Francia, Noruega, Reino Unido (Escocia), Sudéfrica, Suecia, Suiza.
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para revisar el funcionamiento del Convenio y de los seminarios judiciales, las Partes
anteriores de la Guia de Buenas Practicas'” y otros documentos han sido citados como
contribuciones importantes para incrementar el conocimiento entre los profesionales
interesados.

132. Algunas veces, se utilizaron seminarios de capacitacion para grupos de profesionales
especificos (por ej., jueces o agentes de ejecucion) para elaborar listas de control para la
aplicacion del Convenio'™. La redaccion de documentos a cargo de los mismos
profesionales interesados y / o0 bajo los auspicios de sus organizaciones profesionales podra
acrecentar la aceptacion del documento resultante.

17 Ver la Gufa de Buenas Practicas sobre la Practica de las Autoridades Centrales, op. cit. nota 20, la Guia de Buenas
Practicas sobre Medidas de Aplicacion, op. cit. nota 33 y la Guia de Buenas Practicas sobre Contacto Transfronterizo, op.
cit. nota 12.
4 Como ejemplo (lista de control para oficiales de justicia elaborada en Alemania), ver Anexo V del Doc. Prel. N° 6 de
octubre de 2006, op. cit. nota 3.
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Anexo

7. EJECUCION DE LAS DECISIONES EN MATERIA DE
CONTACTO EN VIRTUD DEL DERECHO INTERNO

7.1 Eficacia de las medidas de ejecucion

7.1.1 Deberian existir mecanismos eficaces que permitan ejecutar las
decisiones de contacto, como por ejemplo medidas coercitivas
eficaces.

7.1.2 Los requisitos adicionales que deban cumplimentarse para poder
iniciar y seguir un proceso de ejecucion deberian ser limitados.

7.1.3 La posibilidad de presentar recursos separados contra una decision
por la que se ordenen medidas de ejecucion especificas y / o contra
decisiones que establezcan requisitos de forma adicionales para la
ejecucion, deberia ser limitada o evitada por completo®®.

El marco juridico debe permitir una rapida ejecucion de las decisiones extranjeras en
materia de contacto. Debe tenerse presente que cuanto mas tiempo permanezca
interrumpido el contacto entre padres e hijos, mas dificil sera restablecerlo y hacer que
funcione. Dada la importancia que tiene para el desarrollo del nifio su contacto con
ambos padres, la ejecucion de las decisiones de contacto debe ser rapida.

En muchos casos, la sola conciencia de que las decisiones de contacto son ejecutorias,
que de darse una infraccion se producird su ejecucion y que la infraccion tendra
determinadas consecuencias, hara que las partes respeten los términos de la decisién.

En el otofio de 2006, la Oficina Permanente llevd a cabo un estudio juridico
comparativo®® sobre la cuestion de la ejecucion de las decisiones en virtud del
Convenio de 1980. El estudio ha demostrado que las medidas coercitivas empleadas
en cada pais con vistas a la ejecucion de las decisiones en materia de contacto
difieren enormemente entre si. En algunos paises, la infraccién puede conllevar la
reduccién o la denegacién total de la pensién alimenticia del conyuge'®*. El resultado
puede ser también una modificacion del derecho de custodia o la pérdida del mismo.
En muchas jurisdicciones, las sanciones por infraccion pueden imponerse incluso una

vez expirado el plazo especifico mencionado en la decision de contacto'®?,

159 |, i . » - L
Véase, en relacion con los problemas paralelos que surgen en torno a la ejecucién de las decisiones de restitucion,

A. Schulz, “Ejecucion de las Ordenes fundadas en el Convenio de La Haya de 1980 — Hacia Principios de Buenas
Préacticas”, Doc. Prel. N° 7 de octubre de 2006 a la atencion de la Quinta reunién de la Comisién Especial para
revisar el funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (La Haya, 30 de octubre — 9 de noviembre de 2006) parr. 2.8 (disponible en
el sitio web de la Conferencia de La Haya, véase infra, pp. 55-59). También es posible consultar un andlisis de
distintas experiencias en materia de ejecucion en N. Lowe y K. Horosova, op. cit., nota 25, apartado 7.3.

Véase A. Schulz, “Enforcement of Orders made under the 1980 Convention — A Comparative Legal Study”, Doc.
Prel. N° 6 de octubre de 2006 a la atencion de la Quinta reunién de la Comisién Especial para revisar el
funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores (La Haya, 30 de octubre — 9 de noviembre de 2006) (disponible en el sitio web de la
Conferencia de La Haya, véase infra, pp. 55-59).

Por ejemplo, los Paises Bajos, ibid., apartado. 311.

Por ejemplo, Alemania, Austria, Chile, Chipre, Italia y los Paises Bajos, ibid., apartados. 315y ss.
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La amenaza de las consecuencias de una infraccion refuerza la posicion del padre o la
madre que no tiene el cuidado principal, el cual para poder ejercer su derecho a
mantener el contacto, depende necesariamente de la cooperacion del padre o la
madre que tiene el cuidado principal del nifio.

Para lograr un procedimiento de ejecucion rapido, conviene limitar o prescindir por
completo de las condiciones adicionales para la ejecuciéon de una decisién de contacto
mediante el uso de medidas coercitivas. Este principio se aplica tanto a los requisitos
administrativos como a otras formalidades, como la exigencia de una decisién judicial
complementaria o de una formule exécutoire u otra autorizacion necesaria para la
ejecucion, u otras medidas que deba emprender un agente judicial u otro funcionario
encargado de procurar la ejecucion. “En caso de que se requieran pasos formales
adicionales como un auto ejecutorio, una autorizacién para la ejecucién o pasos
similares, se sugiere limitar o excluir la posibilidad de recurrir estos pasos por
separado [...] y limitar el nimero y los niveles de recursos judiciales disponibles contra
tales medidas.”®

7.2 Disposiciones practicas

e Las disposiciones practicas necesarias para el ejercicio efectivo del
derecho a mantener el contacto deben ser tan precisas como sea
posible.

La decisibn en materia de contacto deberia fijar de manera precisa los detalles
practicos del contacto. Los términos han de ser claros e inequivocos. Las fechas y las
horas deben ser precisas. Cuando vaya a producirse un viaje, la decision debe aclarar
asimismo quién debe correr con los gastos que éste ocasione. Los tribunales deben
invitar a las partes a elaborar de manera conjunta las disposiciones practicas que
vayan a incorporarse en la decisiéon en materia de contacto o tener al menos en cuenta
las sugerencias de las partes.

Cuanto mas precisos sean los términos de la decision, mas facil resultara su
ejecucion. Debe tenerse presente la posibilidad de que haya que traducir la decision
de contacto a otro idioma y ha de procurarse que su redaccion sea clara e inequivoca.

163 Schulz, op. cit., nota 159, apartado 2.8. Los problemas paralelos que surgen en torno a la ejecucion de las
decisiones de restitucion se abordan asimismo en los apartados 1.5.-1.6 del mismo documento.
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7.3 Promocion del cumplimiento voluntario

e Las Autoridades Centrales y los tribunales deberian alentar a las
partes en todas las fases del proceso, incluida la fase de ejecucion,
a considerar la posibilidad de la mediacién, asi como otras maneras
de llegar a una solucién amistosa.

e Deberian tenerse en cuenta los deseos y los sentimientos del nifio
en funciéon de su edad y madurez.

Debido a la naturaleza constante y continua del contacto, resulta muy importante que
se pueda llegar a un acuerdo voluntario y a una solucion amistosa, de ser necesario
con la ayuda de mecanismos adecuados, como la mediacién. Los tribunales y las
autoridades involucradas deben brindar toda la asistencia que esté a su alcance para
lograr una solucion amistosa.

En aquellos casos en que se haya emitido una decision de contacto en varias
ocasiones sucesivas, habra de estudiarse minuciosamente la posibilidad de establecer
una prorroga voluntaria de los contactos una vez se haya ejecutado la primera
decision, dado que la ejecucién forzada de una decisiébn en materia de contacto
somete al nifio y a los padres a un gran estrés.

Es importante tener presente que, dentro de un proceso de mediacion, es necesario
que existan salvaguardias que eviten que la parte mas débil consienta una decisién
por miedo a la otra parte 0 a una intimidacién que provenga de la otra parte, o por
agotamiento debido al caracter prolongado y altamente conflictivo del procedimiento.
Los mediadores experimentados son una salvaguardia frente a estas amenazas.

Cuando se establecen los términos de la decision de contacto, ha de alentarse la
cooperacion parental en cuanto a las disposiciones practicas relativas al contacto, y
las sugerencias de los padres deben contemplarse, al igual que los deseos y los
sentimientos del nifio en cuestidn, en funcién de su edad y madurez.

Asimismo, en la fase de ejecucion de la decision en materia de contacto, el tribunal y
cualquier otra autoridad involucrada deben favorecer la solucién amistosa de los
litigios surgidos en relacion con el ejercicio del derecho a mantener el contacto.

Los nifios deben estar representados en los procedimientos de mediacion. De este
modo se garantiza que, aunque la decision se haya tomado fuera de los tribunales, la

importancia atribuida al interés superior del nifio sera la misma*®.

Ademas, tanto los nifios como sus padres pueden recibir ayuda para tomar una
decision mediante un asesoramiento adecuado. A veces un padre o madre sustrae al
nifio o impide el contacto porque esta desesperado. El acceso a un asesor o a un
representante del nifio puede alentarlo a reconsiderar su postura.
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Véase el apartado 2.4.5 para profundizar en la participacion de los nifios en la mediacion.
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El estudio juridico comparativo sobre la cuestion de la ejecucidon de las decisiones
fundadas en el Convenio de 1980 ha demostrado que algunos paises incluyen
regularmente una fase de mediacién en el proceso de ejecucion de las decisiones de

contacto®.

7.4 Cooperacion de Ilos organismos y los profesionales
involucrados

e Los organismos y los profesionales involucrados en la ejecucion de
una decision en materia de contacto deberian mantener una
estrecha cooperacion.

e Deberia procurarse especialmente facilitar la cooperacién
transfronteriza en este asunto.

Los sujetos involucrados en la ejecucidn del derecho a mantener el contacto en un
caso de familia transfronterizo pueden ser muchos, entre ellos, la Autoridad Central,
jueces, agentes judiciales, trabajadores sociales u otros profesionales. Dependera de
las jurisdicciones de las que se trate y de las medidas de ejecucién escogidas'®. Para
lograr una solucién adecuada de los problemas ligados a la ejecucién del contacto, el
intercambio de la informacion pertinente entre los profesionales y los organismos
involucrados ha de darse de manera rapida y eficaz.

Debe poder accederse facilmente a una informacién detallada acerca de las
circunstancias especiales del caso para que éste pueda resolverse con la delicadeza
correspondiente. Especialmente en aquellos casos en los que se haya dado una
sustraccion del nifio con anterioridad o el padre o la madre haya amenazado con la
sustraccion del nifio o haya razones por las que uno de los padres pueda temer que
ésta tenga lugar, las entidades involucradas en la ejecucion de la decisién de contacto
deben tener acceso a informacién sobre el contexto, ademas de los simples hechos
gue consten en la propia decision de contacto.

Habran de contemplarse las salvaguardias, como la entrega del pasaporte o los
documentos de viaje (véase el apartado 5.3) para evitar la posibilidad de una
sustraccion.

En los casos de contacto transfronterizos, debe tenerse en cuenta el contexto
multinacional, multicultural y multilingtie, y resulta conveniente proporcionar a los
organismos o a los profesionales involucrados la informacion relevante de los asuntos
gue sean delicados.

122 Por ejemplo, Finlandia, véase A. Schulz, op. cit., nota 160, apartado 310.
Ibid.
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7.5 Formacion

e Los profesionales involucrados en la ejecucién de decisiones en
materia de contacto en casos de derecho de contacto transfronterizo
deberian recibir una formaciéon adecuada, especialmente en cuanto a
los objetivos y los mecanismos de los Convenios de La Haya y otros
instrumentos internacionales aplicables.

e Se recomienda la elaboracion de directrices practicas, manuales,
listas de control y otros documentos que puedan resultar utiles a los
diversos profesionales involucrados en la ejecucion de decisiones
en materia de contacto en casos transfronterizos.

La formacion adecuada de los profesionales involucrados en la ejecucion de las
decisiones en materia de contacto en casos de contacto transfronterizos debe
aportarles un conocimiento de los objetivos y los mecanismos de los Convenios de La
Haya aplicables, asi como de otros instrumentos internacionales, y debe llamar la
atencion sobre lo delicado de las situaciones posteriores a una sustraccion y las
situaciones en las que se teme una sustraccion inminente. La formacién debe también
facilitar informacion acerca de las dificultades particulares que plantean los contactos
transfronterizos en relacion por ejemplo con la desconfianza y el miedo que
experimentan el padre o la madre en ambos paises y los peligros que entrafian los
malentendidos debidos a las diferencias culturales existentes entre los padres o los
profesionales. Asimismo, es importante que la formacion de los profesionales consista

también en familiarizarlos con la ley interna correspondiente™®’.

Las pautas sobre mejores practicas, los manuales, las listas de control y otros
documentos serian de gran ayuda para los profesionales involucrados en la ejecucién
de decisiones de contacto en casos transfronterizos.
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Véase asimismo el apartado 2.4.5 sobre la formacién de los mediadores.



