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“Los estados partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero.

Para este fin, los estados partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.”

Articulo 11
Convencion sobre los Derechos del Nifio
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PRESENTACION

del Congreso Nacional se honra en

presentar un instrumento juridico
internacional del cual el Estado de Honduras es
signatario, pero debemosreconocer, necesitaamplia
difusion entre la poblacion. Se trata del Convenio
de La Haya sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores, € que fue
adoptado, en sesion plenaria celebrada el 24 de
octubre de 1980, durante la celebracion del
Decimocuarto periodo de sesionesdela Conferencia
de La Haya de derecho internaciona privado, por
unanimidad de los Estados presentes.

I aComision Ordinariade Familiay Nifiez

Honduraslo suscribi6, y estaen vigenciatrassu
publicacién en el Diario Oficial La Gaceta nimero
30,296 de 22 de enero de 2004. El reto que
reconocemos como Estado, es lograr su amplia
difusion entre los operadores de justicia y
funcionarios responsables del sistema nacional de
proteccién integral a la infancia. La Sustraccién
Internacional de Menores es un fenémeno, como
otros en el contexto internacional actual, en incre-
mento de casos, debido esto fundamentalmente al
aumento de la movilidad humana.

El Estado de Honduras esté redefiniendo su
SistemaNacional de Proteccion Integral alalnfancia,
y en esta materia se asegurard de atender |os casos
gue se presenten en forma interistitucional,
asegurando que las solicitudes en doble via se
resuelvan de laformamaés diligente y anteponiendo
el principio del interés superior del nifio y la nifia
junto a la busgqueda de la integracién familiar.

La presente publicacién es precedida por €l
informe explicativo de una autoridad mundial en la
materia, la Dra. Elisa Pérez-Vera de nacionalidad
espanola y que contribuy6 directamente en la
redaccion de dicho Convenio. Ademas se adjuntaun
documento de carécter operativo anivel hemisférico
en América, se trata del Programa Interamericano
de Cooperacion para Prevenir y Reparar Casos de
Sustraccion Internacional de Menores por uno de sus
Padres, aprobado mediante Resolucion AG/Res
2028/XXXIV/O/04 de Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA).
Agradecemos la colaboracion de UNICEF Hondu-
ras por hacer posible esta publicacion y también a
Instituto Interamericano del Nifio, la Nifa y
Adolescentes (IIN) organismo especiaizado de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) a
través de su DirectoraMariade los DoloresAguilar
Marmol g o quienes nos asesoran directamente como
Estado para dar plena vigencia a la proteccion
integral que sele debe atodoslos nifiosy nifias, sin
distincién de ningun tipo. Nos honra mucho esta
alianza entre agencias y e Congreso Naciona de
Honduras.

Esasi como laComision Ordinariade Familiay
Nifiez del Congreso Nacional seasegurade publicar
un instrumento juridico internacional de proteccion
a la infancia con material bibliogréfico de primer
orden para comprender a cabalidad el alcance de
dichoinstrumento y los retos que como paistenemos
en estamateria.

Diputada Marcia Facussé de Villeda
Presidenta de la Comision Ordinaria de Familiay
Nifiez del Congreso Nacional de Honduras.
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CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS
CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

INTRODUCCION

I. CONCLUSIONES DE LOS TRABA-
JOS DE LA CONFERENCIA DE LA

HAYA DE DERECHO INTERNA-
CIONAL PRIVADO

1 El Convenio relativo alos aspectoscivilesde
la sustraccion internacional de menores fue
adoptado, en sesidn plenaria celebrada el 24
de octubre de 1980, por el Decimocuarto
periodo de sesiones de la Conferenciade La
Haya de derecho internacional privado, por
unanimidad de los Estados presentes'. El 25
de octubre de 1980, los delegados firmaron
el Acta final del periodo de sesiones que
incorpora el texto del Convenio y una
Recomendacion que contiene un formulario
modelo de las demandas de retorno de los
menores desplazados o retenidos de forma

ilicita

En esta ocasion, la Conferencia de La Haya
se ha apartado de su préctica habitual, yaque
los proyectos de Convenios aprobados en €l

Informe explicativo de Diia. Elisa Pérez-Vera

transcurso del Decimocuarto periodo de
sesiones se abrieron alafirmadelos Estados
inmediatamente después de la sesion de
clausura. Cuatro Estados firmaron el
Convenio en aquel momento (Canada,
Francia, Grecia y Suiza); por tanto, el
Convenio llevalafechadel 25 de octubre de
1980.

Paralaconsideracion del punto de partidade
los trabajos que han desembocado en la
aprobacion del Convenio, asi como a los
convenios existentes en la materia o los que
guarden relacién directa con la misma, nos
remitimosalaintroduccion del Informedela
Comision especial?.

El Decimocuarto periodo de sesiones de la
Conferencia, que se desarroll6 del 6 a 25 de
octubre de 1980, confid la elaboracién del
Convenio a su Primera Comision que tuvo
como Presidente al profesor A. E. Anton
(Reino Unido) y como Vicepresidente al
decano Leal (Canadd); unoy otro ya habian

* Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canada, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia, Grecia, Irlanda, Japén, Luxemburgo,
Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza, Checoslovaquia, Venezuela y Yugoslavia. Los Representantes de la Republica Arabe
de Egipto, Israel e Italia, aunque tomaron parte activa en los trabajos de la Primera comision, no participaron en la votacién. Marruecos, la
Santa Sede y la Union de Republicas Socialistas Soviéticas enviaron observadores. Durante sus trabajos, la Primera comision cont6 asimismo
con el valioso concurso de los observadores del Consejo de Europa, del Commonwealth Secretariat y del Servicio Social Internacional.

2Informe de la Comisién especial, Nos. 3y 7 a 15.
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sido respectivamente Presidente vy
Vicepresidente de la Comision especial. Por
otra parte, la profesora Elisa Pérez-Vera fue
ratificada en su cargo de Ponente. D. Adair
Dyer, Primer secretario de la Oficina
Permanente, que habiaredactado importantes
documentos previos con vistas a los trabajos
de laConferencia, se encarg6 de ladireccion
cientificade la secretaria.

En el transcurso de las trece sesiones que
celebro, la Primera comision procedié a una
primeralecturadel anteproyecto redactado por
la Comisién especial. De forma simultanea,
nombré un Comitéderedaccion que, amedida
gue avanzaban los trabgjos, reelaboraba los
textos®. Otras siete sesiones se dedicaron a
debate del texto preparado por el Comité de
redaccion’, asi como al delas clausulas sobre
la aplicacion del Convenio respecto a los

II. OBJETO Y PLAN DEL PRESENTE
INFORME

5 El Informe explicativo de un texto destinado

aconvertirse en derecho positivo, esdecir en
un texto que deberd ser invocado y aplicado,
debe cumplir al menos dos objetivos
fundamentales. Por un lado, el Informe debe
poner de manifiesto de la forma mas fiel
posible los principios en los que se basa €
Convenio y, cuando resulte necesario, la
evolucién de las ideas que han llevado a
consagrar ciertos principios de entre las
distintas opciones existentes. No se trata
ciertamente de hacer constar de forma
exhaustivalas posiciones adoptadasalo largo
del proceso de elaboracion del Convenio, pero
el punto de vistaque en él se consagra seraa
veces méasfacil deentender s secomparacon
otras ideas consideradas en diversos

Estados con sistemas juridicos no unificados momentos.
("Application Clauses"') y del formulario
model0° redactados, ambos, por Comités ad
hoc®. Las clausulas finales, sugeridas por la
Oficina Permanente, fueron incluidas en €
anteproyecto elaborado por el Comité de

redaccion.

Ahora bien, dado que el anteproyecto de
Convenio preparado por laComision especial
logré6 un amplio apoyo’ y que, por
consiguiente, e texto definitivo mantienegran

3El Comité de Redaccidn, bajo la presidencia del Sr. Leal, en su calidad de Vicepresidente de la Primera comision, estuvo formado por los
Sefiores Savolainen (Finlandia), Chatin (Francia), Jones (Reino Unido) y la Ponente. El Sr. Dyer y varios secretarios redactores le prestaron una
colaboracién sumamente valiosa.

“Doc. Trab. Nos. 45, 66, 75, 78, 79 y 83.

*Doc. trab. n1 59, completado por la propuesta de la Secretaria contenida en el Doc. trab. n1 71. EI Subcomité "Application Clauses" decidié no
modificar el texto de los articulos elaborados al respecto por la Comisién Especial (Acta nl 12).

8 El Subcomité "Formulario-modelo™, bajo la presidencia del profesor Miller-Freinfels (Republica Federal Alemana), estuvo formado por los
Sres. Deschenaux (Suiza), Hergen (Estados Unidos), Barbosa (Portugal) y Minami (Japén) y por la Srta. Pripp (Suecia). EI Subcomité "Application
Clauses", presidido por el Sr. Van Boeschoten (Holanda), estaba formado por los Sres. Héte (Canada), Hjortn (Dinamarca), Creswell (Australia)
y Salem (Egipto), y por la Srta. Selby (Estados Unidos).

"Ver, especialmente, las Observations des Gouvernements. Doc. Prel. N1 7.
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parte de la estructura y de los principios
fundamentales del anteproyecto, €l presente
Informe final recuperard, sobre todo en su
primeraparte, ciertas partesdel Informedela
Comision especia elaborado en abril de 1980
decaraa Decimocuarto periodo de sesiones®.

6 Estelnformefina debeasimismo cumplir otro
objetivo: proporcionar a quienes tengan que
aplicar e Convenio un comentario detallado
de sus disposiciones. Dado que este
comentario esta en principio destinado a
aclarar el contenido literal delasdisposiciones
convencionales, nos preocuparemos mucho
menos por recordar la génesis del mismo que
por precisar su contenido.

7 De las consideraciones anteriores, se puede
Ilegar alaconclusién de quelos dos objetivos
considerados  estan  notablemente
diferenciados y que los métodos de andlisis
utilizados paraal canzar uno'y otro no pueden
ser idénticos. No obstante, la referencia en
ambos casosaun texto Unico, el del Convenio,
implicaraciertas repeticiones que nos parecen
inevitables. A pesar dedicho riesgo y dado €l
doble objetivo sefialado, hemos dividido el
Informe en dos partes: la primera esta
dedicadaal estudio delosprincipiosgenerales
en losque seinspirael Convenio; lasegunda
estadedicadaa examen del texto, articulo por
articulo.

8 Por ultimo, como ya sefialaba en 1977 el
profesor von Overbeck®, parece oportuno recordar
gue este Informe ha sido elaborado, al final del

Decimocuarto periodo de sesiones, a partir de las
actas y las notas del Ponente. Por |o tanto, no ha
sido aprobado por la Conferenciay es posible que,
apesar delosesfuerzosdel Ponente por ser objetivo,
ciertas partes respondan a una apreciacion
parcialmente subjetiva.

PRIMERA PARTE
CARACTERISTICAS
GENERALES DEL CONVENIO

9 En su conjunto, el Convenio refleja un
compromiso entre dos conceptos parcialmente
distintosdel objetivo aa canzar. En efecto, sepercibe
enlostrabajospreparatorioslatension existente entre
el deseo de amparar las situaciones de hecho
ateradas por €l traslado o el no retornoilicitosdeun
menor y la preocupacion por garantizar, sobre todo,
el respeto de las relaciones juridicas sobre las que
pueden descansar tales situaciones. En este sentido,
el equilibrio consagrado por el Convenio esbastante
frégil. Por una parte, es claro que el Convenio no se
refiereal fondo del derecho de custodia (articulo 19)
pero, por otra parte, resulta asimismo evidente que
el hecho de calificar de ilicito €l traslado o € no
retorno de un menor esta condicionado por la
existencia de un derecho de custodia que da un
contenido juridico ala situacién modificada por las
acciones gue se pretenden evitar.

I. OBJETO DEL CONVENIO

10 El titul o de este capitul o hacereferenciatanto
a problema a que responde el Convenio
como a los objetivos que ha adoptado en la

8Doc. Prel. N1 6.

° Informe explicativo del Convenio sobre la ley aplicable a los regimenes matrimoniales. Actes et Documents de la Treiziéme session, tomo I1, p.

329
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luchacontralas sustraccionesinternacionales
de menores. Después de abordar esos dos
puntos, trataremos otros asuntos conexos que
matizan notablemente el alcance de los
objetivos perseguidos: setrata, en particular,
delaimportanciadadaal interésdel menor y
de las posibles excepciones a la vuelta
inmediata de los menores trasladados o
retenidos de formailicita

A. DELIMITACION DEL TEMA

11 Para delimitar € tema'® nos limitaremos a

recordar de forma muy breve que las
situaciones consideradas resultan del uso de
vias de hecho paracrear vinculos artificiales
de competencia judicial internacional con
vistas a obtener la custodia de un menor. La
diversidad de circunstancias que pueden darse
en cada caso concreto hace que cualquier
intento de establecer una definicion méas
precisa desde el punto de vistajuridico, esté
abocada al fracaso. No obstante, dos
elementos que aparecen siempre en las
situaciones examinadas, confirman la
caracterizacion aproximativaque se acabade
esbozar.

12 En primer lugar, en todas las hipétesis, nos

encontramos ante el traslado de un menor
fuera de su entorno habitual, en el que se
encontraba bajo la responsabilidad de una
personafisica o juridica que gercia sobre é
un derecho legitimo de custodia. Por
supuesto, es preciso asimilar a semejante
situacién la negativa a devolver al menor a

su entorno, trasunaestanciaen el extranjero,
consentida por la persona que ejercia la
custodia. En ambos casos, la consecuencia
es, en efecto, la misma: el menor ha sido
sustraido al entorno familiar y social en €

que sedesarrollabasu vida. Por lo demés, en
este contexto, poco importalanaturalezadel

titulo juridico sobre el que descansaba el

gjercicio del derecho de custodiasobrelaper-
sona del menor: desde este punto devista, la
existencia 0 ausencia de una resolucion
relativa a la custodia no cambia en absoluto
los aspectos sociol 6gicos del problema.

13 En segundo lugar, la persona que traslada al

menor (0 gue es responsable del traslado,
cuando la accion material es llevada a cabo
por unatercera persona) confia en lograr de
las autoridades del pais a que el menor ha
sido Ilevado el derecho de custodia. Setrata,
por lo tanto, de alguien que forma parte del
circulo familiar del menor, en un sentido
amplio: de hecho, enlamayoriadelos casos,
lapersonaen cuestion esel padre o lamadre.

14 Es frecuente que la persona gue retiene al

menor trate de conseguir que unaresolucion
judicial o administrativa del Estado de
refugio, legalice la situacion de hecho que
acaba de crear; no obstante, si no esta segura
del sentido de la resolucion, es asimismo
posible que opte por lainactividad, dgjando
asi lainiciativa a la persona privada de su
derecho. Ahora bien, incluso s ésta actla
rapidamente, es decir, aunque evite la
consolidacién en el tiempo de la situacion

10Véase, en particular, Questionnaire et Rapport sur I'enlévement international d'un enfant par un de ses parents, elaborado por D. Adair Dyer,
Doc. Prel. N1 1, agosto de 1977, supra, p. 18-25 (citado en lo sucesivo como "Informe Dyer"), e Informe sobre el ante-proyecto de Convenio
adoptado por la Comisién Especial. Doc. Prel. N1 6, mayo 1980, supra, p. 172-173.
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creada por el traslado del menor, el
secuestrador estaraen unaposi cion ventaj 0sa,
dado que serd él quien haya elegido la
jurisdiccion que va a juzgar el caso, una
jurisdiccion que, en principio, considera la
mas favorable para sus pretensiones.

En conclusion, se puede afirmar que el
problemaabordado por € Convenio -contodo
lo dramético que conlleva el que se refiera
directamente a la proteccion de la infancia
en las relaciones internacionales- adquiere
todasuimportanciajuridicapor laposibilidad
que tienen los particulares de establecer
vinculos mas o menos artificiales de
competenciajudicial. En efecto, por estavia,
el particular puede aterar laley aplicable y
lograr una resolucién judicial que le sea fa-
vorable. Ciertamente, tal resolucion, sobre
todo cuando coexista con otras, dictadas por
otras jurisdicciones, de contenido
contradictorio, tendra una validez
geograficamente limitada pero, en cualquier
caso, aportard un titulo juridico suficiente
para"legalizar" una situacion de hecho que
ninguno de los sistemas juridicos afectados
deseaba.

B. LOS OBJETIVOS DEL
CONVENIO

16 Los objetivos del Convenio, que constan en

€l articulo primero, se podrian resumir dela
forma siguiente: dado que un factor
caracteristico de las situaciones
consideradas, reside en el hecho de que €l

sustractor pretende que su accion sea
legalizada por las autoridades competentes
del Estado de refugio, un medio eficaz de
disuadirle, consiste en que sus acciones se
vean privadas de toda consecuenciapractica
y juridica. Para alcanzar este objetivo, el
Convenio consagraen primer lugar entre sus
objetivos el restablecimiento del statu quo
mediante la "restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de forma
ilicitaen cualquier Estado contratante”. Las
dificultades insuperables encontradas para
fijar convencionalmente criterios de
competenciadirectaen lamateria', llevaron
en efecto ala eleccion de esta via que, aun
siendo indirecta, vaapermitir en lamayoria
de los casos que laresolucion final respecto
alacustodia, seadictada por las autoridades
delaresidenciahabitual del menor, antesde
su traslado.

17 Por otra parte, aunque €l objetivo recogido

en el punto b, "velar por quelosderechos de
custodia 'y de visita vigentes en uno de los
Estados Contratantes se respeten en los
demas Estados contratantes’ presenta un
caracter auténomo, su relacién teleoldgica
con el objetivo "retorno del menor” no es por
ello menos evidente. En realidad, se podria
estimar que se trata de un Unico objetivo
considerado en dos momentos distintos:
mientras que el retorno inmediato del menor
responde al deseo de restablecer una
situacion que el secuestrador modificé de
formaunilateral mediante unaviade hecho,
el respeto efectivo de los derechos de custo-
diay visita se sitla en un plano preventivo

1 Tal opcién fue rechazada en el curso de la primera reunién de la Comisién especial. Cf. Conclusions des discussions de la Commission
Spéciale de mars 1979 sur le kidnapping légal, elaboradas por la Oficina Permanente. Doc. Prel. n1 5, junio 1979, supra, p. 163-164.
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en lamedidaen que dicho respeto debe hacer
desaparecer unadelas causas masfrecuentes
de las sustracciones de menores.

Ahorabien, dado que el Convenio no precisa
los medios que cada Estado debe emplear
para hacer respetar el derecho de custodia
existente en otro Estado contratante, cabe
[legar alaconclusién de que, con excepcion
de la proteccion indirecta que conlleva la
obligacion dedevolver el menor alapersona
queteniasu custodia, el respeto del derecho
de custodia escapa casi por completo del
ambito convencional . En cambio, el derecho
de visita es objeto de una regulacion,
ciertamente incompleta, pero indicativa del
interés atribuido a los contactos regulares
entre padres e hijos, incluso cuando su
custodiahasido confiadasolo auno deellos
0 aunatercera persona.

Si se admite lo bien fundado de las
consideraciones que anteceden, cabe llegar
alaconclusion de que cualquier intento de
jerarquizacion delosobjetivosdel Convenio
sblo puede tener un significado simbdlico.
En efecto, parece casi imposible establecer
una jerarquizacion entre dos objetivos que
tienen su origen en una Unica preocupacion
dado que, en definitiva, viene a ser mas o
menos lo mismo facilitar €l retorno de un
menor desplazado que tomar las medidas
oportunas para evitar su desplazamiento.

Ahora bien, como veremos mas adel ante, €
aspecto que el Convenio ha tratado de
resolver en profundidad es el del retorno de
losmenorestrasladados o retenidosdeforma

ilicita. Larazon nos parece evidente: tras la
retencion ilicita de un nifio, es cuando se
producen las situaciones mas dolorosas,
aquellas que, alavez que exigen soluciones
especialmente urgentes, no pueden ser
resueltasdeformaunilateral por cadasistema
juridico afectado. Consideradas en su
conjunto, todas esas circunstanciasjustifican,
anuestro entender, el desarrollo que recibe
en el Convenio laregulacion del retorno del
menor y conceden a mismo tiempo, en €
plano delosprincipios, ciertaprioridad aeste
objetivo. Asi pues, aun cuando en teorialos
dos objetivos antes mencionados deben ser
puestos en el mismo plano, en laprécticael
deseo de garantizar €l restablecimiento dela
situacion alterada por la accion del
secuestrador es el que prevalece en el
Convenio.

19 En un dltimo esfuerzo de clarificacion delos

obj etivos convencional es, cabe subrayar que,
de conformidad especialmente con lo
dispuesto en su articulo primero, el Convenio
no pretende resolver el problema de la
atribucion del derecho de custodia. En este
punto, €l principio no explicito sobre el que
descansa el Convenio es que el debate
respecto a fondo del asunto, es decir €l
derecho de custodia impugnado, si se
produce, deberdiniciarse antelasautoridades
competentes del Estado en el que el menor
teniasu residenciahabitual antesdel traslado,
tanto s éste hatenido lugar antes de que se
dictaraunaresolucion respecto alacustodia
- situacion en laque el derecho de custodia
violado se gjercia ex lege - como si el
desplazamiento se ha producido
incumpliendo una resolucion preexistente.
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C. IMPORTANCIA DADA AL el pasado, a menudo las jurisdicciones

INTERES DEL MENOR

20 Espreciso antetodo justificar lasrazones que
nos llevan aincluir el examen de este punto
en el contexto delasconsideracionesrelativas
a objeto del Convenio. Consideracionesque
aparecen deformaclarasi setieneen cuenta,
por una parte, que el interés del menor se
invocaamenudo a respectoy, por otraparte,
gue se podria argumentar que el objetivo
convencional relativo a retorno del menor
deberia estar siempre subordinado alatoma
en consideracion de su interés.

21 A este respecto, se ha puesto de manifiesto
con razén que "la norma juridica que
descansasobre"éel interés superior del menor"
€es, a primera vista, de tal imprecision que
parece mas un paradigma social que una
norma juridica concreta. ¢Como dar
consistencia a esta nocion para decidir cua
es €l interés ultimo del menor sin caer en
suposiciones, que solo tienen su origenen e
contexto moral de una cultura determinada?
Al introducir el término "ultimo" en la
ecuacion, se hacen aparecer de inmediato
serios problemas dado que el enunciado
general de la norma no permite saber
claramente si "el interés' del menor que hay
que proteger es el que sigue inmediatamente
alaresolucion, o e de su adolescencia, desu
existenciadejoven adulto, de su edad madura
odesuveez'

22 Por otra parte, no hay que olvidar que en
nombre del "interés superior del menor", en

12 Informe Dyer, supra, p. 22-23.

internas han concedido finalmentelacustodia
en litigio ala persona que se habiallevado o
habia retenido a menor de forma ilicita.
Puede ser que dicha resolucion fueralamas
justa; no obstante, no podemos ignorar €l
hecho de que el recurso, por parte de
autoridades internas, a semejante nocién
implicael riesgo detraducir manifestaciones
de la particularidad cultural, social, etc. de
unacomunidad nacional daday por tanto, en
el fondo, de formular juicios de valor
subjetivos sobre la otra comunidad nacional
delaque el menor acaba de ser arrancado.

23 Por los motivos invocados, entre otros, la

parte dispositiva del Convenio no contiene
referencia explicita alguna al interés del
menor como criterio corrector del objetivo
convencional, que consiste en garantizar €l
retorno inmediato de los hijos trasladados o
retenidos de forma ilicita. No obstante, no
cabe deducir deestesilencio queel Convenio
ignore el paradigma socia que proclama la
necesidad de tener en cuenta el interésdelos
menores para resolver todos los problemas
gue les afectan. Todo lo contrario, ya en €l
predmbulo, los Estados firmantes declaran
estar "profundamente convencidos de que €l
interés del nifio es de una importancia
primordial paratodaslas cuestionesrelativas
asucustodiad': justamente, esaconviccion les
hallevado aelaborar el Convenio, "deseosos
de proteger al menor, en el plano
internacional, contralos efectos perjudiciales
gue podria ocasionarle un traslado o una
retencion ilicitos’.
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24 Esos dos péarrafos del predmbulo reflgjan de

formabastante clara cua hasido lafilosofia
del Convenio a respecto, una filosofia que
se podria definir de la forma siguiente: la
lucha contra la multiplicacion de las
sustracciones internacionales de menores
debe basarse siempre en el deseo de
protegerles, interpretando su verdadero
interés. Ahorabien, entrelas manifestaciones
maés objetivas de |o que constituye €l interés
del menor esté su derecho ano ser trasladado
o retenido en nombre de derechos mas o
menos discutibles sobre su persona. En este
sentido, convienerecordar |laRecomendacion
874 (1979) delaAsambleaparlamentariadel
Consgjo de Europa cuyo primer principio
general sefidlague "losmenoresyano deben
ser considerados propiedad de suspadressino
gue deben ser reconocidos como individuos
con derechos y necesidades propios'®.

En efecto, como ha sefialado €l Sr. Dyer, en
laliteratura cientifica dedicada a estudio de
este problema, "laopinién que uno encuentra
mas frecuentemente expresada, es que la
verdadera victima de una sustraccion de
menores’ es el propio menor. Es é € que
sufre por perder de repente su equilibrio, es
él el que sufre el trauma de ser separado del
progenitor que siempre habiavisto asu lado,
es él e que siente las incertidumbres y las
frustraciones que resultan de lanecesidad de
adaptarse a un idioma extranjero, a
condiciones culturales que no le son
familiares, a nuevos profesores y a una fa-
milia desconocida*“.

25 Por tanto es legitimo sostener que los dos

objetivos del Convenio - uno preventivo, €l
otro destinado a lograr la reintegracion
inmediata del nifio a su entorno de vida
habitual - responden en su conjunto a una
concepcion determinadadel "interés superior
del menor”. No obstante, incluso desde la
Optica elegida, era preciso admitir que el
traslado de un nifio puede a veces estar
justificado por razones objetivasrelacionadas
con su persona o con el entorno que le era
mas proximo. Por ello el Convenio reconoce
ciertas excepciones a la obligacion general
asumida por los Estados de garantizar el
retorno inmediato delos menorestrasladados
oretenidosdeformailicita. Enlamayoriade
los supuestos, tales excepciones no son mas
gue manifestaciones concretas del principio
demasiado impreciso que proclama que €l
interés del menor es el criterio vector en la
materia.

26 Por lo demés, la regulacion del derecho de

visita obedece asimismo a la preocupacion
por proporcionar alos nifios unas relaciones
familiares lo més completas posible, con
fin defavorecer un desarrollo equilibrado de
su personaidad. Sin embargo, las opiniones
tampoco son unanimes en este punto, lo que
pone una vez méas de manifiesto el carécter
ambiguo del principio del interés del menor.
En efecto, en contradel criterio admitido por
el Convenio, ciertastendencias sostienen que
es preferible para el nifio no tener contactos
con los dos padres cuando la pareja esta
separadadejure o defacto. Sobre este punto,

13 Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa. 31? Sesion ordinaria. Recomendacion relativa a una Carta Europea de los derechos del nifio.
Texto adoptado el 4 de octubre de 1979.

4Informe Dyer, supra, p. 21.
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la Conferencia ha sido consciente del hecho
de que esta solucién puede resultar a veces
la méas aconsejable. Sin embargo,
salvaguardando en todo caso el margen de
apreciacion de las circunstancias concretas
inherentealafuncionjudicial, laConferencia
ha preferido sin embargo la otraopciony e
Convenio hace prevalecer claramentelaidea
gue el derecho de visita es la contrapartida
natural del derecho de custodia; una
contrapartida que, por consiguiente, debe en
principio ser reconocidaal progenitor que no
tiene la custodia del menor.

D. EXCEPCIONES A LA

OBLIGACION DE GARANTIZAR
EL RETORNO INMEDIATO DE
LOS MENORES

27 Dado que €l retorno del menor es en cierta
manera la idea basica del Convenio, las
excepciones a la obligacién general de
garantizarlo constituyen un aspecto
importante para comprender con exactitud
su alcance. Evidentemente aqui no vamos a
examinar de forma detallada las
disposiciones que establecen tales
excepciones; delo que setrataes de eshozar
el papel que desempefian, haciendo sobre
todo hincapié en las razones que han
determinado su inclusién en el Convenio.
Desde este punto de vista, es posible
distinguir excepciones basadas en tres
justificaciones distintas.

28 Por una parte, €l articulo 13a reconoce que
las autoridades judiciales 0 administrativas
del Estado requerido no estan obligadas a
ordenar el retorno del menor cuando el
demandante, con anterioridad al traslado

supuestamente ilicito, no ejercia de forma
efectiva la custodia que ahora invoca o
cuando dio su conformidad posteriormente
a que se produjera la accion que ahora
denuncia. Por consiguiente, se trata de
situaciones en las que, o las condiciones
previas a traslado no comportaban alguno
deloselementosesencialesdelasrelaciones
gue e Convenio pretende proteger (el del
gjercicio efectivo de la custodia), o el
comportamiento posterior del progenitor
desposeido muestra una aceptacion de la
nueva situacion creada, 1o que la hace més
dificilmente impugnable.

29 Por otraparte, los apartados 1by 2 del mismo

articulo 13 consagran excepciones que
claramente se basan en la toma en
consideracion del interés del menor. Ahora
bien, como yase ha sefial ado anteriormente,
el Convenio ha dado un contenido preciso a
este concepto. Asi, el interés del menor ano
ser desplazado de su residenciahabitual, sin
garantias suficientes de que la nueva sera
estable, cede en estos supuestos ante el
interés primario de cualquier persona a no
ser expuestaaun peligro fisico o psiquico, o
colocada en una situacion intolerable.

30 Ademas, el Convenio admite asimismo que

la opinion del menor respecto ala cuestion
esencial de su retorno o no retorno pueda ser
decisiva si, en opinion de las autoridades
competentes, ha alcanzado una edad y una
madurez suficientes. Por esta via, el
Convenio brindaalos menoreslaposibilidad
de convertirse en intérpretes de su propio
interés. Es obvio que esta disposicién puede
llegar a ser peligrosa si su aplicacion se
traduce en interrogatoriosdirectosajovenes
gue pueden, ciertamente, tener conciencia
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clara de la situacion pero que pueden
asimismo sufrir dafios psiquicos graves s
piensan que se les haobligado aelegir entre
sus dos progenitores. No obstante, una
disposicion de esa naturaleza era
indispensable dado que el ambito de
aplicacion del Convenio ratione personae se
extiende alos menores hastael decimosexto
cumpleanios, y esque, hay que reconocer que
seriadificilmente aceptable el retorno deun
joven, por gemplo de quince afios, contra
su voluntad. Por lo demés, en este punto
concreto, |os esfuerzos hechos para ponerse
de acuerdo respecto a una edad minima a
partir de la cual la opinién del nifio podria
ser tomada en consideracién han fracasado,
ya que todas las cifras tenian un cierto
caracter artificial, por no decir arbitrario; en
consecuencia, se ha entendido que era
preferible dgjar laaplicacion deestaclausula
al mejor juicio de las autoridades
competentes.

31 En tercer lugar, también puede denegarse la

restitucion del menor cuando, de
conformidad con el articulo 20, "no lo
permitan los principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion
de los derechos humanosy de las libertades
fundamentales”. Estamos ante una
disposicién poco habitual en los convenios
en materias dederecho internacional privado
y cuyo alcance exacto es dificil de
determinar. Un intento en este sentido se
encuentra en el comentario al articulo 20;
aqui nos parece sobre todo interesante
analizar su origen. En efecto, esta norma es
el resultado de un compromiso entre
delegaciones favorables y delegaciones

Ver Acta N? 9y Doc. Trab. conexos.

32

contrarias alainclusion en el Convenio de
una clausula de caracter publico.

Esa posibilidad ha sido ampliamente
debatida en el seno de la Primera comision,
bgjo distintas férmulas. Finalmente, tras
Ccuatro votaciones negativas y por un dnico
voto de diferencia, la Comision admiti6 la
posibilidad de desestimar la demanda de
retorno del menor, mediante laformulacion
de una reserva que recogia la excepcion de
caracter publico bajo una formulacién
restringidaen relacién con el derecho dela
familiay la infancia del Estado requerido.
La reserva prevista estaba literalmente
formulada de laforma siguiente: "Contract-
ing States may reserve theright not to return
the child when such return woud be
manifestly incompatible with the
fundamental principlesof thelaw relating to
the family and children in the State
addressed" . Ahorabien, laadopcion deeste
texto supuso la apertura de una importante
brecha en € consenso que habia presidido
fundamental mente hasta entonces los
trabajos de la Conferencia; por tal motivo,
conscientes de que era preciso dar con una
solucion ampliamente aceptable, todas las
delegaciones se lanzaron a la busgueda de
tal solucion, en el convencimiento de que
constituia el camino mas seguro para
garantizar el éxito del Convenio.

El punto debatido era especialmente
importante puesto quereflejaba, en parte, dos
concepciones parcialmente distintas del
objetivo del Convenio en materiadel retorno
del menor. En efecto, hasta ese momento el
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texto elaborado por la Primeracomision (de
acuerdo con el anteproyecto preparado por
la Comisién especial) habia limitado las
posibles excepciones al retorno del menor a
la consideracion de situaciones de hecho y
de la conducta de las partes 0 a una
apreciacion especificadel interés del menor.
En cambio, la reserva que se acababa de
aceptar implicaba que se admitia la
posibilidad de denegar €l retorno de un nifio
sobre la base de argumentos puramente
juridicos, sacados del derecho interno del
Estado requerido. Derecho interno al que se
hubiese podido recurrir, en el contexto dela
disposicién transcrita, ya sea paraevaluar”
el titulo invocado por el padre desposeido,
yaseaparavalorar lalegitimidad juridicade
laaccion del secuestrador. Ahorabien, tales
consecuencias alteraban notablemente un
edificio convencional construido sobre la
idea de gque era preciso evitar que, por vias
de hecho, se obviarala competencia normal
de las autoridades de |a residencia habitual
del menor.

33 En esa situacion, la aprobacion por parte de

unamayoriat® tranquilizadora de laférmula
que figura en el articulo 20 del Convenio
representaun esfuerzo | oable de compromiso
entrelasdistintas posturas, dado que el papel
concedido a la ley interna del Estado de
refugio se hareducido notablemente. Por un
lado, la referencia a los principios
fundamentalesrelativosalasalvaguardiade
los derechos humanos y las libertades
fundamentales afecta a un area del derecho
en € que existen numerosos compromisos
internacionales. Por otraparte, lanormadel
articulo 20 va asimismo mas lgjos que las

férmulastradicionalesdelacldusulade orden
publico en lo que se refiere a grado de
incompatibilidad existente entre el derecho
invocado y laaccion considerada; en efecto,
para poder denegar el retorno del menor
invocando el motivo que figura en esta
disposicion, la autoridad en cuestion debe
comprobar no so6lo la existencia de una
contradiccion sino también el hecho de que
los principios protectores de los derechos
humanos prohiben el retorno solicitado.

34 Paraacabar con |as consideraciones sobrelos

problemas abordados en este apartado, parece
necesario subrayar que las excepciones, de
los tres tipos examinados, al retorno del
menor deben ser aplicadas como tales. Esto
implicaantetodo que deben ser interpretadas
deformarestrictivas se quiere evitar que el
Convenio se convierta en papel mojado. En
efecto, el Convenio descansa en su totalidad
en el rechazo unanime del fendmeno de los
traslados ilicitos de menores y en la
conviccién de que el mejor método de
combatirlos, a escalainternacional, consiste
en no reconocerles consecuencias juridicas.
La puesta en préactica de este método exige
guelos Estadosfirmantesdel Convenio estén
convencidos de que pertenecen, a pesar de
sus diferencias, a una unica comunidad
juridicaen el seno dela cual las autoridades
de cada Estado reconocen que las autoridades
deuno deellos- lasdelaresidencia habitual
del nifio- son en principio las que estdn mejor
situadas para decidir, con justicia, sobre los
derechos de custodia y de visita. Por tanto,
unainvocaci 6n sistematicade las excepciones
mencionadas, a sustituir la jurisdiccion de

16 E] texto fue adoptado por 14 votos a favor, 6 en contra y 4 abstenciones, ver Acta N? 13.
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la residencia del menor por la jurisdiccion
elegida por el secuestrador, hara que se
derrumbe todo el edificio convencional al
vaciarlo del espiritu de confianza mutua que
lo hainspirado.

II. NATURALEZA DEL
CONVENIO

cuestion s6lo se tiene en cuenta para
establecer el caracter ilicito del traslado (por
gemplo, en el articulo 3). En segundo lugar,
el Convenio tampoco es un tratado sobre €l
reconocimientoy laegjecucion deresoluciones
en materia de custodia. Tal opcion fue
descartada con plena conciencia, tras haber
sido largamente debatida en €l seno de la
primera reunion de la Comision especial. Y
es que, dadas las consecuencias que el

reconoci miento de unaresol ucion extranjera
tiene sobre el fondo de la controversia, esta
instituciéon esta normalmente rodeada de

A. UN CONVENIO DE
COOPERACION ENTRE
AUTORIDADES

35 Delimitando los fines perseguidos por los

Estados contratantes, los objetivos de un
convenio determinan en Ultimainstancia su
naturaleza. Asi, el Convenio relativo a los
aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores es ante todo un
convenio que pretende evitar los traslados
internacional es de menores, instaurando una
cooperacion estrecha entre las autoridades
judiciales y administrativas de los Estados
contratantes. Dichacolaboracion afectaalos
dos aspectos que acabamos de analizar, por
un lado la obtencion del retorno inmediato
del menor al entorno del que hasido alejado
y, por otro lado, €l respeto efectivo de los
derechos de custodia y de visita existentes
en uno de |os Estados contratantes.

36 Esta caracterizacion del Convenio puede

realizarse también a través de un
planteamiento negativo. Asi, se puede
comprobar ante todo que no se trata de un
convenio relativo a la ley aplicable a la
custodia de los menores. En efecto, las
referenciasrelativasal derecho del Estado de
la residencia habitual del menor, tienen un
alcance limitado, dado que el derecho en

garantias y excepciones que pueden alargar
e procedimiento. Ahora bien, cuando se ha
desplazado a un menor, el factor tiempo
adquiere unaimportanciadecisiva. En efecto,
los trastornos psicol6gicos que el menor
puede sufrir debido a dicho traslado podrian
reproducirse si la resolucion relativa a su
retorno solo se dictase al cabo de cierto
tiempo.

37 Unavez que ha quedado claro que estamos

ante un convenio basado en la idea de
cooperacion entre autoridades, es preciso
sefialar que sélo trata de resolver las
situaciones que caigan dentro de su &mbito
de aplicacion y que afecten a dos o varios
Estados partes. En efecto, la idea de un
convenio "universalista' (es decir cuyo
ambito se extienda a cualquier caso
internacional) es dificil de sostener fuera de
los conveniosen materiadeley aplicable. En
este sentido, cabe recordar que los sistemas
previstos, yasetrate del retorno del menor o
degarantizar el gjercicio efectivo del derecho
de visita, se basan en gran medida en una
cooperacion entre las Autoridades centrales
gue se produce através de derechosy deberes
mutuos. De la misma forma, cuando |os
particulares se dirigen directamente a las
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autoridadesjudiciales o administrativasde un
Estado contratante, amparandose en el
Convenio, la aplicacion de los beneficios
convencionalesresponde asimismo aunaidea
dereciprocidad que, en principio, excluyesu
extension a los ciudadanos de terceros
Estados.

Por otra parte, aunque el Convenio solo
a cance laplenitud de sus objetivos entre los
Estados contratantes, | as autoridades de cada
uno de los Estados tienen perfecto derecho a
inspirarse en las disposiciones convencinal es
paratratar otras situaciones similares.

B. CARACTER AUTONOMO DEL

CONVENIO

38 Basado, como est4, en el concepto de

cooperacion entre autoridades, con €l fin de
alcanzar unos objetivos precisos, el
Convenio es autbnomo respecto a los
convenios existentes en materia de
proteccion de menores o relativosal derecho
de custodia. Asi pues, una de las primeras
decisionestomadas por laComision especia
consistio en orientar sus trabajos en el
sentido de un convenio independiente més
gue en elaborar un protocolo a Convenio
de LaHayadel 5 de octubre de 1961 sobre
la competencia de las autoridades y la ley
aplicable en materia de proteccién de
menores. Bajo este mismo punto de vista,

39

tampoco podia limitarse a los modelos
propuestos por los convenios relativos a
reconocimiento y la ejecucion de las
resolucionesen materiade custodia, incluido
el modelo propuesto en el Convenio del
Consgjo de Europa®’.

Tal autonomia no significa que las
disposiciones pretendan resolver todos los
problemas que plantean las sustracciones
internacionales de menores. Muy al
contrario, en lamedidaen que los objetivos
del Convenio, aun siendo ambiciosos, tienen
un alcance muy concreto, €l problema de
fondo del derecho de custodia se sitiafuera
de su &mbito de aplicacion. Por lo tanto, €
Convenio esta condenado a coexistir
inevitablemente con las normas relativas a
la ley aplicable y al reconocimiento y la
gjecucion delasresoluciones extranjerasde
cada Estado contratante, con independencia
dequesu origen seainterno o convencional.

Por otra parte, incluso en su ambito propio,
el Convenio no pretende ser aplicado de
forma exclusiva: desea, ante todo, el
cumplimiento de los objetivos
convencionales, por lo que reconoce de
forma explicitala posibilidad de invocar, a
lavez que el Convenio, cualquier otranorma
juridica que permitalograr el retorno de un
menor trasladado o retenido deformailicita,
0 la organizacion de un derecho de visita
(articulo 34).

17 Se trata del Convenio europeo relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al
restablecimiento de dicha custodia, adoptado por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 30 de noviembre de 1979 y abierto a la firma
de los Estados Miembros, en Luxemburgo, el 20 de mayo de 1980



LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NORMATIVA Y DOCTRINA

/21 N\

C. RELACIONES CON OTROS
CONVENIOS

40 El Convenio se presentacomo un instrumento

destinado aaportar unasolucién urgente, con
vistasaevitar laconsolidacién juridicadelas
situaciones, iniciamenteilicitas, causadas por
el traslado o €l no retorno de un menor. Enla
medida en que no trata de resolver el fondo
de los derechos de las partes, su
compatibilidad con otros convenios se
impone. No obstante, dicha compatibilidad
sOlo se podia conseguir garantizando la
aplicacion prioritaria de las disposiciones
susceptibles de proporcionar unasolucion de
urgenciay, en ciertamedida, provisional. En
efecto, las cuestiones sobre el derecho de
custodia deberan plantearse ante los
tribunales competentes unavez que el menor
haya vuelto a su residencia habitual. En este
punto, € articulo 34 establece que"d presente
Convenio tendra prioridad en |as cuestiones
incluidas en su &mbito de aplicacion sobre el
Convenio del 5deoctubre de 1961 relativo a
la competencia de las autoridades y la ley
aplicable en materia de proteccion de
menores, entre los Estados que sean parte en
ambos convenios, entrelos Estados Partesen
ambos Convenios'. Ademas, dado que se
pretende evitar laposibilidad de que se aplace
la aplicacién de las disposiciones
convencionalesinvocando disposicionesque
afectan al fondo del derecho de custodia, €l
principio previsto en el articulo 34 deberia
extenderse acualquier disposicién que afecte
al derecho de custodia, seacual seasu origen.

Por el contrario, como se acaba de subrayar
en el parrafo anterior, las partes pueden
recurrir a cualquier norma que facilite el
cumplimiento de los objetivos convencio-
nales.

D. APERTURA DEL CONVENIO A

LOS ESTADOS NO MIEMBROS
DE LA CONFERENCIA DE LA
HAYA

41 En este punto también, el Convenio se nos

muestracomo un Convenio de cooperacion,
lo que determina su caracter semi-abierto.
En principio, cualquier Estado podra
suscribir el Convenio pero su adhesion
"surtiraefecto solo respecto delasrelaciones
entre el Estado adherido y aquellos Estados
contratantes que hayan declarado su
aceptacion de la adhesion” (articulo 38). Al
actuar asi, los Estados contratantes han
tratado de mantener el equilibrio necesario
entre el deseo de universalismo y la
conviccion de que un sistemade cooperacion
solo es eficaz cuando entre las Partes se da
un grado de confianza mutuo suficiente.

Es mas, la eleccion del sistema de la
aceptacion explicitade laadhesi6n por cada
Estado miembro, para que ésta se convierta
en efectiva con respecto a ellos'®, de
preferencia al sistema, mas abierto, que
considera que la adhesi6n surte sus efectos
salvo en las relaciones con el Estado
miembro que se opone a la misma en un

8 A semejanza del articulo 39 del Convenio relativo a la obtencion de pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, de 18 de marzo de
1970, ver P.V. N? 13.
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plazo establecido®, prueba la importancia
atribuida por los Estados a la seleccion de
Sus co-contratantes en la materia objeto del
Convenio.

Ill. INSTRUMENTOS DE

APLICACION DEL CONVENIO

A. LAS AUTORIDADES CENTRALES

42 Un convenio de cooperacion como €l que nos
ocupa puede en principio orientarse en dos
sentidos distintos: imponer la cooperacién
directa entre las autoridades internas
competentes en el ambito de aplicacion del
Convenio o basar su accién en lacreacion de
Autoridades centrales en cada Estado
contratante, para que coordinen y canalicen
la cooperacion deseada. El anteproyecto
establecido por la Comision especial
consagraba de forma bastante clara la
eleccion hechaen favor delasegundaopcion
y el propio Convenio sigue estando
construido en gran medida sobre la
intervencion y las competencias de las
Autoridades centrales.

43 No obstante, la admisién inegquivoca de la
posibilidad reconocida a los particulares de
dirigirse directamente a las autoridades
judiciales 0 administrativas competentes en
la aplicacion del Convenio (articulo 29) in-
crementa laimportancia del deber que éstas
tienen de cooperar, hasta el punto de que €l
sistema seguido por el Convenio puede
calificarse como "sistema mixto" dado que,

al margen de las obligaciones de las
Autoridades centrales, seintroducen otrasque
son propias de las autoridades judiciales o
administrativas.

44 Ademés, seria un error pretender construir

un convenio para luchar contra las
sustraccionesinternacional es de menoressin
tener en cuenta el importante papel
desempefiado por las autoridades judiciales
0 administrativas internas en todas las
cuestiones relacionadas con la proteccién de
los menores.

En este contexto, la referencia a las
autoridades administrativas debe ser
entendida como consecuencia natural del
hecho de que, en ciertos Estados miembros
de la Conferencia, dicha tarea se confia a
autoridades detal naturalezamientrasque en
la mayoria de los sistemas juridicos la
competencia en la materia corresponde alas
autoridadesjudiciales. En resumidas cuentas,
esalasautoridades encargadas dentro de cada
Estado de resolver sobre la custodia y la
proteccion de los menores a las que el
Convenio confia la responsabilidad de
resolver |os problemas planteados, yasetrate
del retorno de un menor trasladado o retenido
de forma ilicita o de la organizacién del
gjercicio dd derecho devisita. De este modo,
el Convenio hace suya la exigencia de
seguridad juridica que inspiraen este campo
a todos los derechos internos. En efecto,
aunque las resoluciones respecto a retorno
de los menores no prejuzguen el fondo del
derecho de custodia (véase articulo 19), van

Sistema consagrado, entre otros, en el Convenio tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia, adoptado igualmente en la Decimocuarta
sesion de la Conferencia.



LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NORMATIVA Y DOCTRINA

/23 N\

a tener una influencia notable en la vida de
los menores concernidos; de ahi que la
adopcion de tales decisiones, la asuncion de
semejante responsabilidad, deban correspon-
der de modo necesario a las autoridades
habitual mente competentes segln el derecho
interno.

45 No obstante, en sus grandes lineas y en la

gran mayoria de los casos, la aplicacion del
Convenio dependera del funcionamiento de
los instrumentos que é mismo establece a
efecto, es decir de las Autoridades centrales.
En lo referente a su regulacion por el
Convenio, la primera observacion gque cabe
hacer es que la Conferencia ha tenido
conciencia de las profundas diferencias
existentes en la organizacion de los Estados
miembros; ésta es la razon por la que €l
Convenio no especifica en absoluto cudes
deben ser la estructura y la capacidad de
accion de las Autoridades centrales, dos
aspectos que seran necesariamente regidos
por laley internade cada Estado contratante.
La aceptacion de esta premisa se traduce en
el Convenio en el reconocimiento de quelas
tareas asignadas en especial alasAutoridades
centrales podran ser llevadas a cabo
directamente por ellas mismas o con el
concurso deunintermediario (articulo 7). Es
evidente, por ejemplo, quelalocalizacién de
un menor puede exigir laintervencion de la
policia; asimismo, la adopcién de medidas
provisionaeso lainiciacién de procedimien-
tosjudicialesrespecto derelaciones privadas
pueden caer fuera de las competencias
susceptiblesde ser atribuidas alas autoridades

administrativas por ciertasleyesinternas. No
obstante, en todos los casos, la Autoridad
central sigue siendo el destinatario de las
obligaciones que el Convenio leimpone, en
su condicién de "organizador" de la
cooperacion deseada para luchar contra los
traslados ilicitos de menores. Por otra parte,
teniendo una vez méas en cuenta las
particularidades de los distintos sistemas
juridicos, el Convenio admite que la
Autoridad central pueda exigir que la
demanda que se le dirija vaya acompafada
de una autorizacion "por escrito que le
confiera poderes para actuar por cuenta del
demandante o paradesignar un representante
habilitado paraactuar en sunombre" (articulo
28).

46 Por otra parte, siguiendo una tradicion muy

arraigada de la Conferencia de la Haya®, e
Convenio establece que tanto los Estados
federales como los Estados plurilegislativos
0 que tengan organizaciones territoriales
auténomas seran libres de designar mas de
una Autoridad central. Sin embargo, los
problemas comprobados en la aplicacion
préctica de los convenios que prevén la
existenciade variasAutoridades centralesen
el territorio de un Unico Estado, asi como,
particularmente, las caracteristicas especiales
de la materia objeto del presente Convenio,
han llevado alaConferencia, segun el criterio
yaestablecido por laComisién especia, adar
un paso mas hacia una especie de
"jerarquizacion” delasAutoridades centrales
en esos Estados. En efecto, limitandonos al
segundo aspecto mencionado, si la persona

2 Cf., por ejemplo, el articulo 18, apartado tercero, del Convenio relativo a la notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales
y extrajudiciales en materia civil o mercantil, de 15 de noviembre de 1965. Id. los articulos 24 y 25 del Convenio relativo a la obtencion de
pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, de 18 de marzo de 1970.
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que ha trasladado o retenido a un menor se
sirve de la extrema facilidad de las
comunicaciones dentro de un Estado, el
demandante o laAutoridad central del Estado
reguirente podrian verse obligados a repetir
varias veces su demanda con vistas alograr
el retorno del menor; ademas, existe la
posibilidad de que, incluso teniendo serias
razones para creer que el nifio se encuentra
en un Estado contratante, seignorecud esla
unidad territorial de su residencia.

47 Para proporcionar una solucion a esas

situaciones y a otras similares, el Convenio
prevé que los Estados que establezcan més
de unaAutoridad central designaran alavez
"laAutoridad central alaque puedan dirigir
las solicitudes, con el fin de quelastransmita
alaAutoridad central competente en dicho
Estado" (articulo 6). El tema es importante
dado que el Convenio limitaen el tiempo la
obligacion impuesta a las autoridades
judiciales o administrativas del Estado
requerido enloreferenteal retornoinmediato
del menor?: un error en la eleccion de la
Autoridad central puede por tanto tener
consecuencias decisivas paralaspretensiones
de las partes. Ahorabien, para evitar que un
factor no previsto por el Convenio modifique
laaplicacion normal del mismo, serapreciso
que estaespeciede "super Autoridad central”
prevista en el articulo 6 adopte una actitud
activa. En efecto, puesto que esta "super
Autoridad" debera servir de puente entre la
Autoridad central de su propio Estado que
sea competente en cada caso especifico, de
un lado vy, de otro lado, las Autoridades

2LCf. infra, comentario al articulo 12 del Convenio.

centrales de los demés Estados contratantes,
se vera obligada a elegir entre proceder ala
localizacion del menor parapoder transmitir
la causa a la Autoridad central adecuada o
transmitir una copia de la demanda a todas
las Autoridades centrales del Estado, lo que
provocara inevitablemente una multiplica-
cion de los servicios burocréticos. En todo
caso, lo que esté fuera de duda es que dicha
Autoridad central desempefiara un papel
fundamental en la aplicacion del Convenio
en las relaciones que afecten a los Estados
anteriormente mencionados.

B. EL FORMULARIO MODELO

48 De acuerdo con la decisién tomada por la

Comisién especia en su segundareunion, el
Decimocuarto periodo de sesiones de la
Conferencia aprobd, a mismo tiempo que
el Convenio, una Recomendacioén que
incluye un formulario modelo para las
demandas de retorno de menorestrasl adados
o retenidos de forma ilicita. Al respecto,
conviene hacer dos observaciones. La
primera se refiere al valor juridico de esta
Recomendacién: para establecerlo, parece
aconsejablerecurrir a derecho generd delas
organizaciones internacionales. Ahorabien,
desde este punto de vista, unarecomendacion
€es en esencia una invitacion no vinculante
dirigida por una organizacién internacional
auno, varios o todos | os Estados miembros.
Por consiguiente, los Estados no estan
obligados stricto sensu a utilizar el
formulario modelo contenido en esa
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Recomendacion: incluso se ha puesto gran
cuidado en evitar presentarlo como anexo al
Convenio.

Las razones de esta forma de actuar son
evidentes. Ante todo, dada la falta de
experienciainternacional previaen el campo
cubierto por el Convenio, cabe pensar que
a cabo de unos afios la aplicacién préctica
de las disposiciones convencionales llevara
a aconsejar la introduccion de ciertas
modificaciones en €l formulario aprobado.
Ahorabien, parece preferible no someter una
eventua revision del texto alostramitesque
exigiriael derecho internacional publico en
materia de revision de tratados internacio-
nales. Por |o demés, es posible sostener que
a margen de una futura accion concertada
delaConferenciaen este punto, laadaptacion
del formulario recomendado a los Estados
podra asimismo ser obra de los contactos
bilateral es emprendidos por las Autoridades
centrales, en ejecucion de la obligacion
general recogida en el articulo 7, apartado
21, letrai.

Por otra parte, una consecuencia directa de
ladecision de no hacer obligatorio el uso del
formulario modelo es que el Convenio
incluye una enumeracion de los datos que
deben constar necesariamente en cualquier
demanda dirigida a una Autoridad central
(articulo 8).

49 Lasegunda observacion se refiere al ambito

de aplicacion y a contenido del formulario
recomendado. En efecto, aun cuando el
Convenio regula también aspectos
importantes relacionados con el derecho de
visita, el formulario propuesto se limita a

ofrecer una solicitud modelo con vistas al
retorno del menor. Dato que muestra la
polarizacion del interésdelaConferenciaen
lasolucion delos problemas planteados tras
el traslado del menor, a mismo tiempo que
se hace hincapié en € caracter original dela
via elegida para lograrlo. Y es que, es
precisamente porgue esta via es nueva, por
lo que ha parecido aconsgjable incluir una
indicacion relativaasu modo de utilizacion.

50 En cuanto al formulario mismo, su contenido

desarrolla de forma muy precisa los
elementos exigidos por el Convenio; no
obstante, quisiera llamar la atencién sobre
dos puntos menores. En primer lugar,
respecto a la mencién "fecha y lugar del
matrimonio" de los padres del menor en
cuestion: enlamedidaen que no vaseguida,
entre paréntesis, delaexpresion s procede’”,
parece que se da un tratamiento excepcional
y discriminatorio ala situacién de los hijos
naturales. Por o demés, laausenciadedicha
expresion al lado de lareferenciaalafecha
y a lugar de nacimiento del nifio concuerda
mal con la precisiéon de la que hace gala en
este punto el articulo 8 del Convenio cuando
anade, refiriéndose alafechade nacimiento,
"cuando sea posible obtenerla’.

51 Por otra parte, existe una falta de

concordanciaentreel texto francésy el texto
inglés, en lo que se refiere alos "informes
relativos ala persona de la que se alega que
ha sustraido o retenido al menor”. Al
respecto, parece preferible atenerse a texto
inglés, méas completo, sobre todo en cuanto
alamencion delanacionalidad del presunto
secuestrador, un elemento que a veces sera
decisivo paralalocalizacion del menor.
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IV. ESTRUCTURA'Y
TERMINOLOGIA

A. LA ESTRUCTURA DEL
CONVENIO

52 Losarticulos 1, 2, 3y 5 definen el &mbito de

aplicacion materia del Convenio, precisando
sus objetivos y los requisitos para poder
considerar que el traslado o el no retorno de
un menor sonilicitos. El articulo 4 serefiere
al dmbito de aplicacion personal del
Convenio, mientras que el articulo 35
determina su aplicacién en el tiempo. Los
articulos 6 y 7 tratan de la creacion de las
Autoridades centrales y sus obligaciones.
Los articulos 8, 27 y 28 se refieren a la
facultad de someter un asunto a las
Autoridades centralesy los documentos que
pueden adjuntarse o completar unademanda
gue les haya sido presentada. Los articulos
9al2y 14 a 19 tratan de las ditintas vias
instauradas para lograr el retorno de un
menor, asi como del acance juridico de una
resolucion al efecto. Losarticulos13y 20 se
refieren a las excepciones a la obligacion
genera de devolver e nifio. El articulo 21
establece los deberes especificos asumidos
por los Estados respecto al derecho devisita.
Los articulos 22 a 26 y 30 (asi como los
articulos 27 y 28 anteriormente
mencionados) se refieren a ciertos aspectos
técnicos relacionados con el procedimiento
y los gastos que puedan resultar de las
demandas presentadas en aplicacion del
Convenio. Los articulos 29 y 36 reflgjan €l
punto de vista no exclusivo que rigié en la
elaboracion del Convenio precisando, por un
lado, la accion directa posible de los
particulares ante las autoridadesjudicialeso
administrativas de | os Estados contratantes,
fuera del marco de las disposiciones

convencionales, y por otro lado la facultad
reconocida a los Estados contratantes de
derogar convencionalmentelasrestricciones
a las que puede estar sujeto el retorno del
menor de conformidad con el presente
Convenio. Los articulos 31 a 34 hacen
referenciaalos Estados plurilegidativosy a
las relaciones con otros convenios. Por
Ultimo, los articulos 37 a 45 contienen las
clausulasfinales.

B. TERMINOLOGIA UTILIZADA POR

EL CONVENIO

53 Fiel aunalargatradicion de la Conferencia

de laHaya, el Convenio ha evitado definir
lostérminos utilizados, con excepcion delos
contenidos en el articulo 5 sobre los
conceptos de derecho de custodiay derecho
de visita, indispensables para determinar el
ambito de aplicacion material del Convenio.
Ambito material que sera examinado en su
contexto. Aqui solo queremos referirnos a
un aspecto que afectaalaterminologiay que,
a nuestro entender, merece un breve
comentario. Se trata de la falta de
concordancia entre € titulo del Convenioy
la terminologia utilizada en el texto del
mismo. En efecto, mientras que € primero
utiliza la expresion "sustraccion
internacional de menores", las disposiciones
convencionales recurren a perifrasis o, en
todo caso, a expresiones menos precisas,
tales como "traslado” o "no retorno”. La
explicacion esta en relacion directa con la
delimitacion del @mbito del Convenio. En
este punto, como se ha sefialado
anteriormente (véanseN1 12 a16), el estudio
del problema que aborda el Convenio pone
demanifiesto queenlo queserefieretanto a
las rel aciones normal mente existentes entre
"secuestrador" y "menor" como a las
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intenciones del primero, estamos muy lejos
de los delitos tipificados con €l nombre de
"secuestro”, "kidnapping" o "enlévement"”.
Asi pues, dado que se esta lejos de los
problemas propios del derecho penal, se ha
evitado utilizar en el texto del Convenio
términos que puedan tener un significado

equivoco.

Por el contrario, ha parecido aconsejable
utilizar el término "sustraccion” en el titulo
del Convenio, debido asu uso habitual enlos
medios de comunicacién y a su resonancia
enlaopinion publica. No obstante, paraevitar
cualquier equivoco, el propio titulo precisa,
como lo hacia ya € titulo del anteproyecto,
que el Convenio solo tiene por objeto regular
los "aspectos civiles" del fendmeno en
cuestion. Si a lo largo de este Informe
utilizamos de vez en cuando términos como
"sustraccion” o "secuestrador", tal como, por
lo demés, aparecen en el formulario modelo,
es porque permiten aveces unaredaccion més
f&cil; en cualquier caso, habraque entenderlos
con todos los matices que su aplicacion
comporta a problema especifico a que se
refiere el Convenio.

SEGUNDA PARTE
COMENTARIO A LOS

ARTICULOS DEL CONVENIO

CAPITULO I - AMBITO DE
APLICACION DEL CONVENIO

54 El capitulo primero define el ambito de

aplicacién material y personal del Convenio

22\/gase al respecto el Informe de la Comisién especial, N? 52.

(dmbito de aplicacion ratione materiae y
ratione personae). No obstante, para tener
una perspectiva global del ambito
convencional, es preciso asimismo tener en
cuentael articulo 34 relativo alasrelaciones
con otros convenios, el articulo 35 quefija
su &mbito de aplicacion en el tiempo y los
articulos 31 a 33 que se refieren a la
aplicacion del Convenio en los Estados
plurilegidativos.

ARTICULO 1- LOS OBJETIVOS DEL
CONVENIO

A. OBSERVACIONES GENERALES

55 El articulo expone en dos parrafos los

objetivos convencionales, de los que ya
hemos hablado de formabastante ampliaen
laprimeraparte de este Informe. Por lotanto
es evidente que lafaltade paralelismo entre
el tituloy el contenido del Convenio vamés
ala de una cuestion puramente terminol 6-
gica??2. En cualquier caso, es preciso
reconocer que los términos utilizados en €l
titulo, a pesar de su falta de rigor juridico,
poseen un poder evocador y unafuerzaque
llaman laatencion, algo que esfundamental.

56 En lo referente a la naturaleza de |os casos

regulados, seimpone hacer unaobservacion
dealcancegeneral. Aun cuando & Convenio
no incluye ninguna disposicion que
proclame el caracter internacional de las
situaciones consideradas, semejante
conclusion resulta tanto del titulo como de
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los distintos articulos. Ahora bien, en €
presente caso, el caracter internacional
resulta de una situacion de hecho, es decir
de la dispersiéon de los miembros de una
familia por distintos paises. Una situacion
puramente interna en el momento de su
nacimiento puede por tanto caer dentro del
ambito de aplicaciéon del Convenio por €l
hecho, por ejemplo, de que uno de los
miembros de la familia se haya trasladado
al extranjero con el menor o del deseo de
gjercer un derecho de visita en otro pais en
el que resida |la persona que pretende tener
dicho derecho. Por el contrario, ladiferencia
de nacionalidad de las personas afectadas
no implica necesariamente que se esté ante
un caso internacional al que se deba aplicar
el Convenio, aunque se trata de un indicio
claro de unaposibleinternacionalizacion, en
el sentido en el que se ha descrito.

B. LETRA A

57 El objetivo degarantizar € retorno inmediato

de los menores trasladados o retenidos de
forma ilicita ya ha sido ampliamente
comentado. Por o demés, e Decimocuarto
periodo de sesiones no ha modificado en
absoluto el contenido literal de la formula
aprobadapor laComision especial . Asi pues,
agui nos limitaremos a hacer dos breves
aclaraciones sobre su redaccion. La primera
se refiere a la caracterizacion de los
comportamientosque el cumplimiento de este
objetivo querriaevitar. En resumen, comoya
sabemos, se trata de cualquier conducta que
altere las relaciones familiares existentes
antes o después de una resolucién judicial,
utilizando a un menor que, de este modo, se
convierte en instrumento y principal victima
delasituacion. En este contexto, lareferencia

a los menores "retenidos de forma ilicita’
pretendeincluir los casos enlosque el menor
gue se encontrabaen un lugar distinto del de
su residenciahabitual - con el consentimiento
de la persona que ejercia normalmente su
custodia- no es devuelto por la persona con
la que residia provisionalmente. Se trata de
la situacion tipica que se produce cuando €l
traslado del menor es consecuencia de un
gjercicio abusivo del derecho de visita.

58 En segundo lugar, el texto comentado precisa

gue los nifios cuyo retorno se intenta
garantizar son aquellos que han sido
trasladados o retenidos "en cualquier Estado
contratante”. Semejante precisiéon tiene un
doble sentido. Por una parte, en cuanto ala
disposicion contenida en el articulo 4,
delimita el ambito de aplicacion ratione
personae del Convenio a los menores que,
teniendo su residenciahabitual en uno delos
Estados contratantes, son trasladados o
retenidos en el territorio de otro Estado
contratante.

59 Pero tales palabras tienen también un sentido

totalmente distinto. En efecto, de estaforma,
el objetivo del Convenio analizado,
considerado en si mismo o enrelacién conla
disposicion del articulo 2, seconvierteen ge-
neral, es decir aplicable atodos |os menores
gue, en las condiciones descritas, se
encuentran en un Estado contratante. No
obstante, existira siempre una diferencia en
la situacion juridica entre los menores gque
tenian su residencia habitual, antes del
traslado, en otro Estado contratante y los
demésmenores. Y esque, lasituacion delos
primeros debera ser resuelta mediante
aplicacion directa de las disposiciones
convencionales. En cambio, laobligacién de
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los Estados para con los demés menores es
mucho més matizada en la medida en que
resultaria (abstraccién hechadelalegislacion
interna) del deber consagrado por € articulo
2, que podria ser descrito como el deber de
tomar las medidas adecuadas para evitar que
sus territorios se conviertan en lugares de
refugio de posibles "secuestradores”.

marco del comentario del articulo 3, en el
respecto de un derecho de custodia
efectivamente gjercido y atribuido por €l
derecho del Estado delaresidenciahabitual-
donde hay que encontrar la continuacion de
la disposicion al respecto. En cambio, €l
derecho de visita ha tenido un destino més
favorable y las bases sobre las que debe
construirse su respeto efectivo aparecen, a

C. LETRA B menos en grandes lineas, en € contexto del
) articulo 21.
60 El objetivo convencional perseguido en esta
letra resulta claro en la redaccién que se le
hadado durante el Decimocuarto periodo de

ARTICULO 2 - OBLIGACION
GENERAL DE LOS ESTADOS
CONTRATANTES

sesiones®. Respecto a su @mbito de
aplicacion, ahora es evidente que las
situaciones consideradas son lasmismas que
aquellas alas que se aplica el Convenio, es
decir las situaciones internacionales que
ponen en relacion a dos o varios Estados
contratantes. Laprecision no esindtil, sobre
todo s se tiene en cuenta que €l texto del
anteproyecto permitiaotrasinterpretaciones,
especialmente su referencia a situaciones
internas.

61 En cuanto a cudl sea € alcance que se ha

querido dar a objetivo consagrado en este
parrafo, se impone distinguir entre derecho
de custodiay derecho devisita. Enlo que al
derecho de custodia se refiere, se puede
afirmar que el Convenio no ha tratado de
desarrollarlo de forma auténoma. Asi pues,
es en la obligacién genera recogida en €l
articulo 2, asi como en laregulacion del re-
torno del menor - basada, como severaenel

2 Cf. Doc. Trab. N? 2 (Proposal of the United Kingdom delegation) y Acta N? 2.

62 En estrecharelacién con los objetivosamplios

y flexibles del articulo 1b, este articulo
consagra una obligacion general de
comportamiento de los Estados contratantes,
se trata pues de una obligacion que,
contrariamente a las obligaciones de
resultado, normalmente incluidas en los
convenios, nNo exige realizaciones concretas
sino, més simplemente, la adopcién de una
actitud determinadacon vistasallegar atales
realizaciones. En este caso, la actitud, el
comportamiento exigido a los Estados se
traduce en adoptar "todas las medidas
apropiadas para garantizar que se cumplan
en susterritoriosrespectivos|os objetivos del
Convenio". El Convenio trata asi, a mismo
tiempo que salvaguarda el carécter self-ex-
ecuting de los restantes articul os, de animar
alos Estados contratantes ainspirarse en sus
normas pararesolver lassituacionessimilares
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a aquellas de las que se ocupa, pero que no
entran dentro de su ambito de aplicacion
ratione personae o ratione temporis. Por una
parte, ello deberiallevar aunaconsideracion
cuidadosa de las disposiciones
convencionales cuando el Estado proyectela
modificacion de la legislacion interna en
materia de derechos de custodia o de visita;
por otraparte, laampliacién de los objetivos
del Convenio a casos no cubiertos por su
normativa deberiainfluir en laaccion delos
tribunales y traducirse en una disminucién
del recurso alaexcepcidn de carécter publico
a la hora de pronunciarse sobre relaciones
internacional es que estan fueradel ambito de
aplicacion del Convenio.

63 Ensu Ultimafrase, ademas, €l articulo precisa

unadelas medidas consideradas, subrayando
la importancia atribuida por la Conferencia
alautilizacion de procedimientos rpidosen
las causasrelativasalosderechos de custodia
o de visita. No obstante, la disposicion no
impone a los Estados |la obligacién de
aprobar nuevos procedimientos en su
derecho interno; laconcordanciaestablecida
entre el texto francés y el texto inglés
pretende precisamente evitar semejante
interpretacion, que el texto francés original
hacia posible. Por tanto, la disposicion que
comentamos se limita a pedir a los Estados
contratantes que, en las cuestiones que se
refieran a la materia objeto del Convenio,
utilicen los procedimientos més répidos que
existan en su propio ordenamiento juridico.

ARTicULO 3 - EL CARACTER
ILICITO DE UN TRASLADO O DE
UNA RETENCION

A. OBSERVACIONES GENERALES

64 La totalidad del articulo 3 constituye una

disposicién clave del Convenio, ya que de
su aplicacién depende la puesta en marcha
de los mecanismos convencionales con
vistas al retorno del menor; en efecto, el
Convenio s6lo impone la obligacion de
devolver a menor cuando ha habido un
traslado o un no retorno considerado como
ilicitos por el Convenio. Ahora bien, al
sefidar los requisitos que debe cumplir una
situacién para que su alteracion unilateral
pueda ser calificada deilicita, este articulo
pone indirectamente de manifiesto las
relaciones que el Convenio pretende
proteger; dichasrelaciones estén basadasen
un doble elemento: primo, la existencia de
un derecho de custodia atribuido por el
Estado de laresidencia habitual del menor;
secundo, €l gjercicio efectivo de dicha cus-
todia, antes del traslado. Analicemos con
més detenimiento el tenor de los requisitos
mencionados.

B. EL ELEMENTO JURIDICO

65 En cuanto al elemento que podriamos

denominar juridico de las situaciones
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consideradas, lasrelacionesque el Convenio
pretende defender son aquellas que yaestan
protegidas, a menos por laaparienciadeun
titulo valido sobre el derecho de custodia,
en el Estado de la residencia habitual del
menor; es decir por el derecho del Estado
en el quedichas relaciones se desarrollaban
antes del traslado. La afirmacion anterior
exige ciertas precisiones sobre dos puntos
concretos. El primer aspecto que es preciso
considerar se refiere al derecho cuya
violacion determina la existencia de un
traslado o noretornoiilicitos, de acuerdo con
el Convenio. Se trata, como se acaba de
decir, del derecho de custodia: en efecto, aun
cuando en el transcurso del Decimocuarto
periodo de sesiones se plantearon los
problemas que pueden derivarse de la
violacion deun derecho devisita, sobretodo
cuando €l titular de la custodia traslada al
menor al extranjero, laopinion mayoritaria
fue queno se puede asimilar dichasituacién
a los traslados ilicitos que se intentan
prevenir®,

Estegjemplo, y otrossimilaresen losquela
violacion del derecho de visita altera
notablemente € equilibrio de la situacién
establecida por una resolucién, son
ciertamentelapruebade quelasresoluciones
relativas a la custodia de los menores
deberian ser siempre susceptibles de
revision. Pero tal problema escapa al
esfuerzo de coordinacién emprendido por la
ConferenciadelaHaya; se habriallegado a
resultados discutiblessi, atravésdelaigual
proteccién concedidaalos derechosde cus-

24 Cf. Doc. Trab. N? 5 (Propuesta de la delegacion canadiense) y Acta N? 1.

todiay devisita, laaplicacion del Convenio
hubiese conducido, en el fondo, a la
sustitucion de los titulares de uno por los
titulares del otro.

66 La segunda cuestion a analizar se refiere al

derecho elegido para apreciar la validez
inicial del titulo invocado. No nos
detendremos aqui sobre €l concepto de la
residencia habitual: se trata en efecto de un
concepto familiar a la Conferencia de la
Haya, en la que se entiende como un
concepto de puro hecho que difiere en
particular del concepto de domicilio. Por lo
demas, laeleccion del derecho deresidencia
habitual como criterio determinante de la
legalidad de la situacién transgredida por la
sustraccion, es légica. En realidad, a los
argumentos que han actuado en favor de
atribuirle un papel dominante en materiade
proteccion de menores, como en el Convenio
delaHayade 1961, vieneaafadirselapropia
naturalezadel Convenio, es decir su ambito
limitado. En este sentido, es preciso hacer
dos consideraciones: por una parte, el
Convenio no trata de resolver definitiva-
mente la custodia de los menores, o que
debilita considerablemente los argumentos
favorables alaley nacional; por otra parte,
las normas convencionales descansan en
gran medida en la idea subyacente de que
existe unaespecie de competencianatural de
los tribunales de la residencia habitual del
menor en un litigio relativo a su custodia.
Desde otra perspectiva, hay que Ilamar
también laatencion sobre el hecho de que el
Convenio habladel "derecho" del Estado de
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la residencia habitual, alejdndose asi de la
tradicion arraigada en los Convenios de la
Haya sobre la ley aplicable, elaborados a
partir de 1955, que someten laregulacién del
tema del que tratan a una ley interna
determinada. Es cierto que en esos casos €l
término "ley" debe asimismo entenderse en
su sentido mas amplio, que cubra tanto las
normas escritasy consuetudinarias - seacual
Sea su rango- como | as precisiones aportadas
por su interpretacién jurisprudencial. No
obstante, el adjetivo "interna' implica la
exclusion de cualquier referencia a las
normas de conflicto delaley designada. Asi
pues, si el Convenio ha abandonado la
formulatradicional parahablar del "derecho
de la residencia habitual”, la diferencia no
puede ser puramente terminolégica. En
efecto, como prueban los trabajos
preparatorios®®, desde el principio, la
intencién fue ampliar el abanico de las
disposiciones que deben ser tenidas en cuenta
en este contexto. De hecho, en el transcurso
del Decimocuarto periodo de sesiones, hubo
incluso una propuesta tendente a explicitar
en este articulo que lareferenciaa derecho
de la residencia habitual se extendia a sus
normas de derecho internacional privado; s
lapropuestafue rechazada, sedebié aquela
Conferencia estaba convencida de que
semejanteinclusion erasuperfluay resultaba
implicita dado que el texto no excluye ni
directa ni indirectamente las normas en
cuestion?®,

67 Las consideraciones anteriores nos muestran

que la invocacion del derecho de la

% Cf. el Informe de la Comisién especial, N? 62, supra, p. 90.

% Cf. Doc. Trab. N? 2 (Proposal of the United Kingdom delegation) y Acta N? 2.

residencia habitual del menor es todo o
amplia que puede ser. Del mismo modo, las
fuentes delas que puede proceder el derecho
de custodia que se pretende proteger son
todas aquell as que puedan fundamentar una
reclamacién en el marco del sistemajuridico
en cuestion. Al respecto, el apartado 2 del
articulo 3 considera algunas de esas fuentes
- las mas importantes sin duda- pero
subrayando el carécter no exhaustivo de la
enumeracion; en efecto, dicho apartado
establece que "el derecho de custodia
mencionado en @) puederesultar ..", haciendo
asi hincapié en laposible existenciade otros
titulos no recogidos en el texto. Ahora bien,
como se verd en los parrafos siguientes, las
fuentes elegidas cubren un amplio abanico
juridico; por tanto, laprecisién de su carécter
parcial debe ser entendida sobre todo como
tendente afavorecer unainterpretacion flexi-
ble de los conceptos utilizados, que les
permita abarcar el maximo posible de
hipétesis.

68 La primera de las fuentes a las que hace

alusion € articulo 3 es la ley, cuando dice
gue la custodia puede resultar de una
atribucion de pleno derecho. Esto nos lleva
ainsistir en uno delosrasgos caracteristicos
del Convenio, en concreto su aplicabilidad a
la proteccion de los derechos de custodia
gjercidos antes de cualquier resoluciénenla
materia. El punto esimportante dado que no
se puedeignorar que, desde el punto devista
estadistico, los casos en los que el menor es
trasladado antes de que se haya dictado una
resol ucion respecto asu custodiason bastante
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frecuentes. Por o deméds, en tales situaciones,
las posibilidades existentes al margen del
Convenio de que el padre desposeido pueda
recuperar a menor son casi nulas, salvo que
recurra a su vez a vias de hecho siempre
perjudiciales parael menor. A este respecto,
al incluir estos casos en su ambito de
aplicacion, el Convenio ha progresado de
forma significativa en la solucion de
problemas reales que anteriormente
escapaban en gran medidaalos mecanismos
tradicionales del derecho internacional
privado.

En cuanto asaber cud es, segiin el Convenio,
el sistema juridico que puede atribuir €l
derecho de custodia que se desea proteger,
es preciso volver a las consideraciones
desarrolladasen € parrafo anterior. Asi pues,
lacustodiaex lege podréd basarse o en laley
interna del Estado de la residencia habitual
del menor o en la ley designada por las
normas de conflicto de dicho Estado. La
aplicacion delaprimeraopcion estotal mente
clara; en cuanto alasegunda, implicariapor
giemplo queel traslado, por su padrefrancés,
de un hijo natural que tuviese su residencia
habitual en Espafiadonde viviacon sumadre,
siendo ambos de nacionalidad francesa,
también deberiaser considerado comoiilicito
de acuerdo con el Convenio, mediante
aplicacion delaley francesadesignadacomo
competente por la norma de conflicto
espanolaen materiade custodiay a margen

dequelaaplicacion delaley internaespafiola
hubiese probablemente desembocado en otra
solucion.

69 La segunda fuente de derecho de custodia,

previstaen €l articulo 3, es la existencia de
una resolucion judicial o administrativa.
Dado que el Convenio no afiade ninguna
precision, hay que entender, por una parte,
gue el término "resolucion” se utiliza en su
sentido mas amplio, de forma que cubre
cualquier resolucion o elemento de
resolucion (judicial o administrativa) en
relacion con la custodia de un menor y, por
otra parte, que las resoluciones en cuestion
pueden haber sido dictadas tanto por los
tribunalesdel Estado delaresidenciahabitual
del menor como por losde untercer Estado?.
Es mas, en esta Ultima hipétesis, es decir
cuando el derecho de custodia se gjerciaen
el Estado delaresidenciahabitual del menor
sobre la base de una resolucion extranjera,
el Convenio no exige que haya sido
formalmente reconocida. En consecuencia,
a los efectos considerados, debe bastar con
que la resolucién sea considerada como tal
por € derecho del Estado de la residencia
habitual, es decir que presente, en principio,
las caracteristicas minimas para poner en
marcha un procedimiento con vistas a su
homologacion o reconocimiento?; esta
interpretacion amplia se ve confirmada, por
otra parte, por la redaccion del articulo 14
del Convenio.

2"Esta interpretacion se basa en los trabajos que han conducido a la adopcion de un texto similar al actual, en el seno de la Comisién especial.
Ver Informe de la Comision especial, N? 64, supra, p. 191-192.

B En relacién con el interés de que el Convenio incluyera tal supuesto, ver el Doc. trab. N? 58. "Document de clarification présenté par la
délégation italienne".
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70 Por ultimo, de acuerdo con € articulo 3, € 71 Aunque aplacemos el estudio de la persona

derecho de custodia puede resultar "de un
acuerdo vigente segun el Derecho de dicho
Estado". En principio, |losacuerdos previstos
pueden ser simples transacciones privadas
entre las partes respecto ala custodia de los
menores. El requisito de que esté "vigente"
segun el Derecho del Estado delaresidencia
habitual fue introducido en el transcurso del
Decimocuarto periodo de sesiones en
sustitucion de la exigencia de tener "fuerza
de ley" que figuraba en el anteproyecto. La
modificacion obedece no sdlo aun deseo de
clarificacion sino también deflexibilizacion
en lamedida de lo posible de los requisitos
exigidos para la aceptacion de un acuerdo
como fuente de la custodia protegida por €l
Convenio. En cuanto a tema concreto de
saber 1o que es un acuerdo "vigente" segun
un derecho determinado, somosdelaopinion
de que se debe incluir bajo esta
denominacion cualquier acuerdo que no esté
prohibido por dicho derecho y que pueda
servir de base aunapretension juridica ante
las autoridades competentes. Ahora bien,
volviendo a sentido amplio que se daala
nocion de "derecho del Estado de la
residenciahabitual del menor" en el articulo
3, €l derecho en cuestién puede ser tanto la
ley interna de dicho Estado como la ley
designada por sus normas de conflicto: la
eleccion entre ambas alternativas
corresponde alas autoridades del Estado de
gue setrate, si bien €l espiritu del Convenio
parece inclinarse por la que, en cada caso,
legitime la custodia efectivamente gjercida.
Por otra parte, el Convenio no precisa en
absoluto los requisitos de fondo o de forma
que deben cumplir tales acuerdos, por lo que
éstos variaran segun el tenor del derecho
implicado.

gue puede ser titular de un derecho de custo-
diaa comentario del articulo 4, consagrado
al ambito de aplicacion ratione personae del
Convenio, conviene hacer hincapié agui en
el hecho de que el Convenio pretende
proteger todas las modalidades del gjercicio
de la custodia de menores. En efecto, de
conformidad con €l articulo 3, €l derecho de
custodia puede haber sido atribuido, sola o
de forma conjunta, a la persona que solicita
gue se respete su gjercicio. No podia ser de
otra forma en una época en la que las
legislaciones internas introducen
progresivamente la modalidad de custodia
conjunta, considerada como lamés adaptada
al principio general de la no discriminacion
en razon del sexo. Por lo demas, la custodia
conjunta no siempre es una custodia ex lege
en la medida en que los tribunales son cada
vez més favorables, si |as circunstancias lo
permiten, a dividir entre los dos padres las
responsabilidades inherentes a derecho de
custodia. Ahora bien, en |la 6ptica adoptada
por el Convenio, €l traslado de un menor por
uno de los titulares de la custodia conjunta,
sin el consentimiento del otro titular, es
asimismo ilicito: en este caso concreto, la
ilicitud no procederiade unaaccion contraria
alaley sino del hecho de que semejante
accion habriaignorado |os derechos del otro
progenitor, también protegido por laley, e
interrumpido su ejercicio normal. La
verdadera naturaleza del Convenio aparece
mas claramente en estas situaciones:. el
Convenio no pretende determinar a quién
correspondera en €l futuro la custodia del
menor, ni Si serd necesario modificar una
resolucién de custodia conjuntadictadasobre
la base de datos que han sido alterados
posteriormente; mas simplemente trata de



LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NORMATIVA Y DOCTRINA

/35 N\

evitar que la resolucion posterior se vea
influenciada por un cambio de las
circunstancias introducido unilateralmente
por unade las partes.

Cc. EL ELEMENTO DE HECHO

72

73

El segundo elemento que caracteriza las
relaciones protegidas por el Convenio esque
el derecho de custodia, presuntamente
violado por €l traslado, seagjercido deforma
efectivapor su titular. En efecto, puesto que
se ha elegido un enfoque del tema que se
algja del puro y simple reconocimiento
internacional de los derechos de custodia
atribuidosalos padres, e Convenio hahecho
hincapié en laproteccion del derecho delos
menores al respeto de su equilibrio vital, es
decir del derecho de los menores a no ver
alteradas|as condiciones afectivas, sociales,
etc. querodean su vida, amenos que existan
argumentos juridicos que garanticen la
estabilidad de la nueva situacion. Este
enfoque sereflgjaen lalimitacion del ambito
de aplicacion del Convenio a los derechos
de custodia efectivamente ejercidos.
Ademas, estaconcepcion estdjustificadaen
el marco de las relaciones internacionales
por un argumento adicional conectado con
el hecho de que, en este contexto, es
relativamente frecuente que existan
resol uciones contradictorias poco aptas para
servir de base a la proteccion de la
estabilidad de la vida de un menor.

En realidad, esta concepcion ha sido
escasamente cuestionada. No obstante, se
presentaron varias propuestas® con vistasa

suprimir del articulo 3 cualquier referencia
a gjercicio efectivo de la custodiadebido a
que, deesaforma, seimponiaa demandante
la carga de la prueba sobre un punto que, a
veces, seradificil de establecer. Lasituacion
parecia aun mas complicada si se tenia en
cuenta que el articulo 13, dedicado a las
excepciones posibles a la obligacion de
devolver al nifio, exige, esta vez del
"secuestrador”, la prueba de que la persona
desposeida no gjercia efectivamente la cus-
todia que ahora reclama. Ahora bien, es
precisamente la comparacion de ambas
disposiciones la que permite poner
claramente de manifiesto la verdadera
naturaleza del requisito previsto en el
articulo 3. En efecto, este requisito, al
delimitar el @mbito de aplicacion del
Convenio, solo exige a demandante una
primera evidencia de que gjerciarealmente
e cuidado sobre la persona del menor; en
general, esta circunstancia debe resultar
bastante facil de probar. Por o demés, el
caracter no formal de estaexigenciaresulta
del articulo 8 cuando, entre los datos que
deben constar en lademanda presentadaante
las Autoridades centrales, se indica
simplemente en €l apartado ¢ "los motivos
sobre los que se basa el demandante para
reclamar la restitucion del menor”. En
cambio, el articulo 13 del Convenio (12 del
anteproyecto) nos colocaante unaverdadera
carga de la prueba a cargo del
"secuestrador”: en efecto, es é quien debe
probar, paraevitar el retorno del menor, que
d titular del derecho decustodianolo gjercia
efectivamente. Asi pues, cabe llegar a la
conclusion deque el conjunto del Convenio
esta basado en lapresuncion no explicitade

2Véanse Doc. de trabajo n? 1 (Proposal of the United States delegation) y n? 10 (Proposal of the Finnish delegation), asi como el Acta n? 3.
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guelapersonaqueestaal cuidado del menor
gjerce efectivamente su custodia; dichaidea
deber& ser destruida, en virtud de la
inversion de la carga de la prueba que es
propia de toda presuncién, por el
"secuestrador", si quiereevitar que el menor
sea devuelto.

No obstante, el Convenio incluye
expresamente en su ambito de aplicacién la
situacion que se plantea cuando la custodia
no ha podido hacerse efectiva debido
precisamente al traslado del menor; en este
sentido se manifiesta el dltimo inciso dela
letra b del articulo 3. En teoria, la idea
subyacente concuerda perfectamente con €l
espiritu del Convenio; en consecuencia, solo
desde un punto de vista practico, cabria
preguntarse si tal adicion era necesaria®.
Desde esta perspectiva, los supuestos que
tal precision tratade cubrir serefieren ados
situaciones posibles, delas que unaentraria
claramente dentro del ambito de aplicacion
del Convenio mientras que la otra, a falta
de la norma en cuestion, exigiria
probablemente unainterpretacion excesiva-
mente forzada de las disposiciones
convencionales. Se trata, por una parte, de
los casos planteados cuando una primera
resolucion respecto a la custodia no puede
hacerse efectiva por € traslado del menor;
ahora bien, en la medida en que dicha
resolucién siga, dentro de un plazo
razonable, a la ruptura de la vida familiar
comun, se puede considerar queel titular de
lacustodia, lahabiagjercido previamentey,
por consiguiente, la situacion descrita
cumpliriatodoslosrequisitos que delimitan

el ambito de aplicacion del Convenio. Por
el contrario, en el caso de una resolucion
relativa a la custodia dictada por los
tribunales de la residencia habitual del
menor que modifigque una resolucién ante-
rior, cuya aplicacion haya resultado
imposible debido a la accion del
secuestrador, puede suceder que € nuevo
titular de la custodia no la haya gjercido en
un plazo dilatado: las dificultades que se
plantearian en semejantes situaciones, y tal
VEZ en otras no recogidas en estas lineas,
para invocar el Convenio, son obvias. En
conclusién, aun cuando cabe esperar que €l
recurso a esta disposicion no sea frecuente,
hay que reconocer que su inclusion en el
Convenio puede resultar Util.

ARTICULO 4 - AMBITO DE
APLICACION RATIONE PERSONAE

75 Este articulo solo delimita el ambito de

aplicacion ratione personae del Convenio
respecto de los menores protegidos. No
obstante, por razones sistematicas,
abordaremos también en su contexto los
otros aspectos del problema, es decir los
posiblestitulares delos derechosde custodia
y de visitay las personas que podrian ser
consideradas como "secuestradores’, seguin
el Convenio.

A. LOS MENORES PROTEGIDOS

76 El Convenio se aplica a los menores de

dieciséisafiosquetuvieran "su residenciaha

30Cf. Doc. trab. N? 2 (Proposal of the United Kingdom delegation) y los debates sobre este punto en las Actas Nos. 3y 13.



LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NORMATIVA Y DOCTRINA

/37 N\

77

bitual en wun Estado contratante
inmediatamente antesde lainfraccion de los
derechosdecustodiao devisita'. Enrelacion
con laexigenciadelaresidenciahabitual, se
impone volver alas consideraciones que se
hacian respecto alanaturalezadel Convenio,
que nos llevaban ala conclusion de que un
convenio de cooperacion entre autoridades
sblo alcanza plena eficacia si las relaciones
consideradas se producen entre Estados
contratantes.

La edad limite para la aplicacion del
Convenio suscita dos cuestiones
importantes. La primera, la cuestion de la
edad stricto sensu apenas fue debatida. El
Convenio establece la edad de dieciséis
anos, consagrando asi unanocién de menor
mas restrictiva que la admitida en otros
Convenios de la Haya™. El motivo resulta
delos propios objetivos convencionales; en
efecto, una personade mas de dieciséisafios
tiene por |o general unavoluntad propiaque
resultaradificil deignorar, ya seapor unou
otro de sus progenitores, ya sea por una
autoridad judicial o administrativa.

En cuanto ala determinacion del momento
en el que tal edad impide la aplicacion del
Convenio, éste consagrala mas restrictiva,
entre las distintas opciones posibles; en
consecuencia, no se podra llevar a cabo o

aprobar ninguna accién o resolucion
respecto a un menor tras su decimosexto
cumpleanos.

78 El segundo problemaserefierealasituacion

de los menores de dieciséis afios que tienen
derecho afijar su lugar de residencia. Dado
que este derecho forma parte por lo genera
del derecho de custodia, se presentd una
propuesta en el sentido de no aplicar el
Convenio en tales®?. No obstante, la
propuestafue rechazada utilizando distintos
argumentos, entre los que cabe citar: 1) la
dificultad de elegir e sistema juridico que
deberia consagrar la existencia de tal
posibilidad, puesto que existen a menostres
posibilidades que son, respectivamente, la
ley nacional, laley delaresidenciahabitual
antes del traslado y la ley del Estado de
refugio; 2) la excesiva limitacion que esta
propuesta supondria para el ambito de
aplicacion del Convenio, especialmente en
relacion con el derecho devisita; 3) €l hecho
de que la facultad de decidir el lugar de
residenciade un menor solo es un elemento
posibledel derecho de custodiaque no agota
su contenido.

Por otraparte, ladecisiéntomadaal respecto
no puede ser aislada de la disposicion del
articulo 13, apartado 21, que brinda a las

31 Por ejemplo: Convenio sobre la ley aplicable a las obligaciones alimenticias respecto de los menores, de 24 de octubre de 1956 (articulo
primero); Convenio relativo al reconocimiento y ejecucién de decisiones en materia de obigaciones alimenticias respecto de los menores, de 15
de abril de 1958 (articulo primero); Convenio sobre competencias de las autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion de menores, de
5 de octubre de 1961 (articulo 12); Convenio relativo a la competencia de las autoridades, la ley aplicable y el reconocimiento de decisiones en
materia de adopcion, de 15 de noviembre de 1965 (articulo primero).

32Cf. Doc. Trab. N? 4 (Propuesta de la delegacion belga) y Acta N? 4.
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autoridades competentes la posibilidad de
tener en cuenta la opinion del menor sobre
Su retorno en cuanto éste alcanza una edad
y una madurez suficientes; en efecto, esta
norma permite a las autoridades judiciales
0 administrativas considerar que la opinion
del menor es siempre determinante, cuando
se trate del retorno de un menor que tenga
capacidad de decidir respecto a su lugar de
residencia. Sepuedellegar asi alaaplicacion
automati cade unadisposicion facultativadel
Convenio, pero esta consecuencia parece
preferiblealareduccion global desudmbito
de aplicacion.

unainstitucion o cualquier otro organismo”,
utilizando conscientemente una expresion
imprecisa y amplia. En efecto, en el
transcurso del Decimocuarto periodo de
sesiones, la inclusion en el ambito del
convenio de los supuestos en los que la
persona del menor es confiada a una
institucion se aceptd sin debate. Ahorabien,
dado que hay organismos distintos de las
instituciones que tienen menores a su cargo,
se ha ampliado la expresion utilizada para
dar cabidatanto alos organismaos quetienen
personalidad juridica como a aquellos que
estan vinculados a la organizacion estatal y
gue carecen de personalidad juridica
independiente.

B. LOS TITULARES DE LOS
DERECHOS DE CUSTODIA Y DE
VISITA C LOs POSIBLES

“SECUESTRADORES”

79 Los problemas que a respecto plantean uno

y otro derecho son sensiblemente distintos. 81 El Convenio no contiene ningunadisposicion

En primer lugar, en relacién con el derecho
de visita, es evidente que, por la propia
natural ezade las cosas, sustitularessiempre
serén personas fisicas cuya determinacion
dependera de la ley aplicable a la
organizacion de este derecho. En principio,
estas personas formaran parte del circulo
familiar del menor y se tratara normal mente
del padre o de lamadre.

80 En cambio, también las personas juridicas

pueden ser titulares de un derecho de
custodia de acuerdo con el Convenio. A tal
respecto, €l articulo 3 prevé la posibilidad
de la atribucion del derecho de custodia "a

expresa con esta finalidad. No obstante, de
SuU conjunto se extraen dos consideraciones
que clarifican este aspecto del &mbito de
aplicacion ratione personae del Convenio. La
primera se refiere alas personas fisicas que
pueden ser responsables del traslado o del no
retorno de un menor. Sobre tal cuestion, el
Convenio mantiene el punto de vista
adoptado por la Comisién especial de no
atribuir dichas acciones exclusivamentealos
progenitores®. Y es que, siendo el concepto
de familia més o menos amplio segun las
distintas concepciones culturales, es
preferible atenerse a una vision amplia que
permita, por ejemplo, calificar de sustraccion

33 Un enfoque maés restrictivo se podia encontrar inicialmente en Informe Dyer, citado supra, titulado Informe sobre el secuestro internacional de
un menor por uno de sus progenitores.
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de un menor, de acuerdo con & Convenio,
los traslados realizados por un abuelo o un
padre adoptivo.

82 La segunda observacion se refiere a la

posibilidad de que una "institucion o
cualquier otro organismo" actle como
"secuestrador”. Al respecto, es dificilmente
imaginable que un organismo cualquiera
pueda trasladar, mediante la fuerza o la
astucia, aun menor desde un pais extranjero
al propio pais. Por otra parte, s un menor ha
sido confiado, por resolucion judicial o
administrativa (es decir, en caso de
internamiento forzoso del menor) a un
organismo en el paisde su residenciahabitual,
el progenitor que pretenda obtener la
titularidad de un derecho de custodia sobre
ese menor tendra pocas posibilidades de
poder ampararse en el Convenio. En efecto,
dado que los organismos considerados
€j ercen en principio sus propias competencias
- a margen del eventual reconocimiento de
lapatriapotestad® -, semejante pretension no
entrariadentro del ambito del Convenio dado
gue la custodia, de acuerdo con el mismo, le
corresponderiaal organismo en cuestion.

define los conceptos juridicos de los que se
sirve. No obstante, en este articulo, precisa
el sentido en el que se utilizan |os conceptos
de derecho de custodia y derecho de visita,
dado que unainterpretacion incorrecta de su
a cance podriaponer en peligro los objetivos
del Convenio.

84 En cuanto a derecho decustodia, € Convenio

se limita a sefialar que incluye "el derecho
relativo al cuidado delapersonadel menor",
a margen de los posibles mecanismos de
proteccion de sus bienes. Setrata pues de un
concepto masrestrictivo quee de"proteccion
de los menores'®, a pesar de los intentos
hechos en el transcurso del Decimocuarto
periodo de sesiones para introducir la idea
de"proteccion” con vistas sobretodo acubrir
los casos de los menores confiados a
Instituciones u organismos. No obstante, dado
gue todos | os esfuerzos hechos para precisar
el concepto de derecho de custodia respecto
a esas situaciones fracasaron, e€s preciso
atenerse al concepto genérico mencionado
mas arriba. EI Convenio trata de precisarlo
haciendo hincapié, como indicio del
"cuidado" a que se refiere, en el derecho de
decidir €l lugar de residencia del menor. No

obstante, cuando el menor, pese aserlo desde
el punto devistajuridico, tienelafacultad de
fijar € mismo su lugar de residencia, €l
contenido del derecho de custodia se
determinarden funcidn delosdeméas derechos
relativos a su persona.

ARTIicULO 5 - CIERTAS
EXPRESIONES UTILIZADAS EN EL
CONVENIO

83 Siguiendo unatradicion muy arraigada de la
Conferencia de la Haya, el Convenio no

34 Véase al respecto, Tribunal Internacional de Justicia, Arrét du 28 novembre 1958, Affaire relative a I'application de la Convention de 1902
pour régler la tutelle des mineurs, Recueil des arréts 1958, p. 55y ss.

¥ Véase por ejemplo el Convenio sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia de proteccion de menores, de 5 de octubre
de 1961.
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Por otraparte, aun cuando en este articulo no
se diga nada respecto ala posibilidad de que
la custodia sea gjercida por su titular solo o
de forma conjunta, es evidente que tal
posibilidad se contempla en el precepto. En
efecto, unanorma clasicadel derecho delos
tratados exige que la interpretacion de sus
términos serealice en su contexto y teniendo
en cuentael objetoy lafinalidad del tratado®;
ahorabien, el texto del articulo 3nodgjalugar
adudasen cuanto alainclusion delacustodia
conjunta entre las situaciones que el
Convenio pretende amparar. Por otra parte,
saber cuando existe unacustodiaconjuntaes
unacuestion que debe ser establecidaen cada
caso a la luz del derecho de la residencia
habitual del menor.

85 En relacion con el derecho de visita, laletra

b de este articulo se limita a sefialar que
incluye "el derecho de llevar @ menor por
un periodo de tiempo limitado a otro lugar
diferente a aquél en que tiene su residencia
habitual". La intencion del Convenio no es
por supuesto excluir todas las demas
modalidades del derecho de visita;
simplemente, se haquerido subrayar que este
concepto se extiende también a derecho
denominado de alojamiento, una modalidad
del derecho devisitaquelapersonaquetiene

lacustodia del menor teme de manera espe-
cial. Ademés, dado que esta norma
explicativano calificaen absoluto ese "otro
lugar diferente” a que sepuedellevar a nifio,
hay que concluir que el derecho devisita, de
acuerdo con el Convenio, incluye también
el derecho de visita transfronterizo.

86 Seformul 6 unapropuestacon vistasaincluir

en este articulo una definicion de las
autoridadesjudicialeso administrativasalas
gue se hace referencia a lo largo del
Convenio*. Las dificultades encontradas
tanto paralalocdizacion de un punto devista
sistematico como para encontrar una
redaccion amplia que incluyera todos los
casos posibles aconsejaron su no inclusion.
En todo caso, es claro que se trata, como ya
se ha subrayado®, de las autoridades
competentes paradecidir tanto delacustodia
como de laproteccién de los menores segin
laley internade cada Estado contratante. Por
lo demés, precisamente debido a las
diferenciasentre esasleyes, se hablasiempre
deautoridades"judicialeso administrativas'
con € fin de incluir a todas |as autoridades
competentes en la materia,
independientemente de la calificacion
juridica que se les dé en cada Estado.

% En este sentido, el articulo 31, apartado primero, del Convenio de Viena sobre el derecho de los tratados, de 23 de mayo de 1969.
$7Véanse Doc. trab. N? 7 (Proposal of the United States delegation) y Actas Nos. 4 y 14.

%\éase supra N 45.
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CAPITULO Il - AUTORIDADES
CENTRALES

ARTICULO 6 - CREACION DE LAS
AUTORIDADES CENTRALES

87 El papel desempefiado por las Autoridades

centrales, piezas claves en la aplicacion del
Convenio, ha sido ya ampliamente
expuesto™.

En relaciéon con los Estados que pueden
nombrar més de una Autoridad central, la
idea que ha prevalecido es que €l criterio
determinante debiaser laexistenciadevarias
organizaciones territoriales en materia de
proteccion de menores. En consecuencia, a
los Estados federales y plurilegidativos se
han afiadido | os Estados " con organi zaciones
territorialesauténomas’, expresion que debe
ser interpretada en un sentido amplio.

Ambos son €l resultado del consenso entre,
por una parte las del egaciones que deseaban
Autoridades centrales fuertes con
competencias de accion einiciativaamplias
Y, por otraparte, las delegaciones que veian
esas Autoridades centrales como simples
mecanismos administrativos parafacilitar la
actuacion de las partes. Ahora bien, puesto
que tales actitudes eran el reflgjo de las
profundas diferencias existentes entre los
sistemas representados en la Conferencia,
lasolucion que cabia adoptar debiatener la
flexibilidad necesaria para que cada
Autoridad central pueda actuar de acuerdo
con el derecho en el que esta llamada a
integrarse. Asi pues, aun cuando € Convenio
precisa las principales obligaciones
encomendadas a las Autoridades centrales,
deja en manos de cada Estado contratante
la determinacion de las medidas adecuadas
para su cumplimiento. Por 1o demas, es en
este sentido en el que hay que interpretar la
frase que introduce el segundo apartado,
cuando especifica que las Autoridades

centrales deben ejercer las funciones
enumeradas "yaseadirectamente o através
de un intermediario"; asi pues, le
corresponde a cadaAutoridad central elegir
entre una u otra opcién, en funcion de su
propio derecho interno y dentro del espiritu
del deber general de cooperacion que le
impone el apartado primero.

ARTIiCULO 7 - OBLIGACIONES DE
LAS AUTORIDADES CENTRALES

88 Este articulo resume el papel de las
Autoridades centrales en la puesta en
practica del sistema instaurado por el
Convenio. El articulo esta estructurado en
dos apartados; el primero, redactado en
términos generales, establece unaobligacion
global de cooperacion mientras que el
segundo enumera, de la letraaalaletrai,
algunasde las principalesfunciones quelas
Autoridades centrales deben cumplir.

89 Como acabamos de sefid ar, lanormaincluida
en el apartado primero enuncialaobligacion
general de cooperar impuesta a las
Autoridades centrales, con el fin de

% Véanse supra Nos. 43 a 48.
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garantizar el cumplimiento de los objetivos
del Convenio. Dicha cooperacion debe
desarrollarse a dos niveles: ante todo las
Autoridades central es deben cooperar entre
ellas; pero, ademas, deben promover la
cooperacion entre las autoridades
competentes en la materia en sus Estados
respectivos. Larealizacion efectiva de esta
promocion dependerd en gran medida de la
capacidad de accion que cada derecho
interno concedaalasAutoridades centrales.

90 Las funciones detalladas en el apartado

segundo tratan de seguir, en sus grandes
lineas, las distintas fases de laintervencion
delasAutoridades centrales en un caso tipo
de traslado de menores. No obstante, es
obvio que esta enumeracién no es
exhaustiva: por ejemplo, dado que la
intervencion de las Autoridades centrales
exige que dicha intervencion haya sido
solicitada previamente, bien directamente
por el demandante o bien por la Autoridad
central de otro Estado contratante, en el
segundo caso, la Autoridad central ante la
gue se haya presentado inicialmente la
demanda debera transmitir lademanda ala
Autoridad central del Estado en el que se
suponga que se encuentra el nifio. Ahora
bien, dicha obligacion no esta especificada
en el articulo 7 sino més adelante, en el
contexto del articulo 9. Por otra parte, es
evidente también que las Autoridades
centrales no estén obligadas a cumplir, en
todos los supuestos, cada una de las
obligaciones enumeradas en el presente
articulo; en efecto, son las circunstancias del
caso concreto las que determinaran los
tramites a cumplir por parte de las
Autoridades centrales: por gemplo, no se
puede sostener que una Autoridad central

esté obligadaa"localizar" al menor cuando
el demandante sepa con exactitud donde se
encuentra.

91 Ademés de la localizacion del menor, cada

vez que resulte necesario (letra a), la
Autoridad central debe tomar o hacer que se
tomen las medidas provisionales Utiles para
prevenir "que el menor suframayores dafios
0 que resulten perjudicadas las partes
interesadas" (letra b). La redaccion de este
subapartado pone de nuevo de manifiesto un
hecho sefialado anteriormente: la capacidad
de accion delasAutoridades centrales puede
variar de un Estado a otro. En cuanto al
fondo, las medidas provisionales que se han
consideraron giraron particularmente en
torno a la idea de evitar un nuevo
desplazamiento del menor.

92 Laletrac consagrael deber delasAutoridades

centralesdetratar de encontrar unasolucion
extrgjudicial a asunto. En efecto, segun la
experiencia expuesta por ciertos delegados,
el nimero de casos que es posible resolver
sin tener que recurrir a los tribunales es
considerable. Ahorabien, unavez més, esla
Autoridad central la que, en esas etapas
previasaun eventual procedimientojudicia
o administrativo, dirige la evolucién del
problema; asi pues, a €lla le corresponde
decidir en qué momento han fracasado los
intentos llevados a cabo para garantizar la
"restitucion voluntaria' del menor, o para
facilitar una"solucion amigable".

93 La letra d se refiere a los intercambios de

informaciones relativas ala situacion social
del nifio. Esta obligacién se encuentra
supeditada al criterio de las Autoridades
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centralesimplicadas en cada caso. En efecto,
la introduccién de la expresion "si se
estimase conveniente" prueba que no se ha
querido imponer unaobligacion rigidaen la
materia: la posibilidad de que no haya
informaciones que facilitar, asi como el
temor de que puedan ser utilizados en el
contexto de tacticas dilatorias de las partes,
son algunos de los argumentos que
aconsgjaron tal actitud. Por otra parte, se
rechazd unapropuestapor laque se permitia
condicionar la transmision de ciertas
informaciones a que se mantuviera su
carécter confidencial“.

94 La obligacion impuesta a las Autoridades

centrales de facilitar informacién sobre el
contenido del derecho de su Estado parala
aplicacion del Convenio aparece en laletra
e. Tal deber se refiere especialmente a dos
aspectos. por una parte, en el caso de que el
traslado haya tenido lugar antes de que se
hayadictado unaresolucionrelativaalacus-
todia del menor, la Autoridad central del
Estado de la residencia habitual de este
menor podraexpedir unacertificacion sobre
el contenido del derecho de dicho Estado,
con vistas alaaplicacion del Convenio; por
otra parte, la Autoridad central debera
informar a los particulares respecto al
funcionamiento del Convenio y de las
Autoridades centrales, asi como sobre los
posibles procedimientosaseguir. En cambio,
la posibilidad de ir mas al4, es decir de
obligar alasAutoridades centralesaasesorar
juridicamente en casos concretos, no se
contemplaen lanorma.

40Véanse Doc. trab. N? 9 (Proposal of the United Kingdom delegation) y Acta N? 5

95 Cuando, paralograr €l retorno del menor, sea

preciso hacer intervenir a las autoridades
judiciadleso administrativasdel Estado donde
se encuentra, la Autoridad central debe
iniciar ellamisma- si ello es posible segln
su derecho interno - o favorecer la apertura
de un procedimiento; dicha obligacion se
extiende también a los procedimientos que
resulten necesarios paralaorganizacion o el
gjercicio efectivo del derechodevisita(letra

f).

96 En los casos en los que laAutoridad central

no pueda recurrir directamente a las
autoridades competentes en su propio
Estado, debe conceder o facilitar al
demandante la obtencién de la asistencia
gratuita, de conformidad con €l articulo 25
(letra g). Hay que sefidar que la expresion
"en su caso" en este subapartado serefierea
la falta de recursos econémicos del
demandante, sobre la base de los criterios
establecidos por laley del Estado en el que
sesolicitelaasistencia; asi pues, no serefiere
a consideraciones abstractas relativas a la
conveniencia o no de concederla.

97 Al final del proceso seguido por este parrafo,

la letra h recoge, entre las obligaciones de
las Autoridades centrales, la puesta en
préctica de las medidas administrativas
necesarias y pertinentes en cada caso para
garantizar €l retorno sin peligro del menor.
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98 Por Ultimo, laletrai sefiala una obligacién
de las Autoridades centrales que no afecta
directamente alos particularessino a propio
Convenio: setratadel deber de "mantenerse
mutuamente informadas sobre la aplicacion
del presente Convenio y eliminar, en la
medida de lo posible, los obstéculos que
puedan oponerse a dicha aplicacion". Esta
obligacion va a actuar en dos niveles: por
una parte, en el plano de las relaciones
bilaterales entre Estados partes en el
Convenio; por otraparte, anivel multilateral,
tomando parte llegado el caso en las
comisiones reunidas al efecto por laOficina
Permanente de la Conferencia de la Haya.

CAPITULO Il - RESTITUCION
DEL MENOR

ARTICULO 8 - EL ACCESO A LAS
AUTORIDADES CENTRALES

99 De conformidad con el apartado primero, se
puede presentar una solicitud con vistas a
conseguir el retorno de un menor ante
cualquier Autoridad central; a partir de ese
momento, ésta estard obligada a cumplir
todas | as obligaciones convencionales. Esto
significaqued solicitanteeslibrededirigirse
a la Autoridad central que estime mas
adecuada; no obstante, por motivos de
eficacia, €l texto hace unamencion expresa
de la Autoridad central de la residencia
habitual del menor, si bien dicha mencién
no debe ser interpretadaen el sentido de que
las demandas ante las deméas Autoridades
centrales vayan a ser excepcionales.

100 Dado que €l uso del formulario modelo tan
s6lo es recomendado, era indispensable

incluir en e texto del Convenioloselementos
gue debe contener una solicitud presentada
ante unaAutoridad central para que éstasea
admisible, asi como los documentos
facultativos que se pueden adjuntar o que
puedan completar dicha demanda. Los
elementos que debe contener cualquier
solicitud dirigidaaunaAutoridad central, en
este contexto, se enumeran en el apartado
segundo del articulo 8. Se trata basicamente
de los datos que permiten la identificacion
del menory delas partes afectadas, asi como
delosque pueden contribuir alalocaizacion
del menor (letras a, b y d). En relacion con
la fecha de nacimiento del menor, el
Convenio sefidla que solo se hara constar
"cuando sea posible obtenerla'. Con esta
precision, se ha pretendido favorecer la
accion del demandante que ignore dicho
dato; no obstante, en cualquier caso debera
facilitar indiciosrespecto alaedad del menor
dado que, seguin lo dispuesto en el articulo 4
del Convenio, tal extremo puede determinar
lainadmision de lademandade acuerdo con
el articulo 27.

Ademas, es preciso que la demanda haga
constar "los motivos en que se basa el
demandante para reclamar larestitucion del
menor" (letrac). Estaesunaexigencial égica
gue permitird, por lo demés, laaplicacion del
articulo 27 que confiere a las Autoridades
centrales la facultad de desestimar las
solicitudes claramente infundadas. Los
motivos alegados deben, en principio,
referirse alos dos elementos, € juridicoy €
de hecho, recogidos en €l articulo 3. Por lo
demas, dado que el elemento juridico puede
basarse en el contenido del derecho de la
residencia habitual del menor, en una
resolucion o en un acuerdo, se hubierapodido
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pensar en exigir un apoyo documental en esta
fase inicial. No obstante, el Convenio ha
elegido una via distintay colocatal prueba
entre los documentos que, de forma
facultativa, pueden adjuntarse alademanda
o completarla. Larazdn es que la obtencion
de los documentos en cuestion serd a veces
dificil; ademas, puede exigir de un tiempo
valioso paralalocalizacion rapidade menor.
Por lo demés, cada vez que la Autoridad
central lograobtener laentregavoluntariadel
menor o unasolucion amistosadel caso, tales
documentos pueden resultar accesorios.

101 En este sentido, las dos primeras letras del

apartado tercero en relacién con la
documentacion facultativa que puede
adjuntarse, o completar en un momento
posterior, a la demanda, se refieren a los
documentos sobre los que se fundamenta la
reclamacion de restitucion del menor. En
relacion con este extremo, hay que sefialar,
en primer lugar, que la exigencia de que las
copias de cualquier resolucion o acuerdo
estén legalizadas no es contraria a lo
dispuesto en € articulo 23, que establece que
"no se exigira ninguna legalizacion ni otras
formalidades andlogas, en el contexto del
presente Convenio". Setratasimplemente de
comprabar copias 0 documentos, privados
en origen, para garantizar su conformidad
con los originales y asegurar, de este modo,
su libre circulacion.

En segundo lugar, la prueba del contenido
del derecho del Estado de la residencia
habitual del menor se puede establecer bien
con una certificacion, bien con una
declaracion responsable, es decir mediante
documentos que incluyan declaraciones

solemnes que comprometan la
responsabilidad de sus autores. En cuanto a
saber quién puede realizar tales
declaraciones, el Convenio ha elegido una
formulaampliaque debefacilitar latareadel
demandante (letra f). Asi pues, ademés de
las Autoridades centrales y de las demés
autoridades competentes del Estado de la
residencia habitual del menor, las
declaraciones en cuestion pueden proceder
decuaquier personacudificada, por g emplo
de un notario, de un abogado o de
instituciones cientificas.

Por otra parte, hay que subrayar que, en una
fase posterior, esdecir cuando las autoridades
judiciales o administrativas del Estado de
refugio intervienen, éstas pueden solicitar,
de conformidad con el articulo 15, la
presentacion de algunos de |os documentos
considerados como facultativos en el
momento de recurrir a las Autoridades
centrales.

Por tltimo, el Convenio admitelaposibilidad
de que la demanda vaya acompariada o sea
completada por "cuaquier otro documento
pertinente" (letrag). En principio, dado que
lademanda es presentada por €l titular dela
custodia que ha sido desposeido, sera éste
quien podra aportar dichos documentos
complementarios. No obstante, ello no
impide que si la demanda es transmitida a
otra Autoridad central, la Autoridad central
ala que se recurrié en primer lugar pueda
adjuntar a la demanda, especial mente,
informaciones sobre la situacion socia del
menor -si dispone de ellas y las considera
Gtiles- envirtud delafuncion queleatribuye
€l articulo 7, apartado 2d.
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ARTICULO 9 - TRANSMISION DE LA
DEMANDA A LA AUTORIDAD
CENTRAL DEL ESTADO EN EL QUE
SE ENCUENTRA EL MENOR

recibir la demanda o resulte implicada por
otra Autoridad central, ya que esta
disposicién debe considerarse aplicable a
las dos hip6tesis que intenta cubrir.

102 Unaconsecuenciadirectadelalibertadde ARTICULO 10 - LA RESTITUCION
laquegozael demandantededirigirseala VOLUNTARIA DEL MENOR
Autoridad central de su eleccién, es la

obligacion que pesasobre éstadetransmitir 103 La funciéon de las Autoridades centrales

la demanda a la Autoridad central del
Estado en el que tiene motivos para creer
gue se encuentra el menor; tal obligacion
se va a presentar asimismo cuando la
Autoridad central que conozca de un caso
através de otraAutoridad central, llegue a
laconclusién de que el menor se encuentra
en un pais distinto. Setrata de unafuncion
gue viene a completar el cuadro esbozado
en el articulo 7, dado que tiene relacion
directacon laobligacion de cooperar entre
Autoridades centrales que establece el
apartado primero de dicho articulo.

Ahorabien, aunque el sentido del articulo
9 es claro, su redaccion no resulta muy
lograda. Y es que, "La Autoridad central
requirente” alaque serefiere este articulo
sblo existe cuando la demanda presentada
de conformidad con €l articulo 8 ha sido
transmitida a otra Autoridad central en
virtud del propio articulo 9. En
consecuencia, la obligacion de informar a
una "Autoridad central requirente” sblo
existe cuando la demanda ha sido
transmitidaaunaterceraAutoridad central,
al no encontrarse el menor en el Estado de
lasegundaAutoridad central implicada. En
cambio, la obligacion de transmitir una
demandaen virtud de estearticuloincumbe
a toda Autoridad central, independiente-
mente del hecho de que sea la primera en

recogida en el articulo 7, apartado 2c,
"tomar todas las medidas apropiadas para
garantizar la restitucion voluntaria del
menor"”, tiene en este articulo un
tratamiento preferente que pone de
manifiesto el interés atribuido al recurso a
esta via. En € texto del Convenio, se ha
suprimido la frase que introducia esta
disposicion en el anteproyectoy quesituaba
en el tiempo ("antes de la apertura de
cualquier procedimiento judicial o
administrativo") laobligacion establecida
Larazdn de tal supresion se encuentra en
la dificultad de ciertos sistemas juridicos
para aceptar que una autoridad publica,
como la Autoridad central, pueda actuar
antes de la presentacion de una demanda
ante las autoridades competentes; ahora
bien, el texto de la disposicion
convencional no impide que las
Autoridades centralesdelosdemés Estados
actlen de lamaneradescrita. En cualquier
caso, no se trata de una obligacién rigida,
en un doble sentido: por una parte, los
esfuerzos para la entrega voluntaria del
menor pueden proseguir tras la
presentacion de la demanda ante las
autoridadesjudiciales o administrativas, si
dichosesfuerzosseiniciaron antes; por otra
parte, en lamedidaen quelainiciativacon
vistasa retorno del menor no setransfiere
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a esas otras autoridades, es la Autoridad
central la que debe decidir si lastentativas
paraal canzar dicho objetivo han fracasado.

Por lo demés, resultaclaro quelostramites
previstos en este articulo no deben
prejuzgar la accion de las Autoridades
centrales para impedir un nuevo traslado
del menor, de conformidad con el articulo
7, apartado 2b.

ARTiCcULO 11 - LA UTILIZACION DE
PROCEDIMIENTOS DE URGENCIA
POR LAS AUTORIDADES
JUDICIALES O ADMINISTRATIVAS

104 Laimportanciadel factor tiempo en todo el
tema aparece de nuevo en este articulo. Si
el articulo 2 del Convenio impone a los
Estados contratantes la obligacion de
utilizar procedimientos de urgencia, €l
apartado primero de este articul o reproduce
dichaobligacion respecto de las autoridades
del Estado a que hayasido llevado el menor
gue deben resolver sobre su restitucion. La
obligacién en cuestion tiene una doble
vertiente: por una parte, la de utilizar los
procedimientos mas rapidos que existan en
el propio sistemajuridicoy, por otra parte,
la de dar un tratamiento prioritario, en la
medida de lo posible, a las demandas en
cuestion.

105 En su afan por animar a las autoridades
internas a dar la maxima prioridad a los
problemas planteados por los traslados
internacionales de menores, el apartado
segundo establece un plazo no vinculante
de seis semanas, tras el cual el demandante
olaAutoridad central del Estado requerido

pueden solicitar una declaracion sobre los
motivos del retraso. Ademés, cuando la
Autoridad central del Estado requerido haya
recibido la respuesta, tendr& de nuevo una
obligacion deinformacion, ya sea paracon
la Autoridad central del Estado requirente
o para con el demandante si éste ha
presentado directamente la demanda. En
resumen, laimportanciade estadisposicion
no se puede medir por laexigibilidad delas
obligaciones que consagrasino por €l hecho
mismo de que llama la atencion de las
autoridades competentes sobre el carécter
decisivo del factor tiempo en las situaciones
consideradasy porquefijael plazo maximo
que deberia tardarse en adoptar una
resolucion al respecto.

ARTIiCULOS 12 Y 18 -
OBLIGACION DE RESTITUIR AL
MENOR

106 Estosdos articulos se pueden analizar jun-

tos dado que, a pesar de su distinta
naturaleza, presentan cierto caracter
complementario.

El articulo 12 constituye una pieza funda-
mental del Convenio dado que en él se
precisan las situaciones en las que las
autoridadesjudiciales o administrativasdel
Estado en e que se encuentra el menor
estan obligadas a ordenar su retorno. Por
tal motivo, conviene sefidar unavez més
que la restitucion no voluntaria de un
menor se basa, segn el Convenio, en una
resolucion adoptada por las autoridades
competentes al respecto en el Estado
reguerido; en consecuencia, la obligacién
de retorno de la que trata este articulo se
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predica de estas autoridades. A tal efecto,
el articulo distingue dos hipotesis: la
primera se refiere al deber de las
autoridades cuando se harecurrido aellas
dentro del afio siguiente al traslado o no
retornoilicitos de un menor; lasegundase
refiere alas condiciones que rodean dicho
deber cuando la presentacion de la
demanda es posterior al plazo antes
mencionado.

107 En el apartado primero, el articulo presenta

una solucién Unica a problema planteado
por ladeterminacion del periodo durante el
cual las autoridades deben ordenar el
retorno inmediato del menor. El problema
es importante puesto que si e retorno del
menor debe decidirse en su propio interés,
€s cierto que cuando esta integrado en un
nuevo ambiente, su retorno solo deberia
tener lugar tras un andlisis del fondo del
derecho de custodia, 10 que nos situaria
fueradel objetivo convenciona. Ahorabien,
las dificultades que encuentra cualquier
intento de traducir el criterio de la
integracion del menor en una norma
objetiva han llevado a la fijacion de un
plazo, tal vez arbitrario, pero que constituye
la respuesta "menos mala’' a las
preocupaci ones expresadas en este punto.

108 Con el planteamiento adoptado, ha sido

preciso afrontar una pluralidad de
cuestiones: en primer lugar, el momento a
partir del cual empieza a computarse el
plazo; en segundo lugar, la extension del
plazo y, en tercer lugar, el momento de
expiracion del plazo. En lo referente al
primer punto, es decir ladeterminacion del

momento en el que empieza a correr el
plazo, el articulo hace alusion a traslado o
no retornoilicitos; laconcrecion delafecha
decisiva en caso de retencion debe ser
entendidacomo lafechaen laque el menor
hubiesetenido que ser devuelto al titular de
derecho de custodia o en la que éste negd
Su consentimiento a una extension de la
estanciadel menor en otro lugar distinto del
de su residencia habitual. En segundo
término, laconsagracion del plazo Unico de
un ano, abstraccion hechadelasdificultades
encontradas en cuanto alalocalizacion del
menor, constituye unamejorasustancial del
sistema previsto en el articulo 11 del
anteproyecto elaborado por la Comision
especial. En efecto, de esta manera, se ha
clarificado la aplicacién del Convenio al
eliminar las dificultades inherentes a la
prueba de los problemas suscitados por la
localizacion del menor. En tercer lugar, en
lo que se refiere a terminus ad quem, €
articulo consagra el momento de la
presentacion de lademanda, en lugar de la
fecha de la resolucion, ya que el posible
retraso en la accion de las autoridades
competentes no debe perjudicar los
intereses de las partes amparadas por €l
Convenio.

En resumen, cadavez quelascircunstancias
gue acabamos de analizar se dan en un caso
especifico, las autoridades judiciales o
administrativas deben ordenar el retorno
vinmediato del menor, a menos que
comprueben la existencia de una de las
excepciones previstas en el propio
Convenio.
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109 El apartado segundo obedece alanecesidad,

experimentada a lo largo de los trabgjos
preparatorios*, de flexibilizar las
consecuencias de la adopcion de un plazo
estricto pasado el cual no seria posible
ampararse en el Convenio. La solucion
finalmente adoptada® ampliasensiblemente
el ambito de aplicacion del Convenio a
consagrar, durante un periodo indefinido,
una verdadera obligacion de devolver a
menor. En cualquier caso, no se puede
ignorar que dicha obligacion desaparece s
sellegaaprobar que™el menor haquedado
integrado en su nuevo medio". La
disposicion no precisa en absoluto quién
debe probar este extremo; no obstante,
parece |06gico pensar que esa tarea le
corresponde al secuestrador o ala persona
que se opone al retorno del menor, sin
perjuicio del poder de apreciacion de las
autoridades internas al respecto. En
cualquier caso, lapruebao lacomprobacion
del nuevo arraigo del menor abre la puerta
ala posibilidad de un procedimiento mas
largo queel previsto en el apartado primero.
En definitiva, tanto por estos motivos como
porque €l retorno tendralugar siempre, por
la propia naturaleza de las cosas, mucho
después de un afio de la sustraccion, el
Convenio no habla en este contexto de
restitucion "inmediata’ sino simplemente de
restitucion.

110 Un problema comun a las dos situaciones

analizadas es la determinacion del lugar
donde hay que entregar al menor. A este

“Véase Informe de la Comisidn especial N? 92.

respecto, el Convenio no aceptd una
propuestaen el sentido de que el retorno se
haria siempre hacia el Estado de la
residencia habitual del menor antes de su
tradado. Sin dudaalguna, unadelasrazones
subyacentes a laidea de restituir al menor,
es la preocupacién por evitar que la
competencia"natural" delostribunalesdel
Estado de su residencia se vea escarnecida
por una via de hecho; no obstante, la
inclusién de semejante precision en el texto
del Convenio hubiese hecho su aplicacion
innecesariamente rigida. En efecto, no hay
gueolvidar quelo que se pretende proteger
mediante |la lucha contra | as sustracciones
internacional es de menores es su derecho a
no ser separados de cierto entorno que, en
ocasiones, serafundamentalmente familiar.
Ahorabien, si el demandante yano viveen
el Estado de laresidencia habitual anterior
al traslado, €l retorno del menor a dicho
Estado plantearia problemas practicos
dificiles de resolver. Asi pues, hay que
interpretar que el silencio del Convenio al
respecto permite que las autoridades del
Estado de refugio devuelvan a menor
directamente al demandante, con
independenciadel lugar de suresidenciaac-
tual.

111 El apartado tercero del articulo 12 introduce

unaidea totalmente |6gica, que responde a
preocupaciones de economia procesal, en
virtud de la cual las autoridades que
entienden de una causa pueden suspender
el procedimiento o desestimar la demanda

42\/éanse Doc. Trab. N? 25 (Propuesta de la delegacion de la Republica Federal de Alemania) y Actas Nos. 7 y 10.
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cuando tienen razones para creer que €l
menor hasido trasladado aotro Estado. Los
medios por |0s que estas autoridades pueden
llegar adichaconviccion no estan recogidos
end articulo; por consiguiente, dependeran
del derecho interno del Estado en cuestion.

112 Por dltimo, €l articulo 18 hace constar que

nada en este capitulo limita las
competencias de la autoridad judicial o
administrativa competente para ordenar €
retorno del menor en cualquier momento.
Redactada sobre |a base del articulo 15 del
anteproyecto, esta disposicion, que no
impone ninguna obligacion, subraya el
caracter no exhaustivo, complementario, del
Convenio. En efecto, esta norma viene a
autorizar alasautoridades competentes para
que ordenen el retorno del menor
amparandose en otras disposiciones mas
favorables atal fin. Esto puede producirse,
sobre todo, en las situaciones previstas en
el apartado segundo del articulo 12, esdecir
cuando, habiéndoserecurrido alaautoridad
mas de un afo después de que se produjera
el traslado del menor, €l retorno puede ser
denegado si el menor se haintegrado en su
nuevo entorno social y familiar.

114

analizados®. Por tanto agui noslimitaremos
a formular algunas consideraciones
respecto a su tenor literal. En términos
generales, hay que insistir en que las
excepciones previstas en los dos articulos
en cuestién no son de aplicaci én automatica
en el sentido de que no determinan
forzosamente el no retorno del menor; por
el contrario, la naturaleza misma de estas
excepciones estriba en dar a los jueces la
posibilidad - no de imponerles la
obligacion- de denegar dicho retorno en
ciertas circunstancias.

En cuanto al articulo 13, el péarrafo
introductorio del apartado primero, sefiala
que la carga de la prueba de las
circunstancias enunciadas en los
subapartadosay b correspondealapersona
que seoponea retorno del menor, esdecir
aunapersona, institucion u organismo que
aveces no coincidird con e secuestrador.
Es cierto que la solucion elegida se limita
a precisar una maxima juridica, segun la
cua el que alega un hecho (o un derecho)
debe probarlo; no obstante, al adoptar esta
Optica, el Convenio ha pretendido
equilibrar la posicion de la persona
desposeidaen relacidn con el secuestrador
que, en principio, ha podido elegir la

ARTicuLoOs 13 Y 20 - POSIBLES
EXCEPCIONES A LA RESTITUCION
DEL MENOR

jurisdiccion que le convenia

115 Las excepciones recogidas en la letra a
responden a gque la conducta del presunto
titular del derecho de custodia permite
dudar de la existencia de un traslado o de
una retencion ilicitos, segiin el Convenio.

113 En la primera parte del presente Informe
hemos comentado ampliamente la
justificacion, el origeny el alcance de las
excepciones previstas en los articulos

43Véanse supra Nos. 28 a 35.
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Por unaparte, setratade situacionesen las
que &l queteniaasu cargo alapersonadel
menor no g ercia efectivamente el derecho
de custodia en el momento del traslado o
del no retorno. EI Convenio no incluye
ningunadefinicion delo que cabe entender
por "gercicio efectivo” delacustodia, pero
la disposicion se refiere de forma expresa
a cuidado de la persona del menor; asi
pues, si se compara €l texto con el de la
definicién del derecho de custodiarecogida
en el articulo 5, se puede llegar a la
conclusion de que existe custodia efectiva
cuando sutitular seencargadel cuidado de
la persona del menor, incluso si no
conviven, por razones plausibles en cada
caso concreto (enfermedad, estancia de
estudios, etc..). En consecuencia, la
determinacion del carécter efectivo ono de
lacustodiade un menor debe decidirse por
€l juez en cada supuesto.

Por lo demés, s se relaciona este parrafo
con la definicion de traslado o retencion
ilicitos del articulo 3, se llega a la
conclusion de que la prueba de que la
custodia no era efectiva no constituye una
excepcién a la obligacion de entregar al
nifilo, cuando el titular desposeido la
custodia, no la gjercia de forma efectiva
debido precisamente a la accion del
"secuestrador”. En efecto, la delimitacion
de las situaciones protegidas que se
contiene en el articulo 3 preside todo el
Convenioy ninguno de susarticulos puede
interpretarse de manera contradictoria con
dicha delimitacion.

Por otra parte, la conducta del titular del
derecho puede asimismo alterar la
calificacion delaaccion del " secuestrador”
en el caso de que hubiese dado su
consentimiento o aprobacién con
posterioridad a traslado, al que se ahora
opone. Esta precision hizo posible la
supresion detodareferenciaal gercicio de
"buenafe’ del derecho de custodia, con lo
gue se evitd que e Convenio pueda ser
utilizado como instrumento de un posible
"regaten” entre las partes.

116 Las excepciones previstas en la letra b se

refieren a situaciones en las que la
sustraccion internacional de un menor ha
tenido realmente lugar pero en las que su
retorno seria contrario a su interés, tal y
como se entiende en este subapartado. Cada
uno de los términos utilizados en la
disposicionreflejael delicado compromiso
alcanzado en el transcurso de los trabajos
de la Comision especial y que se mantuvo
sin cambios; por consiguiente, no se pueden
deducir, a contrario, interpretaciones
extensivas del rechazo, durante el
Decimocuarto periodo de sesiones, de
propuestas encaminadas a incluir una
referencia expresa a la imposibilidad de
alegar estaexcepcioén cuando € retorno del
menor pudiera perjudicar sus perspectivas
economicas o educativas®.

117 No hay nada que afadir a los comentarios

yahechosrespecto al apartado segundo del
presente articulo (especialmente, supra n°
31).

44Véanse Doc. trab. N? 12 (Proposal of the United States delegation) y N? 42 (Proposition de la delegation hellénique), asi como el Acta N? 8.
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En cuanto al apartado tercero, contieneuna
disposicion de caracter muy distinto; se
trata, en efecto, de unadisposicion procesal
cuyafinalidad es, por una parte, equilibrar
lacargadelapruebaimpuestaalapersona
gue se opone a retorno del menor y, por
otra parte, reforzar la utilidad de las
informaciones facilitadas por las
autoridades del Estado de la residencia
habitual de éste. Tales informaciones, que
pueden proceder de laAutoridad central o
de cualquier otra autoridad competente,
pueden resultar especia mentevaliosaspara
guelasautoridades requeridas comprueben
laexistenciadelascircunstancias sobrelas
gue se basan las excepciones previstas en
los dos primeros apartados de este articul o.

118 Laposibilidad reconocidaen el articulo 20

de no devolver a un menor cuando tal
restitucion no sea permitida por "los
principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los
derechos humanos y las libertades
fundamentales’, hasido ubicadade manera
significativa en el dltimo articulo del

sea por via legislativa interna. En
consecuencia, para poder denegar un
retorno sobre |la base de este articulo, sera
preciso que los principios fundamentales
en la materia aceptados por el Estado
reguerido no lo permitan; no basta con que
el retorno sea incompatible, o incluso
claramente incompatible, con dichos
principios. En segundo lugar, lainvocacion
detales principios no deberden ningln caso
ser mas frecuente ni mas facilmente
admitida de lo que lo seria para resolver
situaciones puramente internas. Lo
contrario seriaen si mismo discriminatorio,
es decir opuesto a uno de los principios
fundamentales méas generalmente
reconocido enlosderechosinternos. Ahora
bien, el estudio de lajurisprudencia de los
distintos paises demuestraque laaplicacion
por parte del juez delalegislacion relativa
a los derechos humanos y las libertades
fundamentales se lleva a cabo con una
prudencia que cabe esperar se mantenga
respecto a las situaciones internacionales
cubiertas por el Convenio.

capitulo; de esta forma, se ha querido ARTICULO 14 - FLEXIBILIZACION
destacar €l carécter claramenteexcepciond n DE LA PRUEBA DEL DERECHO
que siempre debe tener su aplicacion. En EXTRANJERO

relacion con el contenido de esta

disposicion, noslimit f lard .
ISposicion, hostimitaremasarormrar dos 119 Dado que el Convenio hace depender €l

observaciones: en primer lugar, aungue su
tenor literal recuerdamucho laterminologia
delostextosinternacional es en materiade
proteccion de los derechos humanos, la
norma no se refiere a los desarrollos
alcanzados en €l plano internacional; muy
al contrario, solo serefiere alos principios
admitidos en el derecho del Estado
requerido, ya sea por via del derecho
internacional general o convencional, ya

carécter ilicito de un traslado de menores
de que se haya producido violando el
gjercicio efectivo de un derecho de custodia
atribuido por el derecho de la residencia
habitual del menor en cuestidn, esobvio que
las autoridades del Estado requerido
deberan tener en cuentadicho derecho para
decidir sobre su retorno. En este sentido, la
disposicién incluida en el articulo 13 del
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anteproyecto*® segun la cual dichas
autoridades "tendran en cuenta’ el derecho
de laresidencia habitual del menor, podia
considerarse superflua. No obstante, la
disposicién destacaba por una parte que no
se trataba de aplicar un derecho sino de
utilizarlo como instrumento en la
apreciacion delaconductadelas partes; de
otraparte, enlamedidaen que eraaplicable
a las resoluciones que podian servir de
fundamento a derecho de custodiaviolado,
haciaque el Convenio apareciese como una
especiedelex specialis, envirtud delacual
las resoluciones en cuestion tendrian en e
Estado requerido un efecto indirecto que no
podia estar condicionado por la obtencion
de un exequatur o de cualquier otra
modalidad de reconocimiento de las
resoluciones extranjeras.

Dado que el primer aspecto resultaba
forzosamente de otras disposiciones
convencionales, el contenido actual del
articulo 14 sblo se ocupa del segundo. El
articulo se presenta, pues, como una
disposicion facultativa relativa ala prueba
del derecho de la residencia habitual del
nifio, en virtud de la cua las autoridades
competentes "podran tener en cuenta
directamentelalegislaciony lasdecisiones
judiciales o administrativas, ya estén
reconocidas oficialmente o no en el Estado
delaresidenciahabitua del menor, sintener
que recurrir a procedimientos concretos
paraprobar lavigenciade esalegislacion o
para el reconocimiento de las decisiones
extranjeras que de lo contrario serian
aplicables'. No es preciso insistir en la

importancia practica que estanorma puede
tener para conseguir |las decisiones répidas
gue estan en la base de mecanismo
convencional.

ARTIiCULO 15 - POSIBILIDAD DE
SOLICITAR UNA DECISION O UNA
CERTIFICACION DE LAS
AUTORIDADES DE LA RESIDENCIA
HABITUAL DEL MENOR

120 Estearticulo respondealasdificultades que
las autoridades competentes del Estado
reguerido pueden tener pararesolver sobre
lademandade retorno de un menor sin estar
seguras de cual seriala aplicacién a caso
concreto del derecho de su residencia
habitual. En tal caso, las autoridades en
cuestion pueden solicitar la presentacion
por parte del demandante de una decision
o una certificacion hecha por las
autoridades del Estado de la residencia
habitual del menor. Sobre este extremo,
s6lo haremos dos observaciones. La
primeraserefierea caréacter no vinculante
de la solicitud, en el sentido de que el
retorno del menor no puede condicionarse
aque se cumpla; en efecto, estaconclusion
se impone a la vista tanto del tenor literal
del articulo (que habla de "solicitar" y no
de "exigir") como de la posibilidad,
reconacida por la misma disposicion, de
que la obtencidon de los documentos
solicitados no sea posible en el Estado de
la residencia del menor. Ahora bien, en
relacion con este ultimo punto, la
obligacion que el articulo impone a las
Autoridades centrales de ayudar al

“Véase Informe de la Comision especial, Nos. 102-103.
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demandante a obtener la decision o la
certificacion debe facilitarle lalabor dado
guelaAutoridad central puede expedir una
certificacion relativa a su derecho en
materia de custodia, segun €l articulo 8f.
En segundo lugar, el contenido de la
decision o lacertificacion debe referirse a
carécter ilicito, en el sentido del Convenio,
del traslado o del no retorno; en nuestra
opinién, esto significa que una u otra
deberan pronunciarse sobre los dos
elementos previstos en el articulo 3, y
constatar por tanto que el traslado ha
interrumpido una custodia efectiva y
legitima prima facie, segin el derecho de
laresidencia habitual del menor.

[6gico prever que laobligacion desaparece
en cuanto se compruebaquelas condiciones
para €l retorno del menor no se cumplen,
ya sea porgue las partes han llegado a un
acuerdo amistoso, ya sea porque procede
estimar unade las excepciones previstasen
losarticulos 13y 20; ademés, en tales casos,
laresolucion respecto al fondo del derecho
de custodia resolvera el litigio de forma
definitiva.

En cambio, dado quela"informacién” que puede
justificar unaprohibicién deresolver, hade
proceder de lapresentacion de unapeticion
de retorno del menor, directamente por el
demandante, o de unacomunicacion oficia
de laAutoridad central del mismo Estado,

ARTICULO 16 - PROHIBICION DE es dificil imaginar casos en los que la
RESOLVER RESPECTO AL FONDO informacion no ira seguida de una peticion
DEL DERECHO DE CUSTODIA y que no estén incluidos en la primera

hipétesis. Por lo demas, si semejantes
situaciones existen, lo ambiguo de la
expresion "periodo razonable" puedellevar
a la adopcién de una resolucion antes del
vencimiento del plazo de un afio previsto
en e articulo 12, apartado primero; en tal
supuesto, laresolucion adoptada coexistiria
con la obligacion de devolver a menor de
acuerdo con el Convenio, lo que plantearia
un problemadel quetratael articulo 17.

121 Parafacilitar e cumplimiento del objetivo
convencional relativo al retorno del menor,
este articulo intenta evitar que se tome en
e Estado de refugio una resolucién sobre
el fondo del derecho de custodia. A tal fin,
prohibe a las autoridades competentes de
dicho Estado que resuelvan al respecto si
son informadas de que e menor afectado
ha sido trasladado o retenido de forma
ilicita, de acuerdo con el Convenio. Esta
prohibicion desaparecera cuando quede ARTICULO 17 - EXISTENCIA DE
probado que no procededevolver a menor, UNA RESOLUCION RELATIVA A LA
de conformidad con el Convenio,ocuando  CUSTODIA EN EL ESTADO
hayatranscurrido un periodo razonablesin REQUERIDO
que se haya presentado ninguna demanda
en aplicaciéon del Convenio. Las dos
circunstancias que pueden poner fin a deber
consagrado en este articulo son muy
distintas, tanto por su justificacion como por
sus consecuencias. En efecto, estotalmente

122 La génesis de este articulo muestra
claramente el objetivo que persigue: la
Primera.comision aprobo inicialmente una
disposicion que daba prioridad absoluta a
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la aplicacién del Convenio, haciendo
prevalecer la obligacion de devolver a
menor sobre cualquier otra resolucién
relativaalacustodia, dictadao susceptible
de ser reconocida en el Estado requerido.
Al mismo tiempo, aceptd laposibilidad de
unareservaque hubiese permitido denegar
dicho retorno cuando éste resultara
incompatibl e con unaresol ucién existente
en el Estado de refugio, anterior a la
sustraccion®. El texto actual es pues €l
resultado de un compromiso con vistas a
eliminar una reserva en e Convenio, sin
reducir el grado de aceptabilidad del
mismo por parte de los Estados”. En este
sentido, se modificd la disposicion origi-
nal subrayando que no seraobstéculo para
el retorno del menor la sola existencia de
una resolucion y brindando al juez la
posibilidad detener en cuentalos motivos
de dicha resolucion para decidir respecto
alademanda de retorno.

123 Lasoluciénincluidaen € articulo concuerda

perfectamente con el objetivo convencio-
nal de desanimar a los posibles
secuestradores que no podran proteger su
accion ni mediante una resolucion
"muerta’, anterior al traslado pero nunca
gjecutada, ni mediante una resolucion
obtenida posteriormente y que, en la
mayoriadelos casos, resultarafraudul enta
Por consiguiente, laautoridad competente
del Estado requerido debera considerar la
demanda de retorno como prueba de que

se haproducido un elemento nuevo quele
obliga a cuestionar una resolucion no
efectiva, o adoptada sobre la base de
criterios abusivos de competencia o, aln,
gue no respeta los derechos de defensa de
todas las partes afectadas. Por otra parte,
dado que laresolucion relativa a retorno
del menor no afecta el fondo del derecho
de custodia, los mativos de la resolucion
(ue pueden ser tenidosen cuentaselimitan
a los que afectan a "la aplicacion del
Convenio". En cuanto a la situacién
provocada por una resolucién dictada por
las autoridades del Estado delaresidencia
habitual del menor antes de su
"sustraccion”, concediendo la custodia al
"secuestrador”, normalmente seriaresuelta
por la aplicacion del articulo 3 del
Convenio, yaquelaexistenciadel derecho
de custodia reclamado debe ser apreciada
de conformidad con el derecho de dicho
Estado.

ARTICULO 19 - ALCANCE DE LAS
RESOLUCIONES SOBRE EL
RETORNO DEL MENOR

124 L apresente disposicién expresalaideasobre

laque descansatodo € Convenio; de hecho,
ya nos hemos ocupado de ella en varias
ocasiones alo largo de este Informe, tanto
parajustificarlacomo paracomentarla. Este
articulo se limita a precisar € alcance del
retorno del menor que el Convenio intenta

“Doc. trab. N? 53, parrafo 2 (Proposal of the United Kingdom delegation), N? 32, articulo XG (Proposal of the Netherlands delegation) y N? 19
(Proposal of the Japanese delegation), asi como el Acta N? 12.

47Véanse Doc. trab. N? 77 (Propuesta del Presidente, apoyada por el Ponente y por las delegaciones de la Republica Federal de Alemania, de
Australia, de Canada, de Espafia, de Finlandia, de Francia, de Irlanda, del Reino Unido y de Suiza) y el Acta N? 17.
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garantizar; un retorno que, para poder ser
"inmediato" o "rapido”, no debe prejuzgar
el fondo del derecho de custodia 'y que
pretende precisamente evitar que una
resolucién posterior sobre ese derecho
puedaser influenciadapor un cambio enlas
circunstancias, introducido de forma
unilateral por unade las partes.

CAPITULO IV - DERECHO DE
VISITA

ARTIicuULO 21

125 Ante todo, es preciso reconocer que €l

Convenio no trata de establecer una
regulacion exhaustivadel derecho devisita,
algo que sin duda hubiese sobrepasado los
objetivos convencionales. En efecto,
incluso s la atencion prestada a derecho
de visita responde a la conviccion de que
debe ser el corolario normal del derecho
de custodia, en relacion con las metas del
Convenio bastaba con garantizar la
cooperacion de las Autoridades centrales
en lo relativo a su organizacion o a la
proteccion de su efectivo gjercicio. Por otra
parte, el tiempo particularmente corto que
le ha dedicado la Primera comision es tal
vez el mejor indicador del ato grado de
consenso alcanzado en torno a mismo.

126 Como acabamos de sefialar, €l articulo

descansa en su conjunto sobre la
cooperacion entre Autoridades centrales.
Unapropuestaencaminadaaintroducir, en
un nuevo apartado, la competencia

“8\Véanse Doc. trab. N? 31 (Proposal of the Danish delegation) y Acta N? 13.

exclusiva en materia de derecho de visita
delasautoridadesy delaley del Estado de
la residencia habitual del menor fue
rechazada por una amplia mayoria®. Asi
pues, la organizacién y proteccion del
gjercicio efectivo del derecho de visita
siguen siendo consideradas por € Convenio
como una funcion esencial de las
Autoridades centrales. En este sentido, €l
apartado primero consagra dos puntos
importantes: por un lado, lalibertad de los
particulares para recurrir a la Autoridad
central de su eleccion y, por otro lado, €
objeto de la demanda dirigida a la
Autoridad central puede ser laorganizacion
de un derecho de visita, es decir su
establecimiento, o la proteccion del
gjercicio de un derecho de visita ya
determinado. Ahora bien, sobre todo
cuando la solicitud se refiere a la
organizacién del presunto derecho o
cuando su ejercicio se enfrenta a la
oposicién del titular de la custodia, el
recurso a procedimientos legales se
impondra muy a menudo; a tal efecto, el
apartado tercero del articulo considera la
posibilidad, paralasAutoridades centrales,
de iniciar o favorecer dichos procedi-
mientos, directamente o mediante
intermediarios.

127 Los problemas abordados en el apartado

segundo son de carécter muy distinto. Se
trata de garantizar el gjercicio pacifico del
derecho devisita, sin que pongaen peligro
el derecho de custodia. Desde esta
perspectiva, la disposicién contiene
elementosimportantes paraal canzar dicho
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objetivo. En el centro mismo delasolucion
eshozada, hay que situar, una vez mas, la
cooperacion de las Autoridades centrales,
unacooperacion que tratatanto defacilitar
el gercicio del derecho devisita, como de
garantizar el cumplimiento de cualquier
condicién alaque dicho gercicio pudiera
estar sujeto.

Entrelos medios concretos para garanti zar
el gercicio del derechodevisita, € articulo
21 sblo contemplauno, cuando sefiala que
la Autoridad central debe tratar de
"eliminar, enlamedidadelo posible, todos
los obstéculos para el gjercicio de ese
derecho"; en especial, dichos obstaculos
pueden ser legales o derivados de posibles
responsabilidades detipo penal. El resto se
dejaalacooperacion entrelasAutoridades
centrales, considerada como el mejor
método para lograr que se cumplan las
condiciones impuestas al gjercicio del
derecho de visita. En efecto, este
cumplimiento constituye para el titular de
la custodia la Unica garantia de que dicho
gjercicio no perjudicara sus propios
derechos.

conviene evitar que el menor figure en €l
pasaporte del titular del derecho devisitay
gue, en caso de visita "transfronteriza’,
seriabueno que éste se comprometiese ante
la Autoridad central del Estado de la
residenciahabitual del menor adevolverlo
en una fecha precisa indicando el o los
lugares donde tiene intencion de vivir con
el menor. Una copiade dicho compromiso
seria posteriormente transmitida tanto ala
Autoridad central de laresidencia habitual
del titular del derecho de visitacomo ala
del Estado en €l que hadeclarado quevivira
con el menor. De este modo se podria
conocer en todo momento la localizacion
del nifio y poner en marcha el
procedimiento para garantizar su retorno,
tan pronto como expire el plazo establecido.
En cualquier caso, es obvio que ninguna
de las medidas propuestas puede, por si
sola, garantizar el gjercicio correcto del
derecho de visita; de todos modos no
creemos que este Informe puedair masalla
las medidas concretas que puedan tomar la
Autoridades centrales implicadas
dependeran de las circunstancias del caso
y de la capacidad de accién reconocida a
cadaAutoridad central.

128 En cuanto a modo en que las Autoridades
centrales vayan aorganizar la cooperacion
con vistas a garantizar el caracter
"inocente" del gjercicio de un derecho de
visita, el Convenio no da gjemplos que

CAPITULO V - DISPOSICIONES
GENERALES

129 Este capitulo contiene una serie de

hubiesen podido interpretarse de forma
restrictiva. Asi pues, a titulo puramente
indicativo, se puede mencionar, como lo
hacia el Informe del anteproyecto®, que

49Véase Informe de la Comisidn especial, N? 110.

disposiciones heterogéneas por lamateria
que tratan, pero que era preciso abordar
fuera de los capitul os anteriores. Se trata,
por una parte, de ciertas disposiciones
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procesales comunes alas causasrelativas,
tanto a retorno del menor, como a la
organizacion del derecho de visitay, por
otra parte, de la regulacion de los
problemas planteados por laaplicacion del
Convenio enlos Estados plurilegiglativos,
asi como de sus relaciones con otros
conveniosy de su @mbito de aplicacion ra-
tione temporis.

ARTICULO 22 - "CAUTIO
JUDICATUM SOLVI"

130 De acuerdo con la clara tendencia favor-

able a la supresion convencional de las
medidas procesales discriminatorias para
con los extranjeros, este articulo declara
que ninguna fianza, ningun depdsito, bajo
la denominacion que sea, podra ser
impuesto en el contexto del Convenio. El
texto merece dos breves comentarios. El
primero se refiere al @mbito de aplicacion
ratione personae de la prohibicién
consagrada; en este punto, la solucién
elegida es sumamente generosa, tal como
lo exigia un convenio construido sobre la
idea subyacente de la proteccion de los
menores®. En segundo lugar, la fianza o
deposito del que los extranjeros quedan
exentos son los que, en cada sistema
juridico y bajo distintas denominaciones,
tienen por objeto garantizar que cumpliran
el contenido de las resoluciones en cuanto
se refiere al pago de los gastos y costas

derivados de un juicio. En un afan de
coherencia, €l articulo precisaquelanorma
se aplica sélo en relacion con los
"procedimientos judiciales o administra-
tivos previstos en el Convenio", evitando
una férmula mas amplia que hubiese
podido ser interpretadacomo aplicable, por
ejemplo, a los juicios directamente
relacionados con ladeterminacion defondo
del derecho de custodia. Por otra parte, se
deduce claramente de cuanto antecede que
el Convenio no prohibe que se exijan otras
fianzas o depbsitos posibles, especialmente
lasfianzasimpuestas con vistasagarantizar
el gercicio correcto deun derecho devisita

ARTICULO 23 - EXENCION DE
LEGALIZACION

131 Este articulo reproduce a pie delaletrael

texto del articulo paralelo del anteproyecto,
gue se limitaba a expresar en una
disposicién separada unaidea contenidaen
todos los Convenios de La Haya en que se
encuentra implicada la transmision de
documentos entre | os Estados contratantes.
De su redaccion abierta se deduce que la
normano exime solo delas"legalizaciones
diplomaticas" sino de cualquier otra
exigencia de este tipo; no obstante, queda
excluida de la disposicion la posible
exigencia de legalizacion de las copias 0
documentos privados, de acuerdo con laley
interna de las autoridades de que se trate.

50\/gase la construccién mas restrictiva que se contiene en el articulo 14 del Convenio tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia.
Convenio adoptado también en la Decimocuarta sesion de la Conferencia.
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ARTICULO 25 - ASISTENCIA
JUDICIAL Y JURIDICA

ARTICULO 24 - TRADUCCION DE
DOCUMENTOS

132 En cuanto a las lenguas a utilizar en las 133 La disposicién amplia el ambito de

relaciones entre Autoridades centrales, el
Convenio ha mantenido la solucion
contenida en el anteproyecto; en virtud de
dichasolucion, losdocumentos seremitiran
en sulenguaoriginal, acompafados de una
traduccion aagunadelaslenguasoficiales
del Estado requerido o, cuando dicha
traduccion resulte dificilmente realizable,
de unatraduccion a francés o al inglés™.
En este punto, por 1o demés, el Convenio
admite la posibilidad de formular una
reserva, de acuerdo con €l articulo 42, en
virtud de la cual un Estado contratante
podréa oponerse a la utilizacion de una de
laslenguas utilizables en sustitucién delas
lenguasoficiales; evidentemente, lareserva
no podra excluir la utilizacion de las dos
lenguas previstas atal fin. Por dltimo, hay
que subrayar, por una parte que el sistema
establecido pretende ser un sistema de
facilidad minimo, que puede ser mejorado
por otros convenios que excluyan entrelos
Estados partes cualquier exigencia de
traduccion, y por otra, que solo serefierea
las comunicaciones entre Autoridades
centrales. En consecuencia, las demandas
y los demés documentos remitidos a las
autoridades judiciales o administrativas
internas deberan cumplir las normas
impuestas por la ley de cada Estado en
materia de traduccion.

asistencia juridica en una doble
perspectiva: por un lado, mediante la
inclusion entre los eventuales benefi-
ciarios, junto a los nacionales de los
Estados partes, alas personas gque tengan
su residencia habitual en estos Estados y,
por otro lado, mediante la ampliacién de
la asistencia prevista al asesoramiento
juridico, un aspecto que no siempre esta
cubierto por losdistintos sistemas estatales
de asistenciajudicial®.

ARTICULO 26 - GASTOS
DERIVADOS DE LA APLICACION
DEL CONVENIO

134 El principio expresado en el apartado

primero, segun el cua cada Autoridad
central asumira sus propios gastos en la
aplicacién del Convenio, no encontré
oposicion. Implica ante todo que una
Autoridad central no puede reclamar tales
gastos de otra Autoridad central. La
determinacion de cudles sean los gastos
previstos, dependera de los servicios
realmente ofrecidos por cada Autoridad
central, de acuerdo con las posibilidades
de accion que le reconozca la ley interna
del Estado de que setrate.

5t Una solucién parcialmente diferencte se consagra en el articulo 7 del Convenio tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia, citado
supra.

2\/éanse en un sentido similar, los articulos 1y 2 del Convenio tendente a facilitar el acceso internacional a la justicia, citado supra.
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135 En contraste con la facilidad con que se 136 El apartado cuarto incluye una disposicion

acepto el contenido del apartado primero,
el apartado segundo serefiereauno delos
puntos méas controvertidosen el transcurso
del Decimocuarto periodo de sesiones y
gue se resolvié finamente mediante la
aceptacion de la reserva que figura en el
apartado tercero de este mismo articulo.
En efecto, sbélo se pudo poner fin a la
controversia entre las delegaciones que
guerian garantizar al demandante la
gratuidad total en la aplicacién del
Convenio (incluida la exencion de los
gastosy costas no cubiertos por el sistema
deasistenciajudicia y juridicaque podrian
resultar de un juicio o, eventualmente, de
los gastos causados por la participacién de
un abogado), y las del egacionesfavorables
alasolucién contraria contemplada en el
anteproyecto®, incluyendo unareservaen
favor de las segundas. La razén es que,
dado que los distintos criterios tenian sus
raices en la estructura de los sistemas
juridicos implicados, cualquier intento de
hacer preval ecer en términos absolutosuna
postura respecto a otra, hubiese llevado a
laexclusién apriori del Convenio decierto
numero de Estados, un resultado que nadie
deseaba™. En cambio, el acuerdo fuetotal
en lo que serefiere alanormaincluidaen
la tltima frase del apartado segundo, que
autoriza a las Autoridades centrales a
"exigir el pago de los gastos originados o
que vayan a originarse por la restitucion
del menor”.

de caracter totalmente distinto, en virtud de
lacual lasautoridades competentesinternas
pueden trasladar a "secuestrador” o a la
persona que impide el gjercicio de un
derecho de visita, €l pago de ciertos gastos
desembol sados por e demandante o en su
nombre, especialmente"losgastosdevigjes,
todos los costes 0 pagos efectuados para
localizar al menor, las costas de la
representacionjudicia del demandantey los
gastos de la restitucion del menor". No
obstante, dado que se trata de una norma
simplemente facultativa que respeta el
poder de apreciacion de los tribunales en
cada caso, su alcance parece ser sobre todo
simbolico, como eventual elemento de
disuasion de conductas contrarias a los
objetivos convencionales.

ARTiCcULO 27 - POSIBILIDAD DE
RECHAZAR UNA SOLICITUD

137 El sentido comun indica que no se puede

obligar alasAutoridades centralesaaceptar
las solicitudes que se situen fuera del
ambito de aplicacion del Convenio o que
carezcan claramente de fundamento. En
€s0s casos, la Unica obligacion de las
Autoridades centrales consiste en
comunicar "inmediatamente a solicitante
de los motivos de su decision o a la

SSArticulo 22, apartado 2a del anteproyecto elaborado por la Comision especial.

54%Véanse Doc. trab. Nos. 51y 61 (Propuestas de la delegacién belga) y Nos. 57 y 67 (Propuestas de las delegaciones de los Estados Unidos, del
Canada y de los Paises Bajos), asi como las Actas Nos. 11 y 14.
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Autoridad central por conducto delacual ARTICULO 29 - ACCESO DIRECTO
se haya presentado la demanda, seginel A LAS AUTORIDADES INTERNAS
caso". Estosignificaquee rechazodeuna COMPETENTES

solicitud puede realizarse tanto por la
Autoridad central directamente requerida
por el solicitante, como por unaAutoridad
central requerida originalmente por otra
Autoridad central.

139 El Convenio no trata de establecer un
sistema exclusivo entre los Estados
contratantes para lograr €l retorno de los
menores. Por el contrario, se presentacomo
un instrumento complementario con la
finalidad de ayudar a las personas cuyo
derecho de custodia o de visita ha sido
violado. Por consiguiente, dichas personas

ARTICULO 28 - PODER PARA
ACTUAR EXIGIDO POR LA
AUTORIDAD CENTRAL

138 Ladisposicién contenidaen estearticulo no

es mas que otramanifestacion del punto de
vista adoptado por el Convenio en todo lo
relativo a la organizacién y las
competencias de lasAutoridades central es.
Dado que se quiere evitar que los Estados
tengan que modificar su derecho parapoder
aceptarla, el Convenio tiene en cuenta €l
hecho de que, segiin el derecho de varios
Estados miembros de la Conferencia, la
Autoridad central podré necesitar una
autorizacion del solicitante. De hecho, €
"formulario modelo" introduce, como
gjemplo de documento eventual mente
incorporado a la solicitud de retorno del
menor (nota a nl 1X), una referencia al
"poder para actuar otorgado alaAutoridad
central"; ahora bien, tal poder deber&
adjuntarse, cada vez que una Autoridad
central 10 exija, alos elementos previstos
en el articulo 8 y a las solicitudes
presentadas en aplicacién del articulo 21.

pueden optar entre recurrir a las
Autoridades centrales - es decir de utilizar
los mecanismos propios del Convenio- o
elegir la via de la accién directa ante las
autoridades competentes en materia de
custodiay devisitadel Estado en el que se
encuentrael menor. En el segundo caso, es
decir cuando |as personas afectadas optan
por recurrir directamente alas autoridades
en cuestion, pueden incluso realizar una
segunda eleccion e introducir su peticion
"en aplicacion o no delas disposicionesdel
presente Convenio". En este Ultimo caso,
es claro que las autoridades no estaran
obligadas a aplicar las disposiciones del
Convenio, amenos que el Estado las haya
convertido en normas internas de acuerdo
con € articulo 2 del Convenio.
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ARTiCULO 30 - ADMISIBILIDAD DE
LOS DOCUMENTOS

140 Mediante esta disposicién, el Convenio ha
pretendido resolver e problema existente
en ciertos Estados miembros de la
Conferencia en cuanto a la admisibilidad
de los documentos. Asi pues, se trata
simplemente de facilitar la admision por
parte de las autoridades judiciales o
administrativas de los Estados contratantes
de las demandas presentadas directamente
0 por mediacion de unaAutoridad central,
asi como de los documentos que puedan
unirse o ser facilitados por las A utoridades
centrales. En efecto, no se debe interpretar
este articulo como incluyendo una norma
sobre el valor de prueba que haya que
reconocer a dichos documentos: tal
problema esté total mente fuera del ambito
convencional™.

ARTiCcULOS 31 A 33 - LA
APLICACION DEL CONVENIO EN
RELACION CON LOS ESTADOS
PLURILEGISLATIVOS

141 Estostresarticul osregulan laaplicacién del
Convenio en relacién con los Estados que
cuentan con sistemas juridicos no
unificados. A semejanza de los Ultimos
convenios elaborados por laConferenciade
la Haya, se hace una distincion entre los

Estados con varios sistemas de derecho de
aplicacion territorial y los Estados que
cuentan con varios sistemas de derecho
aplicablesadistintas categorias de personas.
Concretamente, las soluciones elegidas se
inspiran en las adoptadas en |os convenios
elaborados en el transcurso del Decimo-
tercer periodo de sesiones de la
Conferencia®.

En lo que se refiere a primer grupo de
Estados, € articulo 31 sefiadlacdémo hay que
entender, por una parte, la referencia a la
residenciahabitual del menory, por otra, la
referencia al derecho del Estado de tal
residencia.

En cuanto a segundo grupo de Estados, €l
articulo 32 confia la determinacion del
derecho que hay que tener en cuenta a las
normas vigentes en cada Estado.

Por dltimo, respecto al contenido de estos
dos articulos, es preciso sefidar que su
interés no se limita a los Estados
directamente contemplados; en efecto, las
normas en cuestion deberan ser tenidas en
cuenta por cualquier Estado contratante en
sus relaciones con ellos, por ejemplo cada
vez que un menor seatrasladado de uno de
tales Estados a otro Estado, tenga 0 ho un
sistema de derecho unificado.

%5Véanse articulo 26 del anteproyecto, Doc. trab. N? 49 (Proposal of the United States delegation) y Acta N? 11.

6\/éase, en particular, el Informe del Sr. von Overbeck sobre el Convenio sobre la ley aplicable a los regimenes matrimoniales. Actes et documents

de la Trizieme session, tomo Il, p. 374 y ss.
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142 Por otra parte, €l articulo 33 delimita los
casos en los que los Estados
plurilegislativos estan obligados a aplicar
el Convenio, excluyendo las situacionesen
las que un Estado que tenga un sistema de
derecho unificado no estuviese abligado a
hacerlo. En resumidas cuentas, este articulo
selimitaadeclarar que el Convenio solo es
aplicable en las relaciones internacionales,
al tiempo que califica como relaciones
internas todas aquéllas que tienen lugar
dentro de un Estado, sea 0 no
plurilegislativo.

ARTICULO 34 - RELACIONES CON
OTROS CONVENIOS

143 Este articulo ya se ha comentado en la
primera parte del presente Informe (n° 39
y 40).

ARTIiCULO 35 - AMBITO DE
APLICACION RATIONE TEMPORIS
DEL CONVENIO

144 En €l transcurso del Decimocuarto periodo
de sesiones se propusieron varias soluciones
alacuestion de determinar si el Convenio
debia aplicarse a las sustracciones que se
hubiesen producido entre dos Estados
contratantes con anterioridad a su entrada
en vigor, o sdlo a aguellas que hubiesen

tenido lugar con posterioridad adichafecha
La primera era sin duda la mas generosa,
puesto que preveia la aplicacion del
Convenio a cualquier "sustraccion",
independientemente del momento en quese
hubiera realizado®”. No obstante, esta
decision fue seguida mas tarde de la
aceptacion delaposibilidad, paracualquier
Estado contratante, de hacer unadeclaracion
afin de limitar la aplicacion del Convenio
a las "sustracciones" que se hubieran
producido con posterioridad asu entradaen
vigor en ese Estado®. De este modo, la
situacién quedaba muy abierta, alavez que
se reconocia a cada Estado la posibilidad
de limitar la aplicacién del Convenio, si 1o
estimaba necesario. Ahora bien, resulta
claro que la existencia de declaraciones de
este tipo en el contexto de un convenio de
aplicacion marcadamente bilateral
planteaba problemas técnicos. Para
resolverlos, la primera Comision se
pronunci6 finalmente en favor de la
solucion contraria a la adoptada en primer
lugar, es decir en favor de la solucion mas
restrictiva. Asi pues, ésta eslaque aparece
en €l articulo %, segun €l cual el Convenio
solo se aplicaentrelos Estados contratantes
"en los casos de traslados o retenciones
ilicitos ocurridos después de su entrada en
vigor entre esos Estados'59. Por otra parte,
del conjunto de las disposiciones
convencionales(y en particular del articulo
12, apartado 2), cabe deducir que no existe

57Véanse Doc. trab. N? 53 (Proposal of the United Kingdom delegation) y Acta N? 13.

%8\Véanse Doc. trab. N? 68 (Propuesta de la delegacion del Canada) y Acta N? 15.

%9 Véanse Doc. trab. N? 81 (Propuesta del Presidente con el apoyo de las delegaciones de Austria, Republica Federal de Alemania, Suiza y el
Reino Unido) y el Acta N? 18. Una propuesta verbal de la Ponente, en el sentido de extender el Convenio a las situaciones nacidas en el afio

anterior a su entrada en vigor, no fue adoptada.
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limite alguno parainiciar e procedimiento  ARTICULO 36 - POSIBILIDAD DE
siempre queel menor no hayacumplidolos LIMITAR CONVENCIONALMENTE
dieciséis anos, de conformidad con el LAS RESTRICCIONES AL RETORNO
articulo 4. En efecto, el inicio del DEL MENOR

procedimiento con posterioridad a la
expiracion del periodo de un afo previsto
en el apartado primero del articulo 12 no
hace més que matizar laobligacion de hacer
volver al menor, admitiendo que tal
obligacién no existe cuando se comprueba
gue el menor se haintegrado en su nuevo
entorno.

145 Ladisposicion tiene sin duda el mérito de

ser clara. No obstante, no se puede ignorar
gue su aplicacién esta destinada a frustrar
las expectativas legitimas de algunos
particul ares afectados. Ahorabien, dado que
en definitiva se tratade unarestriccion ala
obligacién de devolver a nifio, nada se
opone a que dos o varios Estados acuerden
entre ellos derogarla de conformidad con
el articulo 36, es decir que se pongan de
acuerdo paraaplicar el Convenio deforma
retroactiva.

Por lo demés, ladisposicion solo serefiere
a las disposiciones convencionales
relacionadas con € retorno del menor. En
efecto, la regulaciéon convencional del
derecho de visita sdlo se puede alegar, por
lapropianaturalezadelas cosas, enrelacion
con una denegacion de su gjercicio que se
haya producido o siga produciéndose con
posterioridad a la entrada en vigor del
Convenio.

146 De acuerdo con los principios generales en

los que se inspira € Convenio y sobre la
base de |a experiencia de otros Convenios
de la Conferencia de La Haya®, este
articulo admite la posibilidad de que dos o
varios Estados contratantes acuerden
derogar en sus relaciones mutuas las
disposiciones del Convenio que puedan
implicar restricciones al retorno de los
menores, especialmente las contempladas
en los articulos 13 y 20. Esto demuestra,
por una parte, e caracter de compromiso
de ciertas disposiciones convencionales y
la posibilidad de adoptar criterios mas
favorables al objetivo principal del
Convenio en las relaciones entre Estados
de concepciones juridicas muy
homogéneas y, por otra parte, como ya se
ha sefialado en varias ocasiones alo largo
del presente Informe, que el Convenio no
estéd inspirado por ninguna idea de
exclusividad en su ambito de aplicacion.
Si tales convenios complementarios se
celebran, habria que evitar un eventual
efecto negativo, temido por ciertas
delegaciones: € de que fuera del ambito
de aplicacién geogréficamente restringido
detalesacuerdos, |os Estados partestengan
la tentacién de hacer una interpretacion
ampliadelasrestriccionesincluidasen este
Convenio, debilitando su alcance®.

% Por ejemplo el Convenio relativo al procedimiento civil, de 1 de marzo de 1954.

l\/éanse, en relacién con este articulo, los Doc. trab. No. 70 (Propuesta de las delegaciones gelba, francesa y luxemburguesa) y N? 80 (Proposal
of the United States delegation), asi como las Actas Nos. 15y 18.
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CAPITULO VI - CLAUSULAS
FINALES

147 Lasclausul as contenidas en los articulos 37

a 45 del Convenio estén redactadas de
conformidad con las disposiciones
adoptadas en los ultimos periodos de
sesiones de laConferenciade laHaya. Asi
pues, no es necesario proceder a su
comentario detallado, por o que nos
limitaremos a formular algunas breves
observaciones sobre las mismas.

Laprimeraserefierealaadaptacion delas
cldusulasfinales ala decision adoptada en
relacion con la apertura condicionada del
Convenio a Estados no miembros de la
Conferencia. Dado que este punto ya se ha
abordado anteriormente®?, bastacon sefidar
aqui que el carécter semi-cerrado del
Convenio procede del mecanismo de la
declaracion de aceptacion por los Estados
partesy no delaexistenciaderestricciones
impuestas a los Estados que pueden
adherirse (articulo 38).

148 En cuanto al "grado" de aceptacion del

Convenio por |os Estados que tienen dos o
varias unidades territoriales en las que se
aplican sistemas de derecho distintos alas
materias regidas por el Convenio, el
articulo 40 prevé gque tales Estados podran
declarar - en e momento delafirma, dela
ratificacion, de la aceptacion, de la
aprobacion o de la adhesion- que el
Convenio seaplicaatodaso sdlo aalgunas
de las unidades territoriales en cuestion.

62\/éase supra N? 42.

Dicha declaracién podra ser ampliada en
todo momento por otra declaracion. Por el
contrario, una modificacion de la
declaracion encaminada a restringir la
aplicaciéon del Convenio deberia ser
consideradacomo unadenunciaparcial, de
conformidad con el articulo 44, apartado
3.

Seguin €l articulo 39, lamisma solucién se
aplicaparalosterritorios representados en
el plano internacional por ciertos Estados,
en efecto, aungue tales situaciones estén
[lamadas adesaparecer como consecuencia
I6gica de la aplicacién progresiva del
principio que proclama el derecho de los
pueblos a la autodeterminacién, la
Conferencia ha considerado deseable
mantener una clausula que aun puede
resultar Util.

149 Por Ultimo, conviene decir unas palabras

respecto al articulo 41, dado que la
disposicion es totalmente nueva en un
ConveniodelaHaya: seintrodujo, a igual,
por lo demas, que en el otro Convenio
aprobado en el curso del Decimocuarto
periodo de sesiones, es decir el Convenio
tendente afacilitar el acceso internacional
a la justicia, a peticion expresa de la
delegacion australiana. Lafinalidad de este
articulo es precisar que laratificacion del
Convenio por un Estado no afectara a la
distribucién interna de los poderes
gjecutivo, judicial y legidativo entre sus
autoridades.
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Lacosa parece evidentey asi es como hay
gue entender laintervencion del jefe de la
delegaci6n canadiense durante |os debates
de la Cuarta comision donde se decidi6 la
introduccién de esta disposicion en losdos
Convenios (véase Actanl 4 de la Sesion
plenaria); la delegacion canadiense,
expresando abiertamente laopinién degran
numero de del egaciones, estimabaindtil la
introduccion de este articulo en ambos
Convenios. No obstante, el articulo 41 se
adopté en gran medidaparadar satisfaccion
aladelegacion australiana, parala que la
ausencia de dicha disposiciéon parecia
plantear una dificultad constitucional
insuperable.

150 En cuanto a problema de las reservas, €l

Convenio sblo permite las previstasen los
articulos 24 y 26. No se admitira ninguna

otrareserva. Por otra parte, € articulo 42
sefidla, como es habitual, que un Estado
podra "retirar, en cualquier momento, una
reserva que hubiera formulado”.

151 Por ultimo, conviene subrayar la especial

importanciadelaobligacion de naotificacion
asumida por el Ministerio de Asuntos
Exteriores del Reino de Holanda (articulo
45), en el marco de un convenio como éste,
especialmente si se considera el papel que
juegan las declaraciones de aceptacion de
las posibles adhesiones.

Madrid, abril de 1981

ELISA PEREZ-VERA
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CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS
CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORESS®3

Los Estados signatarios del presente
Convenio,

Profundamente convencidos de que los
intereses del menor son de unaimportancia primor-
dial paratodaslas cuestionesrelativas asu custodia,

Deseosos de proteger a menor, en el plano
internacional, delos efectos perjudicialesque podria
ocasionarle un traslado o unaretencién ilicita, y de
establecer los procedimientos que permitan
garantizar la restitucion inmediata del menor a un
Estado en que tenga su residenciahabitual, asi como
de asegurar la proteccion del derecho de visita,

Han resuelto concluir un Convenio atal efecto,
y han acordado | as diposiciones siguientes:

CAPITULO I - AMBITO DE
APLICACION DEL CONVENIO

ARTiCcULO 1

La finalidad del presente Convenio serd la
siguiente:

(hecho el 25 de octubre de 1980)

a) garantizar la restitucion inmediata de los
menores trasladados o retenidos de manera
ilicitaen cualquier Estado contratante;

b) velar por que los derechos de custodia 'y de
visita vigentes en uno de los Estados
contratantes se respeten enlosdemas Estados
contratantes.

ARTICULO 2

L os Estados contratantes adoptaran todas las
medidas apropiadas para garantizar que se cumplan
en sus territorios respectivos los objetivos del
Convenio. Para ello deberan recurrir a los
procedimientos de urgencia de que dispongan.

ARTICULO 3

El traslado o la retencién de un menor se
consideraran ilicitos;

a) cuando se hayan producido con infraccion de
un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una
institucién, o acualquier otro organismo, con

8 Texto revisado en la reunion de los representantes de los paises de habla espafiola celebrada en La La Haya, en octubre de 1989. Como
documento de trabajo se utiliz6 la traduccion realizada en Espafia y publicada en el Boletin Oficial del Estado de 24 de agosto de 1987 asi como
la correccion de errores publicada en el Boletin Oficial del Estado de 30 de junio de 1989. Existen asimismo traducciones oficiales en Argentina,

México y Ecuador.
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arreglo a derecho vigente en el Estado en que
el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

b) cuando este derecho se gjercia de forma
efectiva, separada o conjuntamente, en €l
momento del traslado o de laretencion, o se
habria ejercido de no haberse producido
dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a)
puede resultar, en particular, de una
atribucion de pleno derecho, de unadecision
judicial o administrativa, o de un acuerdo
vigente seguin el derecho de dicho Estado.

ARTIiCcULO 4

El Convenio se aplicardatodo menor quetuviera
su residencia habitual en un Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccion de los
derechosde custodiao devisita. El Convenio dejara
de aplicarse cuando €l menor alcance laedad de 16
anos.

ARTicUuLO 5

A los efectos del presente Convenio:

a) el "derecho de custodia’ comprendera el
derecho relativo al cuidado de lapersonadel
menor y, en particular, el de decidir sobre su
lugar de residencia;

b) el "derecho devisita' comprenderael derecho
dellevar a menor, por un periodo de tiempo

limitado, aotro lugar diferenteaaquel en que
tiene su residencia habitual .

CAPITULO Il - AUTORIDADES
CENTRALES

ARTICULO 6

Cada uno de los Estados contratantes designara
unaAutoridad Central encargada del cumplimiento
de las obligaciones que le impone el Convenio.

Los Estados federales, |os Estados en que estén
vigentes més de un sistemade derecho o los Estados
que cuenten con organizaciones territoriales
auténomas tendrén libertad para designar mas de
unaAutoridad Central y paraespecificar laextension
territorial de los poderes de cada una de estas
Autoridades. El Estado que haga uso de esta
facultad designaré la Autoridad Central a la que
puedan dirigirselas solicitudes, con el fin dequelas
transmita alaAutoridad Central de dicho Estado.

ARTiCcuLO 7

Las Autoridades Centrales deberan colaborar
entre si y promover la colaboracién entre las
Autori dades competentes en sus respectivos Estados,
con €l fin de garantizar la restitucion inmediata de
losmenoresy paraconseguir € resto delos objetivos
del presente Convenio.

Deberan adoptar, en particular, ya sea
directamente 0 a través de un intermediario, todas
las medidas apropiadas que permitan:
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a) localizar a menor trasladado o retenido de
manerailicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o
que resulten perjudicadas las partes
interesadas, para lo cual adoptardn o haran
gue se adopten medidas provisionales,

C) garantizar larestitucion voluntariadel menor
o facilitar una solucién amigable;

d) intercambiar informacion relativa a la
situacién social del menor, si se estima
conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la
legislacion de su paisrelativaalaaplicacion
del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un
procedimiento judicial o administrativo, con
€l objeto de conseguir larestitucién del menor
Y, en su caso, permitir quesereguleo segerza
de manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la
obtencion de asistencia judicial y juridica,
incluida la participacién de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista
administrativo, la restitucion del menor sin
peligro, si ello fuese necesario y apropiado;

i) mantenerse mutuamente informadas sobre la
aplicacion del presente Convenio y eliminar,
enlamedidadelo posible, |os obstaculosque
puedan oponerse a dicha aplicacion.

CAPITULO Ill - RESTITUCION
DEL MENOR

ARTICULO 8

Toda persona, institucion u organismo que
sostenga que un menor ha sido objeto de traslado o
retencion con infraccion del derecho de custodia,
podradirigirsealaAutoridad Central delaresidencia
habitual del menor, o ala de cualquier otro Estado
contratante, para que, con su asistencia, quede
garantizada la restitucion del menor.

Lasolicitud incluir&

a) informacion relativa a la identidad del
solicitante, del menor y dela personaque se
alega que ha sustraido o retenido a menor;

b) lafechade nacimiento del menor, cuando sea
posible obtenerla;

¢) los motivos en que se basa el solicitante para
reclamar la restitucion del menor;

d) toda la informacion disponible relativa a la
localizacion del menor y la identidad de la
persona con la que se supone gue esta €l
menor;

€) unacopiaauténticadetodadecisién o acuerdo
pertinentes;

f) una certificacion o declaracion jurada
expedidapor unaAutoridad Central o por otra
autoridad competente del Estado donde el
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menor tenga su residencia habitual o por una
persona cualificada con respecto a derecho
vigente en esta materia de dicho Estado.

g) cualquier otro documento pertinente.

ARTIiCcULO 9

Si laAutoridad Central que recibe unasolicitud
envirtud delo dispuesto en el articulo 8tienerazones
paracreer que €l menor se encuentraen otro Estado
contratante, transmitira la solicitud directamente y
sin demora a la Autoridad Central de ese Estado
contratante e informara a la Autoridad Central
requirente o, en su caso, a solicitante.

ARTiCcULO 10

La Autoridad Central del Estado donde se
encuentre el menor adoptard o hara que se adopten
todas |las medidas adecuadas tendentes a conseguir
larestitucion voluntaria del menor.

ARTicuLO 11

Las autoridades judiciales o administrativas
de los Estados contratantes actuaran con urgencia
en los procedimientos para la restituciéon de los
menores.

Si la autoridad judicial o administrativa
competente no hubierallegado a una decisién en el
plazo de seis semanas a partir de la fecha de
iniciacion de los procedimientos, €l solicitante o la
Autoridad Central del Estado requerido, por
iniciativa propia o ainstancia de laAutoridad Cen-
tral del Estado requirente tendraderecho apedir una
declaracion sobre |as razones de la demora.

Si la Autoridad Central del Estado requerido
recibiera una respuesta, dicha Autoridad la
transmitira a la Autoridad Central del Estado
requirente o, en su caso, al solicitante.

ARTICULO 12

Cuando un menor haya sido trasladado o
retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del
procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativadel Estado contratante donde sehalle
el menor, hubieratranscurrido un periodo inferior a
un ano desde el momento en que se produjo €l
traslado o retencion ilicitos, laautoridad competente
ordenara larestitucion inmediata del menor.

Laautoridad judicial o administrativa, ain en el
caso de que se hubieren iniciado | os procedi mientos
después de la expiracion del plazo de un afio a que
sehacereferenciaen el parrafo precedente, ordenara
asimismo la restitucién del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en
su nuevo ambiente.

Cuando laautoridad judicial o administrativadel
Estado requerido tenga razones para creer que €l
menor ha sido trasladado a otro Estado, podra
suspender el procedimiento o rechazar la solicitud
de retorno del menor.

ARTIiCULO 13

No obstante lo dispuesto en el articulo
precedente, laautoridad judicia o administrativadel
Estado requerido no esta obligada a ordenar la
restitucién del menor si lapersona, institucion u otro
organismo que se opone a su restitucion demuestra
que:
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a) la persona, institucion u organismo que se
hubierahecho cargo de lapersonadel menor
no gerciade modo efectivo el derecho decus-
todiaen el momento en que fue trasladado o
retenido o habiaconsentido o posteriormente
aceptado € traslado o retencion; o

b) existe un grave riesgo de que la restitucion
del menor lo expongaaun peligro gravefisico
0 psiquico o que de cualquier otra manera
pongaa menor en unasituacion intolerable.

Laautoridad judicial o administrativa podra
asimismo negarse aordenar larestitucion del
menor si comprueba que el propio menor se
opone alarestitucién, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez
en que resulte apropiado tener en cuenta sus
opiniones.

Al examinar las circunstancias a que se hace
referencia en el presente articulo, las
autoridades judiciales y administrativas
tendrén en cuenta la informacion que sobre
la situacion socia del menor proporcione la
Autoridad Central u otra autoridad
competente del lugar de residencia habitual
del menor.

ARTIiCcULO 14

Para determinar la existencia de un traslado o
deunaretencionilicitos en el sentido del articulo 3,
las autoridades judiciales o administrativas del
Estado requerido podratener en cuentadirectamente
la legislacion y las decisiones judiciales o
administrativas, ya estén reconocidas formalmente
onoen el Estado delaresidenciahabitual del menor,
sintener querecurrir aprocedimientos concretospara

probar la vigencia de esa legislacion o para el
reconocimiento de las decisiones extranjeras que de
lo contrario serian aplicables.

ARTIiCULO 15

Las autoridades judiciales o0 administrativas de
un Estado contratante, antes de emitir unaorden para
la restitucion del menor podran pedir que el
solicitante obtenga de las autoridades del Estado de
residencia habitual del menor una decision o una
certificacion que acredite que el traslado o retencion
del menor era ilicito en el sentido previsto en el
articulo 3 del Convenio, siempre que lamencionada
decision o certificacion pueda obtenerse en dicho
Estado. Las Autoridades Centrales de los Estados
contratantes harén todo lo posible por prestar
asistencia al solicitante para que obtenga una
decision o certificacion de esa clase.

ARTICULO 16

Despuésde haber sido informadas de untraslado
oretencionilicitos de un menor en el sentido previsto
en el articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas del Estado contratante adonde haya
sido trasladado el menor o donde esté retenido
ilicitamente, no decidiran sobrelacuestion defondo
de los derechos de custodia hasta que se haya
determinado que no se redinen las condiciones del
presente Convenio para la restitucion del menor o
hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una solicitud
en virtud de este Convenio.

ARTiCcuLO 17

El solo hecho de que se haya dictado una
decision relativa a la custodia del menor o que esa
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decision puedaser reconocidaen e Estado requerido
no podra justificar la negativa para restituir a un
menor conforme a lo dispuesto en el presente
Convenio, pero las autoridades judiciales o
administrativas del Estado podrén tener en cuenta
los motivos de dicha decision al aplicar el presente
Convenio.

ARTIiCcULO 18

Las disposiciones del presente Capitulo no
limitaran las facultades de una autoridad judicia o
administrativa paraordenar larestitucion del menor
en cuaquier momento.

ARTIiCULO 19

Una decision adoptada en virtud del presente
Convenio sobre larestitucion del menor no afectara
|a cuestion de fondo del derecho de custodia.

ARTIiCcuLO 20

Larestitucion del menor conformealo dispuesto
en el articulo 12 podra denegarse cuando no lo
permitan los principios fundamentales del EStado
requerido en materia de proteccion de los derechos
humanosy de |as libertades fundamental es.

CAPITULO IV - DERECHO DE
VISITA

ARTiCcULO 21

Unasolicitud quetengacomo fin laorganizacion
o la garantia del gercicio efectivo del derecho de
visita podra presentarse alas Autoridades Centrales

de los Estados contratantes, en la misma formaque
lasolicitud paralarestitucién del menor.

Las Autoridades Centrales estarén sujetas a las
obligaciones de cooperacion establecidas en el
articulo 7 para asegurar €l gercicio pacifico del
derecho de visitay e cumplimiento de todas las
condiciones a que pueda estar sujeto €l gercicio de
ese derecho. Las Autoridades Centrales adoptarén
las medidas necesarias para eliminar, en la medida
de lo posible, todos los obstéaculos para €l gercicio
de ese derecho.

Las Autoridades Centrales, directamente o por
viadeintermediarios, podrén incoar procedimientos
o favorecer su incoacién con el fin de organizar o
proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento
de las condiciones a que pudiera estar sujeto el
gercicio del mismo.

CAPITULO V - DISPOSICIONES
GENERALES

ARTICULO 22

No podra exigirse fianza ni depdésito alguno,
cualquiera que sea la denominacion que se le dé,
paragarantizar €l pago de los costosy gastos de los
procedimientosjudicialeso administrativos previstos
en el Convenio.

ARTICULO 23

No se exigird, en el contexto del presente
Convenio, legalizacion ni otras formalidades
analogas.
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ARTIiCULO 24

Toda solicitud, comunicacion u otro documento
gue se envie a la Autoridad Central del Estado
requerido se remitir en el idioma de origen e ira
acompafiado de unatraduccién a idiomaoficial o a
uno delosidiomas oficiales del Estado requerido o,
cuando esta traduccién sea dificilmente realizable,
de unatraduccion a francés o al inglés.

No obstante, un Estado contratante, mediante la
formulacién de unareserva conforme alo dispuesto
en el articulo 42, podra oponerse ala utilizacion del
francés o del inglés, pero no de ambos idiomas, en
todasolicitud, comunicacién u otros documentos que
se envien asu Autoridad Central.

ARTIiCcULO 25

Losnacionales de los Estados contratantesy las
personas que residen en esos Estadostendran derecho
en todo lo referente a la aplicacion del presente
Convenio, alaasistenciajudicial y al asesoramiento
juridico en cualquier otro Estado contratante en las
mismas condiciones que si fueran nacionales y
residieran habitualmente en ese otro Estado.

ARTICULO 26

Cada Autoridad Central sufragara sus propios
gastos en la aplicacion del presente Convenio.

Las Autoridades Centrales y otros servicios
publicos de los Estados contratantes no impondran
cantidad alguna en relacion con las solicitudes
presentadas en virtud de lo dispuesto en € presente
Convenio ni exigiran a solicitante pago alguno por
las costas y gastos del proceso ni, dado el caso, por

los gastos derivados de la participacion de un
abogado o asesor juridico. No obstante, selespodra
exigir €l pago de los gastos originados o que vayan
aoriginarse por larestitucion del menor.

Sin embargo, un Estado contratante, mediante
la formulacion de una reserva conforme a lo
dispuesto en € articulo 42, podra declarar que no
estara obligado a asumir gasto alguno de los
mencionadosen el parrafo precedente que se deriven
delaparticipacion de un abogado o asesoresjuridicos
0 del proceso judicial, excepto en la medida que
dichos gastos puedan quedar cubiertospor un sistema
de asistenciajudicia y asesoramiento juridico.

Al ordenar larestitucion deun menor o a expedir
unaorden relativaalos derechos de visitaconforme
a lo dispuesto en el presente Convenio, las
autoridades judiciales o administrativas podran
disponer, dado el caso, que la persona que trasladd
o queretuvo a menor o queimpidio e gercicio del
derecho devisita, paguelos gastos hecesarios en que
haya incurrido el solicitante o en que se haya
incurrido en su nombre, incluidos los gastos de
viges, las costas de representacion judicial del
solicitante y los gastos de la restitucion del menor.

ARTiCcuLO 27

Cuando se ponga de manifiesto que no se han
cumplido las condiciones requeridas en €l presente
Convenio o que la solicitud carece de fundamento,
una Autoridad Central no estara obligada a aceptar
la solicitud. En este caso, la Autoridad Central
informard inmediatamente de sus motivos al
solicitante o a la Autoridad Central por cuyo
conducto se haya presentado la solicitud, segun el
caso.
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ARTiCcuLO 28

Una Autoridad Central podra exigir que la
solicitud vaya acompafiada de una autorizacion por
escrito quele confierapoderes paraactuar por cuenta
del solicitante, o para desighar un representante
habilitado para actuar en su nombre.

ARTicuLO 29

El presente Convenio no excluiraque cualquier
persona, institucion u organismo que pretenda que
ha habido una violacién del derecho de custodia o
del derecho de visita en el sentido previsto en los
articulos 3 o 21, reclame directamente ante las
autoridadesjudiciales o administrativas de un Estado
contratante, conforme o no a las disposiciones del
presente Convenio.

ARTicuLO 30

Toda solicitud presentada a las Autoridades
Centraleso directamente alas autoridadesjudiciales
0 administrativas de un Estado contratante de
conformidad con lostérminosdel presente Convenio,
junto con los documentos o cualquier otra
informacion que la acompafien o que haya
proporcionado unaAutoridad Central, serdadmisible
ante los tribunales o ante las autoridades
administrativas de |os Estados contratantes.

ARTIicuLO 31

Cuando setrate de un Estado que en materiade
custodia de menores tenga dos 0 méas sistemas de
derecho aplicables en unidades territoriales
diferentes:

a) toda referencia a la residencia habitual en
dicho Estado, seinterpretard que se refiere a
laresidenciahabitual en unaunidad territorial
de ese Estado;

b)toda referencia a la ley del Estado de
residencia habitual, se interpretara que se
refiere a la ley de la unidad territorial del
Estado donde resida habitualmente el menor.

ARTICULO 32

Cuando setrate de un Estado que en materiade
custodia de menores tenga dos o mas sistemas de
derecho aplicables a diferentes categorias de
personas, toda referencia a la ley de ese Estado se
interpretara que se refiere a sistema de derecho
especificado por laley de dicho Estado.

ARTIiCULO 33

Un Estado en el que las diferentes unidades
territoriales tengan sus propias normas juridicas
respecto alacustodiade menores, no estardobligado
a aplicar el presente Convenio cuando no esté
obligado aaplicarlo un Estado que tenga un sistema
unificado de derecho.

ARTIiCULO 34

El presente Convenio tendra prioridad en las
materias incluidas en su &mbito de aplicacion sobre
el Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre
competencia de las autoridades y ley aplicable en
materia de proteccion de menores entre |os Estados
partes en ambos Convenios.
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Por o demés, el presente Convenio norestringira
la aplicacién de un instrumento internacional en
vigor entreel Estado deorigeny el Estado requerido
ni lainvocacion de otras normasjuridicas del Estado
requerido, para obtener |a restitucion de un menor
gue haya sido trasladado o retenido ilicitamente o
para organizar €l derecho de visita.

ARTIiCcULO 35

El presente Convenio solo se aplicara entre los
Estados contratantes en los casos de traslados o
retencionesilicitos ocurridos después de su entrada
en vigor en esos Estados.

Si se hubiera formulado una declaracion
conforme alo dispuesto en los articulos 39 0 40, la
referencia a un Estado contratante que figuraen €l
parrafo precedente se entenderd que se refiere ala
unidad o unidades territoriales alas que se aplica el
presente Convenio.

ARTicuULO 36

Nada de lo dispuesto en el presente Convenio
impediraque dos o mas Estados contratantes, con el
fin delimitar las restricciones alas que podria estar
sometida la restitucion del menor, acuerden
mutuamente la derogacion de algunas de las
disposiciones del presente Convenio que podrian
originar esas restricciones.

CAPITULO VI - CLAUSULAS
FINALES

ARTICULO 37

El Convenio estara abierto a la firma de los
Estados que eran MiembrosdelaConferenciadeLa
Haya de Derecho Internacional Privado en el
momento de su Decimocuarta Sesion.

Sera ratificado, aceptado o aprobado, y los
instrumentos deratificacion, aceptacion o aprobacion
sedepositarén en el Ministerio deAsuntos Exteriores
del Reino delos Paises Bgjos.

ARTICULO 38

Cualquier otro Estado podra adherirse al
Convenio.

El instrumento de adhesion ser& depositado en
el Ministerio deAsuntos Exterioresdel Reino delos
Paises Bgjos.

Para el Estado que se adhieraa Convenio, éste
entrara en vigor el diauno del tercer mes siguiente
a depdsito de su instrumento de adhesion.
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Laadhesiéntendraefecto solo paralasrelaciones
entre el Estado que se adhiera y aguellos Estados
contratantes que hayan declarado aceptar esta
adhesion. Esta declaracion habra de ser formulada
asimismo por cualquier Estado miembro que
ratifique, acepte o apruebe el Convenio después de
unaadhesion. Dichadeclaracion seradepositadaen
el Ministerio deAsuntos Exterioresdel Reino delos
Paises Bajos; este Ministerio enviara por via
diplomética una copia auténtica a cada uno de los
Estados contratantes.

El Convenio entrarden vigor entre el Estado que
seadhierey el Estado que hayadeclarado que acepta
esa adhesion el dia uno del tercer mes siguiente al
depdsito de la declaracién de aceptacion.

ARTicuLO 39

Todo Estado, en el momento de la firma,
ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion,
podré declarar que el Convenio se extendera al
conjunto de los territorios alos que representa en el
plano internacional, o a uno o varios de ellos. Esta
declaracion surtira efecto en el momento en que e
Convenio entre en vigor para dicho Estado.

Esa declaracién, asi como toda extension
posterior, serd notificada a Ministerio de Asuntos
Exteriores de los Paises Bgjos.

ARTIiCcULO 40

Si un Estado contratante tiene dos o méas
unidades territoriales en las que se aplican sistemas
juridicos distintos en relacion a las materias de que

trata el presente Convenio, podré declarar, en el
momento de la firma, ratificacién, aceptacion,
aprobacién o adhesién, gque e presente Convenio
se aplicaraatodas sus unidadesterritorialeso sdlo a
una o varias de ellas y podra modificar esta
declaracién en cual quier momento, paralo que habra
de formular una nueva declaracion.

Estas declaraciones se notificaran a Ministerio
de Asuntos Exteriores de los Paises Bajos y se
indicard en ellas expresamente las unidades
territorialesalasque se aplicael presente Convenio.

ARTICULO 41

Cuando un Estado contratante tenga un
sistemade gobierno en el cual los poderes g ecutivo,
judicial y legislativo estén distribuidos entre las
autoridades centrales y otras autoridades dentro de
dicho Estado, la firma, ratificacidn, aceptacion,
aprobacién o adhesion del presente Convenio, o la
formulacion de cualquier declaracion conforme a
lo dispuesto en el articulo 40, no implicara
consecuencia alguna en cuanto a la distribucion
interna de |os poderes en dicho Estado.

ARTICULO 42

Cuaquier Estado podra formular una o las dos
reservas previstas en €l articulo 24 y en €l tercer
parrafo del articulo 26, amastardar en el momento
delaratificacion, aceptaci on, aprobacién o adhesion
o en el momento de formular una declaracion
conforme a lo dispuesto en los articulos 39 o 40.
Ninguna otra reserva sera admitida.
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Cualquier Estado podré retirar en cualquier
momento una reserva que hubiera formulado. La
retirada® sera notificada a Ministerio de Asuntos
Exteriores del Reino de los Paises Bajos.

Lareserva dejara de tener efecto el dia uno del
tercer messiguiente alas notificacionesaque se hace
referenciaen el parrafo precedente.

ARTICcULO 43

El Convenio entrarden vigor el diauno del tercer
mes siguiente a depdsito del tercer instrumento de
ratificacién, aceptaci n, aprobacion o adhesion aque
se hace referenciaen los articulos 37 y 38.

Después, el Convenio entrara en vigor:

1. para cada Estado que lo ratifique, acepte,
apruebe o se adhieracon posterioridad, el dia
uno del tercer mes siguiente a deposito de
su instrumento de ratificacion, aceptacion,
aprobacion o adhesion;

2. paralos territorios o unidades territoriales a
los que se haya extendido el Convenio de
conformidad con €l articulo 39 o 40, € dia
uno del tercer mes siguiente alanotificacion
aque se hace referencia en esos articul os.

ARTICULO 44

El Convenio tendra una duracion de cinco afios
a partir de la fecha de su entrada en vigor de

conformidad con lo dispuesto en el parrafo primero
del articulo 43, incluso para los Estados que con
posterioridad lo hubieran ratificado, aceptado,
aprobado o adherido.

Salvo denuncia, el Convenio se renovara
técitamente cada cinco anos.

Toda denuncia sera notificada a Ministerio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos,
por 1o menos seis meses antes de la expiracién del
plazo de cinco afios. Ladenuncia podrélimitarse a
determinadosterritorios o unidadesterritorialesalos
que se aplica el Convenio.

La denuncia tendra efecto solo respecto al
Estado que la hubiera notificado. ElI Convenio
continuard en vigor para los deméas Estados
contratantes.

ARTICULO 45

El Ministerio deAsuntos Exterioresdel Reino
delosPaises Bgjosnotificardal os Estados miembros
de la Conferencia y a los Estados que se hayan
adherido de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 38, lo siguiente:

1. las firmas, ratificaciones, aceptaciones y
aprobacionesaque hacereferenciael articulo
37,

2. lasadhesionesaque hacereferenciael articulo
38;

8 Se utiliza el término "retirada” como sinénimo de “retiro".
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3. lafecha en que el Convenio entre en vigor
conforme alo dispuesto en €l articulo 43;

4. las extensiones a que hace referencia el
articulo 39;

5. lasdeclaraciones mencionadas enlos articul os
38y 40;

6. lasreservasprevistasen el articulo 24y en el
parrafo tercero del articulo 26 y las retiradas
previstas en el articulo 42;

7.las denuncias previstas en el articulo 44.

Enfedelocual, losinfrascritos, debidamente
autorizados, firman el presente Convenio.

Hecho en LaHaya, el 25 de octubre de 1980,
en francés y en inglés, siendo ambos textos
igualmente auténticos, en un solo giemplar que se
depositara en los archivos del Gobierno del Reino
de los Paises Bajos y del cual se remitira por via
diplomaticacopiaauténticaacadauno delos Estados
miembrosdelaConferenciade LaHayade Derecho
internacional Privado en el momento de su
Decimocuarta Sesion.
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PROGRAMA INTERAMERICANO DE
COOPERACION PARA PREVENIR Y
REPARAR CASOS DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES POR
UNO DE SUS PADRES

Resolucion AG/RES. 2028 (XXXIV-0/04)

(Aprobada en la cuarta sesiéon plenaria, celebrada el 8 dejunio de 2004)

LA ASAMBLEA GENERAL,

VISTOS:

Las observaciones y recomendaciones del
Consgjo Permanente a los informes anuales de los
Organos, organismosy entidades dela Organizacion
(AG/doc.4332/04) y en particular enlo que serefiere
a Informe Anua del Instituto Interamericano del
Nifio (IIN) alaAsamblea General (CP/doc.  /04);

y

El Programa Interamericano de cooperacion
para prevenir y reparar casos de sustraccion
internacional de menores por uno de suspadres (AG/
RES. /04);

TENIENDO EN CUENTA la Convencion de
LaHayasobrelosAspectos CivilesdelaSustraccion
Internacional de Menores, del 25 de octubre de 1980,
la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores, del 15 de julio de 1989,
asi como laConvencion sobrelos Derechosdel Nifio
del 20 de noviembre de 1989; y

RECORDANDO sus resoluciones AG/RES.
1691 (XXIX-0/99), "Sustraccion internaciona de

menores por parte de uno de sus padres'; AG/RES.
1733 (XX X-0/00), "Afio I nteramericano delanifiez
y la adolescencia’; AG/RES. 1742 (XXX-0/00),
"Sustraccion internacional de menores por parte de
uno desuspadres’; y susresolucionesAG/RES. 1835
(XXX1-0/01), AG/RES. 1891 (XX X11-0/02) y AG/
RES. 1958 (XXXII11-O/03): "Programa
Interamericano de Cooperacion para Prevenir y
Reparar Casos de Sustraccion Internacional de
Menores por Uno de sus Padres’;

CONSIDERANDO:

Queen cumplimiento delaresolucion AG/RES.
1891 (XXXI1-0/02), se realiz6 en la ciudad de
Montevideo, Republica Oriental del Uruguay, los
dias 12 y 13 de agosto de 2002, la Reunion de
Expertos Gubernamentales sobre la Sustraccion
Internacional de Menores por Uno de sus Padres de
la cual surgieron las recomendaciones para un
proyecto de Programa Interamericano de
Cooperacién para Prevenir y Reparar Casos de
Sustraccion Internacional de Menores por Uno de
sus Padres; y

Queel proyecto "Programalnteramericano de
Cooperacion para Prevenir y Reparar Casos de
Sustraccién Internacional de Menores por Uno de
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sus Padres' fue presentado en la 782 Reunién Ordi-
naria del Consgjo Directivo del 1IN, celebrada en
Santiago de Chile en junio de 2003 y que,
posteriormente, fue objeto de consideracion por parte
del Consgjo Directivo Extraordinario del Instituto
Interamericano del Nifio, celebrado en la Ciudad de
Washington, D.C., en noviembre de 2003, ocasion
en la que se aprobd la resolucion CD/RES. 03 (E /
03);

REITERANDO:

Que la sustraccion de los nifios y nifias por
parte de uno de sus padres es un problemaque afecta
gravemente su desarrollo integral y bienestar y que
es un fendmeno gque puede tender a agravarse como
consecuencia del creciente desplazamiento de per-
sonas fueradelasfronteras nacionales, en un mundo
crecientemente globalizado;

Qued Plan deAccidn delaTercera Cumbre de
las Ameéricas reconoce que la promocion de los
derechos de los nifios y de las nifias, asi como su
desarrollo, protecciony participaci én son esenciales
para asegurar que alcancen su pleno potencial y
alienta la cooperacion para reducir los casos de
sustraccion internacional de menores por parte de
uno de sus padres; y

CONSIDERANDO la necesidad de poner en
précticael Programalnteramericano de Cooperacion
para Prevenir y Reparar Casos de Sustraccion
Internacional de Menores por Uno de sus Padres,

RESUELVE:

1. Hacer suyo el Programa Interamericano de
Cooperacion para Prevenir y Reparar Casos
de Sustraccion Internacional de Menores por
Uno de sus Padres y reconocer la labor del

Instituto Interamericano del Nifio en la
conduccion de lostrabajos que sellevaron a
cabo en esta materia

. Exhortar a los Estados Miembros a firmar,

ratificar, aprobar, aceptar o adherirse, segln
sea el caso, alaConvencién de LaHayade
1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccioén Internacional de Menoresy ala
Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menoresdel 15
de julio de 1989, y a los Estados que sean
Parte de las mismas o0 de alguna de estas
convenciones a que designen y pongan en
efectivo funcionamiento a las Autoridades
Centrales correspondientes.

3. Instar a los Estados Miembros de la

Organizacion a que realicen sus mejores
esfuerzosparaque, en el marco del Programa
Interamericano de Cooperacién para
Prevenir y Reparar Casos de Sustraccion
Internacional de Menores por Uno de sus
Padres, promuevan y fortalezcan lalabor de
sus instituciones gubernamental es para que
a través de actividades interamericanas de
cooperacion, prevengan la sustraccion
internacional de menoresy adopten medidas
eficaces para su pronta restitucion cuando
éstos sean sustraidos de o ilicitamente
retenidos fuera de su pais de residencia
habitual, y para que no se vean vulnerados
los derechos de visita, custodia o0 guarda.

4. Instar alos Estados Miembrosdela OEA que

promuevan la aplicacion del Programa
Interamericano, e invitar al Instituto
Interamericano del Nifio aotorgar su apoyo
técnico, en particular a través de la
coordinacion con las Autoridades Centrales
y mediante la cooperacion con otros
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organismos internaci onal es competentes en
lamateria.

5. Encomendar a los érganos, organismos y
entidades de la Organizacion, en particular
a IIN, que contintien brindando atencién al
tema de la sustraccion internacional de
menores por uno de sus padres.

6. Disponer que se asignen los recursos
apropiados, en el programa-presupuesto de
la Organizacion, para el desarrollo e
implementacion del Programall nteramerica-
no, e invitar a los Estados, organizaciones
internacionalesy regionalesy organizaciones
delasociedad civil interesadosen lamateria,
a otorgar su colaboracion y efectuar
contribuciones financieras para su
aplicacion.

7. Solicitar a Consgjo Permanente queinforme
sobre el cumplimiento de la presente
resolucion a la Asamblea General en su
trigésimo quinto periodo ordinario de

Sesiones.

PROGRAMA INTERAMERICANO
DE COOPERACION PARA
PREVENIR Y REPARAR CASOS
DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE
MENORES POR UNO DE SUS
PADRES

OBJETIVO GENERAL:

Crear un Programa |nteramericano sobre
Cooperacién para Prevenir y Reparar Casos de

Sustraccion Internacional de Menores por uno de sus
Padres entre los Estados Miembros de la
Organizacion de los Estados Americanos.

El proposito fundamental del Programa es
fortalecer la cooperacion entre los Estados
Americanos alentandolos y asistiéndolos a tomar
acciones concretas dirigidas a evitar que se
produzcan situaciones de sustraccion internacional
de menores por uno de sus padres y a adoptar
medidas eficaces para la pronta restitucion de los
menoressustraidos o ilicitamente retenidos asu pais
de residencia habitual, y no se vean vulnerados los
derechos de visita, custodia o guarda.

En concordancia con ese objetivo, el Programa
se encuentra dirigido a promover la adopcién,
efectiva implementacion y plena aplicacion de las
Convenciones. Ninguno de sus elementos se
interpretara como un desvio de los objetivos,
propositos o términos de las Convenciones.

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

Promover la firma, ratificacion, aprobacion,
aceptacion o adhesion, segun sea el caso, de las
Convencionesy acuerdos complementarios.

Promover la cooperacion para la
implementacion, aplicacion y cumplimiento de las
Convenciones.

Evaluar si el hecho de contar con acuerdos
complementarios u otras medidas actuaria en
respaldo del logro de los objetivos de las
Convenciones.



782 N\

LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES NORMATIVA Y DOCTRINA

Promover el fortalecimiento de los sistemas
nacionales para la efectiva aplicacion de las
Convenciones, alentando el desarrollo y aplicacion
de politicas de prevencion y reparacion y la puesta
en marcha de programas de entrenamiento para las
autoridades centrales y su personal, asi como para
otras autoridades rel acionadas

Poner en préctica la Red Interamericana de
informacion y Cooperacion sobre la sustraccién
Internacional de Menores. Desarrollar una red
Interamericana de Informacion y Cooperacion
(REDIC) con relacién ala prevencion y restitucion
de casos de sustraccion internacional de menores.

Promover, en coordinacion con la Oficina
Permanente de la Haya, la amplia y adecuada
difusion de informacion sobre las Convenciones y
los sistemas nacionalesde prevenciony restitucion,
asi como de toda otra informacion Util para la
prevencion de casos de sustraccion internacional de
menores y para la restitucion de los menores
sustraidos e ilicitamente retenidos.

Monitorear la aplicacion y seguimiento del
Programa I nteramericano. El papel del IIN. Instaurar
las Reuniones de Expertos Gubernamental es sobre
la sustraccion internacional de menores por uno de
sus padres como un mecanismo de consulta,
programacién, evaluaciény seguimiento al Programa
Interamericano de Cooperacion para Prevenir y
Reparar Casos de Sustraccion Internacional de
Menores por uno de sus padres. Promover la
participacion de las Autoridades Centrales sobre la
restitucion internacional de menores en los Estados
Miembros.

COMPONENTES:

1) PREVENCION,
TRATAMIENTO LEGAL Y
REHABILITACION DE LAS
VICTIMAS A TRAVES DE LOS
SISTEMAS NACIONALES
PARA LA IMPLEMENTACION
Y APLICACION DE LAS
CONVENCIONES.

La prevencién de la sustraccion internacional
de menores por uno de sus padres tiene dos aspectos
basicos:

La implementacion de procedimientos y
mecanismos efectivos que aseguren larestitucién de
lo menores sustraidos o ilicitamente retenidos a su
pais de residencia habitual, y

Ladifusion e intercambio de informacion.
En consecuencia, € |IN instara a:

Todoslos Estados Miembrosaratificar o adherir
a la mayor brevedad a la Convencion sobre
Sustraccién de la Haya o a la Convencion
Interamericana.

Todos los Estados Miembros a implementar y
aplicar en forma plena las Convenciones para
estimular el desarrollo de précticaseinterpretaciones
comunesy asignar lamaxima prioridad alarapidez
de los tramites pertinentes.
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Para promover la prevencion de la sustraccion
internacional de menores, el rapido y adecuado
tratamiento legal delassolicitudes paralarestitucion
de los menores sustraidos o ilicitamente retenidosy
la rehabilitacion de las victimas, el 1IN alentara a
los Estados Miembros a adoptar, entre otras, las
siguientes medidas necesarias para la plena
implementacién y aplicacion de las Convenciones:

DESIGNACION DE LAS
AUTORIDADES CENTRALES

LasAutoridades Centrales son € elemento clave
de los sistemas efectivos que se disefien para
garantizar larestitucion delos menores sustraidos o
ilicitamente retenidos y la plena aplicacion de las
Convenciones. Las Autoridades Centrales deben
tener funciones claramente definidas, unafirmebase
legal einstitucional parasu funcionamientoy deben
contar con recursos suficientes para el desempefio
de sus obligaciones segun los términos de la
Convencion.

Con €l fin de lograr en el plazo méas breve
posible, laplenavigenciadelas Convencionesen el
hemisferio, se debe solicitar alaAsamblea General
delaOrganizacion delos EstadosAmericanos (OEA)
gue inste a sus Estados Miembros a la pronta
ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesion,
segun el caso, delas Convencionesy aladesignacion
y efectivo funcionamiento de las Autoridades
Centrales previstas en los articulos 6 y 7 de la
Convencién de la Haya sobre Sustraccion y de la
Convencion I nteramericana respectivamente.

L os Estados Miembros adoptaran las medidas
necesarias para que las Autoridades Centrales
cuenten con recursos materiales y humanos
adecuados para el cumplimiento de sus cometidos.
Ello incluiré la disponibilidad de personal técnico
idéneo.

ADOPCION DE LEGISLACION
NACIONAL PROCESAL.

L as legislaciones nacionales deben integrar 10s
aspectos précticosy operativos delas Convenciones
vigentes en el respectivo Estado, evitando incurrir
en superposi ciones normativas, haciendo posible su
aplicacion por parte delosjueces nacionalesy otras
autoridades competentesy posibilitando laceleridad
de los procedimientos.

A los efectos de apoyar la elaboracion de
legislacion doméstica en cada Estado miembro, el
IIN elaborard una ley modelo teniendo en cuenta,
entreotros, laL ey organica 1/96 de Espafiay € "Auto
Acordado sobre Procedimiento aplicable al
Convenio de LaHayarelativo alos Efectos Civiles
del Secuestro Internacional de Menores' de Chile,
publicado en el Diario Oficial del 3 de noviembre
de 1998.

En la elaboracion de la normativa de
instrumentacion de las Convenciones, se tendra en
cuenta, en particular, el procedimiento para la
restitucion que esta previsto en la Convencion
Interamericana, para su aplicacién en tanto
corresponda.

PREVENCION

Los Estados deben adoptar medidas para
prevenir la sustraccion internacional de menores,
tales como exigir e consentimiento de ambos pa-
dres para que un menor pueda realizar viajes
internacionales y mejorar los controles fronterizos.
Los Estados Miembros deben garantizar la
disponibilidad de capacitacion para las autoridades
a cargo de los procedimientos de inmigracion y
seguridad fronteriza, entre otras, con el fin de
prevenir e traslado ilicito de menores.
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LOCALIZACION DE MENORES
SUSTRAIDOS O ILICITAMENTE
RETENIDOS

En la medida de lo posible y apropiado, la
legislacion nacional destinada a implementar y
aplicar las Convenciones debe establecer medidas
especificasparalalocalizacion de menoresen forma
individual por medio de sistemas policiales, aertas
migratorias y divulgacion en los medios de
comunicacion, entre otras.

PROCEDIMIENTOS NACIONALES,
JUDICIALES Y ADMINISTRATIVOS,
PARA LA RESTITUCION DE
MENORES SUSTRAIDOS O
ILICITAMENTE RETENIDOS.

Segun lo previsto en las Convenciones, el
procedimiento de restitucion debera disefiarse para
lograr la pronta restitucion de un menor sustraido o
ilicitamente retenido al pais en el que residia
habitualmente en e momento sutraslado o retencion
ilicita, y no se permitiraquelasautoridadesjudiciales
0 de otro tipo que resuel van sobre |as solicitudes de
restitucién tengan en cuenta aspectos relativos ala
guarda o custodia del menor, etc.

L os Estados Miembros evaluaran si la creacion
de tribunales especiaizados u otros 6rganos para
resolver sobre las solicitudes de restitucion podra
mejorar la aplicacion y el cumplimiento de las
Convenciones mediante la promocién de una Util
especializacion.

RESTITUCION VOLUNTARIA DE LOS
MENORES SUSTRAIDOS O
ILICITAMENTE RETENIDOS.
MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS.

Reconociendo que la restitucién voluntaria de
los menores sustraidos puede contribuir a evitar su
"judicializacién" e "institucionalizacién", se
promoveralaaplicacion de mecanismos alternativos
de solucién de controversias con la finalidad de
promover unarestitucion rpiday voluntaria.

REHABILITACION DE LAS
VICTIMAS.

L os Estados deben brindar asistenciaalos nifios
y padres que hayan sido victimas de la sustraccion
internacional de menores, con el fin de promover la
restauracion del vinculo entre padres e hijos. Se
promovera el uso de equipos interdisciplinarios.

COOPERACION TECNICA ENTRE
AQUELLOS ESTADOS QUE HAYAN
SUSCRITO Y ADHERIDO A LAS
CONVENCIONES.

Los Estados Miembros promoveran la
cooperacion técnica y el intercambio mutuo de
informacion con miras a obtener provecho de las
experiencias que ya hayan tenido éxito.
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L os Estados Miembros deberan promover dicho
cooperacion técnica e intercambio de informacion
en formaconcertadacon el Instituto I nteramericano
del Nifio y la Conferencia de la Haya. A su vez, €
fortalecimiento de la cooperacion entre el 1IN y la
Oficina Permanente de la Conferencia de la Haya
puede permitir laoptimizacion derecursosy lamejor
implementacién practica de las Convenciones.

Los Estados Miembros deberian considerar €
uso de instrumentos tales como la Guia de Buena
Practica elaborada por la Oficina Permanente de la
Conferencia de la Haya.

CAPACITACION Y DIVULGACION
PARA JUECES Y OTRAS
AUTORIDADES PUBLICAS

El 1IN alentard a los Estados Miembros a
desarrollar programas de capacitacién divulgacion
dirigidos aaquellas personas (jueces y magistrados,
profesionales, técnicos, oficinas de inmigracion,
policia, personal administrativo, etc.) que participen
entareasrelativasalaprevencidny reparacion dela
sustraccion internacional de menores.

La informacion y capacitacién brindada a los
juecesy otras autoridades competentes enfatizard el
hecho de que su competenciaespecifica se encuentra
limitada a tomar decisiones sobre la restitucion de
menores sustraidos o ilicitamente retenidos a sus
paises de residencia habitual, y excluye toda
competencia sobre aspectos relativos a la custodia,
guardau otros derechos de paternidad sobre el menor.
Para €l logro de este objetivo se considerara el uso
de mecanismos de aprendizaje a distanciay de los
sistemasde notificacionesjudicia esinternacional es.

Se adoptarén medidas para generar una mayor
concienciay comprensién sobre las Convenciones
por parte de otras autoridades publicas eingtituciones
privadas competentes por medio de campafiasy de
informacion y sensibilizacion dirigidas afacilitar la
adecuada implementacién y aplicacion de las
Convenciones.

CREACION EN LOS ESTADOS
MIEMBROS DE UNA CONCIENCIA
PUBLICA SOBRE LAS
CONSECUENCIAS DE LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES POR UNO DE SUS
PADRES.

En cumplimiento del articulo 27 de la
Convencién Interamericana, €l |IN brindardsu apoyo
a logro de este objetivo mediante la difusiéon de
informacién sobre la legisacién pertinente vigente
en cada Estado miembro entre las Autoridades
Centrales, los Ministerios de Relaciones Exteriores,
las entidades rectoras en temas de menores y/o las
autoridades de gobierno de cada estado, através de
las Misiones Permanentes de | os Estados Miembros
de la OEA en Washington, DC.

Lasingtituciones referidas podrian contribuir al
logro de este objetivo a través de los siguientes
mecani Smos:

% Una pagina Web especializada que brinde
informacion sobre el tema, con un tenor
accesible ala poblacién en general y que a
lavez permita un flujo de informacion.
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§ Conferencias, seminarios, cursosadistancia,
charlas informativas en distintos niveles en
cada Estado miembro.

¥ Difusion gréfica, mediante folletos
informativos, disponiblesen lugaresdeféacil
acceso en las instituciones referidas
anteriormente.

Y Participacion de la sociedad civil e
informacion alos padres.

La participacion delasociedad civil esesencial
para prevenir y resolver el problema objeto del
presente programa.

Tomando en cuenta la importancia de la
prevencién mediante la informacion, los Estados
facilitaran ladifusion ala sociedad en general, dela
normativa existente en materia de los derechos de
ambos padres y de los deberes mutuos respecto de
sus hijos, con el objeto de prevenir la sustraccion
internaciona de menores. Esta informacion podra
ser brindada por los Consulados 0 Secciones
Consulares de las Embajadas y otras instituciones,
fundaciones, Organizaciones No Gubernamentales
(ONG), entre otros.

Los Estados Miembros alentaran el didlogo en-
tre las instituciones publicas y la sociedad civil
organizada, alos efectos de combinar sus esfuerzos
para la formulacion de una estrategia integral de
prevencion de la sustraccion internacional de
menores y de aplicacion y cumplimiento de las
Convenciones.

INFORMACION Y DIVULGACION A
TRAVES DE LOS MEDIOS DE
COMUNICACION MASIVA

Los Estados pondran a disposicion de los
medios de comunicacion masivainformacion sobre
los distintos aspectos vinculados al fendmeno de la
sustraccion internacional de menores por uno de sus
padres, incluyendo las normasvigentesy lasmedidas
adoptas para su prevencion.

L os medios de comuni caci on masivaconstituyen
un elemento privilegiado para la divulgacion de
informacién a publico, siendo su contribucién de
especial interés para prevenir la sustraccion
internacional de menores por uno de sus padres.

2) INTERCAMBIO DE
INFORMACION Y
PROMOCION DE LOS
CONVENIOS ENTRE
ESTADOS MIEMBROS DE LA
OEA.

Compilacién e intercambio de informacion
entre los Estados Miembros.

El 1IN alentara € intercambio de informacion
sobre;

¥ Lapresentacion de solicitudes de restitucion
de menores sustraidos seguin lostérminos de
las Convenciones, incluyendo la
identificacion de los paises de residencia
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habitual y de aquellosen los que se presentan
tales solicitudes de restitucion, fecha de
emisién o recibo, estado de los tramites y,
seglin el caso, resultados de los
procedimientos de restitucion.

¥ Los mecanismos de asesoramiento legal
disponibles en cada pais.

Las Autoridades Centrales de cada Estado
miembro seran responsables por la recepcién y
divulgacién de esta informacion.

FORMULARIO COMUN DE
SOLICITUD

El 1IN alentard a los Estados Miembros a
considerar laadopciony uso de un formulario comin
a nivel interamericano que seria utilizado para
solicitar la restitucion de un menor sustraido o
ilicitamente retenido o el gercicio del derecho de
acceso a un menor, compatible con e formulario
aplicado en la implementacion de la Convencion
sobre Sustraccion de laHaya.

ANALISIS DEL INTERES EN LA
ADOPCION DE UN PROTOCOLO
FACULTATIVO A LA CONVENCION
INTERAMERICANA RELATIVO AL
DERECHO DE ACCESO.

Los Estados evaluaran el interés en adoptar un
Protocolo Facultativo a la Convencion
Interamericana relativo a los derechos de acceso y
visita para cuya elaboracién se podran tomar en
consideracion los estudios realizados en el marco
delaConferenciade LaHaya.

Implementacién de un sistema de informacion
accesible por parte de todos los Estados Miembros.

Se promovera la creacion de la Red
Interamericana de Informacion y Cooperacion -
REDIC- como basede datos queincluyainformacion
sobre:

¥ Estado de implementacion de las
Convenciones y de los distintos acuerdos
internacionales, regionalesy bilaterales o
sub-regionales en lamateria.

¥ Normativa legal existente en cada Estado
miembro, tanto sustantivacomo procesal, no
solo con respecto a la sustraccion
internacional de menores por uno de sus
padres sino también al gjercicio del derecho
de visita. Este objetivo deberd cumplirse
mediante informes proporcionados y
actualizados periodicamente por las
Autoridades Centrales de cada Estado
miembro.

¥ Publicaciones pertinentes: referencias
bibliogréficas a libros y articulos
periodisticos, incluyendo €l texto completo
deinformes especializados, monografias, etc.

¥ Jurisprudencia: textos de los que puedan ser
considerados como "leading cases’ o casos
de referencia que sean representativos de
decisiones en las que se apliquen
adecuadamente los términos de las
Convenciones. Esta familiaridad con un
cuerpo comun de jurisprudenciafomentaria
la interpretacion y aplicacion uniformes de
las Convenciones por parte de los jueces de
todos los Estados Miembros.
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A los fines de establecer un vinculo entre la
REDICy labase de datos similar de la Conferencia
de LaHaya, € IIN puede considerar |a posibilidad
de negociar un acuerdo bilateral con la Oficina
Permanente de ese organismo.

A efectosdefacilitar latareade las Autoridades
Centrales, los Estados Miembros podrian utilizar
para incorporar informacion ala REDIC la misma
plantilla utilizada por la Conferencia de La Haya.

L os Estados Miembros serén responsabl es por
suministrar la informacién gque se incluird en esta
base de datos; el IIN tendrd a su cargo la
incorporacion y de la informacion y la gestion de
dicha base de datos.

3) LANZAMIENTO,
DESARROLLO Y
EVALUACION DEL
PROGRAMA.

« El'lIN solicitardatravésdel Consgjo Directivo
ante la Asamblea General de la OEA, la
asignacién de recursos suficientes para el
lanzamiento y desarrollo de este Programa.

< El 1IN coordinara sus acciones con las
Autoridades Centrales de los Estados
Miembros parallevar a cabo el Programa.

+«» El lIN elaborara Planes Anuales de Trabajo
desarrollando |os distintos componentes del
presente Programa, e incluird en su Informe
Anual a la Asamblea General la accidon
desarrollada por ese Instituto en su
implementacion.

+ Evauacion periddicadel Programa:

¥ Las Reuniones de Expertos Guberna-

mentales efectuaran una evaluacion al
menos cada dos afios de |os resultados
de este Programa con la participacion
especial de los titulares de las
Autoridades Centrales.

Y CadaEstado enviard, con anterioridad a

la celebracion de las Reuniones de
Expertos Gubernamentales, uninforme
evaluando € funcionamiento de cada
uno de los componentes de este
Programa en el periodo bajo
consideracion. Esta informacion sera
remitida a través de formularios tipo
similares a los que se utilizan en el
ambito de la Conferencia de La Haya.

Y Seredlizardunaencuestaanual entrelas

Autoridades Centrales de los Estados
Miembros para compilar informacién
sobre los casos resultantes de las
solicitudes de restitucion de menores
sustraidos o ilicitamente retenidos. en
esta informacioén se podra incluir la
identificacion de los paises a donde
fueron tradladadoslos menores (o enlos
gue fueron ilicitamente retenidos) y de
aquellos donde residian habitualmente
en el momento de su sustraccion (o
retencion ilicita), asi como la fecha de
libramiento o recepcion del pedido,
estado de su tramitacion y en su caso,
los resultados obtenidos en los
procedimientos de restitucion.
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