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Resumen ejecutivo

[. Introduccién

Esta investigacion sobre buenas précticas en la gestion de las solicitudes de derecho de visita

en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores (en adelante el “Convenio de La Haya de 1980”) ha sido
financiada por el Centro Nacional para Menores Desaparecidos y Explotados de los Estados
Unidos. Este informe se basa en investigaciones previas sobre los procedimientos y los sistemas de
13 de los Estados contratantes del Convenio de La Haya de 1980 —Alemania, Australia, Canads,
Espana, los Estados Unidos de América, Francia, Irlanda, Israel, Italia, México, Nueva Zelanda,
los Paises Bajos y el Reino Unido—, asi como en otros informes centrados especificamente en la
aplicacion del Convenio en los siguientes 8 Estados contratantes: Alemania, Australia, Eslovaquia,
Francia, Inglaterra y Gales, los Paises Bajos, Rumania, y Suecia. También se han tenido en cuenta el
informe sobre el Derecho de visita/Derecho a mantener un contacto transfronterizo y el Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores (en adelante el “Informe Duncan”)!, asi como las respuestas de determinados Estados
contratantes al cuestionario sobre la ejecucion de las ¢rdenes de restitucion en virtud del Convenio
de La Haya de 1980y de las ¢rdenes de derecho de visita/derecho a mantener contacto, distribuido
por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado

(en adelante la “Oficina Permanente”). El objetivo de este informe es proponer reformas que
mejoren la gestion de las solicitudes de derecho de visita en los Estados contratantes.

II. Principios Generales
1. Comunicacién: es necesaria una comunicacion clara y eficaz entre las Autoridades Centrales,?
especialmente en casos concretos.

2. Cooperacion: de acuerdo con el requisito de cooperacion establecido en el Articulo 7, las Auto-
ridades Centrales deben ponerse en contacto para intercambiar ideas sobre buenas practicas.

3. Transparencia: los Estados contratantes deben proporcionar informacion sobre sus pro-
cedimientos juridicos y administrativos, que debe estar facilmente accesible tanto para las
Autoridades Centrales como para las partes en los procesos judiciales.

4. Rapidez (agilidad en los procedimientos): dado que la falta de contacto prolongada puede
llevar a la pérdida de afecto del menor hacia el progenitor que no tiene la custodia, existe
una necesidad urgente de resolver de forma rapida los litigios sobre el derecho de visita.

IIl. Obligaciones de las Autoridades Centrales

El Articulo 7 (f) deberia revisarse para dejar claro que las Autoridades Centrales deberian estar
obligadas, cuando proceda, a iniciar procedimientos legales ante una autoridad juridica o adminis-
trativa, por si mismas o a través de un intermediario autorizado, para proteger el derecho de visita.

IV. Articulo 21

En la medida de lo posible, el Articulo 21 deberia modificarse para dejar claro lo siguiente:

1. La obligacion de garantizar el derecho de visita corresponde tanto a los tribunales como
a las Autoridades Centrales.

2. Deberia entenderse que “derecho de custodia” incluye “derecho de visita”.

3. Los solicitantes con derecho de visita indefinido deberian poder utilizar el Articulo 21
para obtener y garantizar un derecho de visita definido.

1 Informe Final, Documento Preliminar n.® 5 de julio de 2002 para la Comisién Especial de septiembre/octubre de 2002.
Este informe fue presentado a la Comisién Especial de la Conferencia de La Haya sobre el Derecho Internacional Privado
celebrada en septiembre/octubre del 2002 en el que el autor analizé la situacion del derecho de visita en virtud del Con-
venio de La Haya de 1980 en los Estados Contratantes.

2 Gufa para la Buenas Practicas con arreglo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles
del Secuestro Internacional de Menores, Parte I — Practica de la Autoridad Central, p. 11 (en lo sucesivo ‘Gufa de la
Autoridad Central para Buenas Practicas’).
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En todos los casos en que se tramite una solicitud de derecho de visita de acuerdo con la

legislacion nacional, se recomienda lo siguiente:

Donde exista una jurisdiccion concentrada para conocer casos relacionados con el Convenio
de La Haya de 1980, las solicitudes de derecho de visita también deberian ser gestionadas por
dichos tribunales.

En caso de que no exista jurisdiccion concentrada en el Estado contratante, las solicitudes

de derecho de visita deberian ser tramitadas por un tribunal familiarizado con el Convenio
de La Haya de 1980, que estara mas capacitado para tratar casos de derecho de familia con
elemento extranjero.

Las solicitudes de derecho de visita deberian tratarse con toda prontitud y tener prioridad
sobre los casos nacionales.

En los casos en que se trata el derecho de visita como una solicitud en virtud del Convenio

de La Haya de 1980:

El solicitante deberia recibir una amplia asistencia juridica.

Se deberian reducir al minimo las audiencias judiciales, ya que los procesos con elemento
extranjero dan lugar a unos gastos considerables, especialmente para el demandado, que
puede tener que viajar largas distancias para asistir a las sesiones.

La solicitud de derecho de visita deberia tramitarse con prontitud, es decir, entre tres y
seis meses.

V. Tramitacién inicial de las solicitudes

Las solicitudes deberian procesarse con la mayor rapidez.

Las Autoridades Centrales deberian responder con prontitud a todas las comunicaciones
y acusar recibo de las solicitudes con rapidez.

Las Autoridades Centrales deberian utilizar modelos de formularios que les permitan tramitar
mas rdpidamente las solicitudes.’

Cuando proceda, deberian proporcionarse ejemplares de la legislacion nacional sobre derecho
de visita del Estado contratante requirente. Cuando proceda, dicha legislacion deberia tradu-
cirse al idioma del Estado contratante requerido.

Deberian fomentarse las soluciones de mutuo acuerdo a los litigios sobre el derecho de visita,
mediante mecanismos como la mediacion. Las negociaciones deberian tener una duracion
limitada (un mes) para impedir al demandado prolongar el proceso.

VI. Tramitacién judicial de las solicitudes

Los Estados contratantes deberian utilizar los procedimientos judiciales mas 4giles posibles.

Las Autoridades Centrales deberian contar con un sistema de seguimiento para supervisar la
rapidez y el resultado de cada caso.

Los casos de derecho de visita en virtud del Convenio de La Haya de 1980 deberian ser
tramitados por un nimero reducido de profesionales juridicos con la formacion adecuada,

de forma que se pueda ir desarrollando un alto nivel de experiencia. Las Autoridades Centrales
deberian establecer una lista de dichos profesionales.

Los jueces deberian dirigir firmemente la evolucion de los procesos sobre derecho de visita,
tanto en los juicios como en apelacion.

Cuando se estime necesario (p. ej., cuando exista una distancia geografica importante entre
el Estado requirente y el requerido y/o cuando las partes dispongan de recursos econémicos
limitados), también se deberia considerar la posibilidad de establecer contacto por teléfono
o por correo electrénico.

Ibid en 19.
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* Cuando esté en juego la seguridad del menor, el tribunal deberia tener potestad para dictar
medidas preventivas, tales como la visita supervisada o la exigencia de entregar el pasaporte
del menor y del demandado.

* Cuando no esté en peligro la seguridad del menor y se considere viable, el tribunal deberia
tener potestad para permitir que el contacto se produzca en el extranjero.

e Siempre que sea posible, la representacion y el asesoramiento juridico deberian ser gratuitos
para el solicitante y, en cualquier caso, no se deberian aplicar costas judiciales.

* Cuando no exista un sistema de asistencia juridica, el Estado contratante deberia establecer
una red de abogados dispuestos a ofrecer asesoramiento y representacion a los solicitantes
y a los demandados de forma gratuita o con unos honorarios reducidos.

* Los juzgados y tribunales, tanto en la fase de juicio como en la de apelacion o, en su caso,
en la de ejecucion, deberian establecer y cumplir unos horarios que garanticen una rapida
resolucién de las solicitudes de derecho de visita.

* Los distintos sistemas nacionales deberian evitar la utilizacién de los recursos de apelacion
para retrasar la ejecucion de las 6rdenes de derecho de visita.

* Los Estados contratantes deberian contar con un mecanismo eficaz para una rdpida ejecucion
de las ordenes de derecho de visita.

* En la medida de lo posible, se deberia evitar el uso de la fuerza contra el menor para ejecutar
una orden de derecho de visita. En su lugar, se deberia recurrir en primer lugar a otras
técnicas mds sensibles, tales como la asistencia psicolégica al menor antes de poner en
practica el derecho de visita.

* Deberia existir un servicio de asistencia psicolégica a disposicién del menor y del demandado
para superar, en la medida de lo posible, los litigios sobre el derecho de visita.

* Los tribunales deberian tener potestad, especialmente cuando se trate de menores de mas
edad, para solicitar un informe de un psicologo infantil, de forma que el juez pueda evaluar
adecuadamente los deseos y los sentimientos del menor.

iv * Informe sobre buenas practicas en el derecho de visita



1. El significado del derecho de visita

La Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 garantiza el derecho
del menor a mantener el contacto con ambos progenitores. El Articulo 9 (3) establece lo siguiente:

“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos pro-
genitores a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos progenitores de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifo”.

El derecho del nifio separado de uno de los progenitores a mantenerse en contacto con él o
ella tiene su equivalente en el derecho de visita que adquiere el progenitor desposeido de la cus-
todia. El Convenio de La Haya de 1980 define el “derecho de visita” como “el derecho de llevar
al menor, durante un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene
su residencia habitual”.* El derecho de visita incluye el derecho del progenitor que no tiene la
custodia a mantener la comunicacion con el menor, independientemente de la voluntad del otro
progenitor. Esta comunicacién suele consistir en un contacto fisico con el menor, ya sea en el
Estado contratante requirente o en el requerido. La frecuencia y la duracion del encuentro varian
segin se convenga en cada caso (de forma semanal o mensual, durante las vacaciones, etc.). Sin
embargo, la comunicaciéon no se limita al contacto fisico, sino que puede adoptar distintas formas
(p. €j., contacto telefonico, mediante video-teléfono, correo electronico o mensajes de texto).

4 Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores,
Articulo 5.
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Grafica 1
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Resultado de las solicitudes: 1999 y 2003

2. Antecedentes

Debido al lenguaje impreciso del Convenio de La Haya de 1980, existen amplias divergencias
inaceptables en las practicas desarrolladas en los distintos Estados contratantes en lo que se
refiere al derecho de visita. El Informe Duncan’® divide los problemas derivados del Convenio
de La Haya de 1980 en las siguientes grandes 4reas:

1.

La ausencia de normas uniformes para determinar la jurisdiccion de las autoridades a la hora
de emitir o modificar 6rdenes de derecho de visita, asi como la ausencia de las disposiciones
adecuadas para el reconocimiento y la ejecucion de las ¢érdenes de derecho de visita extranjeras.

La ausencia de acuerdo entre los Estados contratantes sobre la naturaleza y el nivel de apoyo que

debe proporcionarse a las personas que intentan proteger su derecho de visita en un pais extran-

jero. Este apoyo incluye, entre otros, la informacion y el asesoramiento juridico, la asistencia para
acceder al sistema juridico, los medios para propiciar las soluciones acordadas y el apoyo fisico
o financiero, que en ocasiones son necesarios para permitir la visita acordada o dictaminada.

La aplicacion, en algunos Estados contratantes, de procedimientos, tanto en la fase previa al
juicio como en la fase de ejecucion, que no tienen suficientemente en cuenta las caracteristicas y
necesidades especiales de los casos internacionales y que provocan retrasos y gastos innecesarios.

Un nivel de cooperacién internacional inadecuado, tanto en el aspecto administrativo como
en el aspecto judicial.

Dada la imprecision del derecho sustantivo, resulta razonable plantearse el funcionamiento en la
practica del Convenio de La Haya de 1980.
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60%

50%

40%

30%

20%

10%

0%

Obtencion de
derecho de visita

2.1. Proporcién de solicitudes de derecho de visita

Los estudios estadisticos®” llevados a cabo en 1999 y 2003 por el
Centro de Estudios de Derecho Internacional de Familia de la
Facultad de Derecho de Cardiff en colaboracion con la Oficina
Permanente muestran que solo una pequefa proporcion de las
solicitudes presentadas en virtud del Convenio de La Haya de
1980 se refieren al derecho de visita. En efecto, la proporcion en-

tre solicitudes de derecho de visita y solicitudes de restitucién era
del 17% al 83% en 1999, mientras que en 2003 era ain menor,
del 16% al 84%. Se calcula que en 1999 se presentaron como
maximo 220 solicitudes de derecho de visita en todo el mundo
en virtud del Convenio de La Haya® de 1980, mientras que en
2003 se calcula que fueron unas 250 solicitudes. Ante estas cifras,
podemos considerar que “la proteccion del derecho de visita es

el objetivo secundario del Convenio de La Haya de 1980”. No
obstante, también debemos tener en cuenta que algunas solicitu-

des de restitucion pretenden en realidad conseguir el derecho de
visita. De hecho, segtin el estudio estadistico de 2003, el 3% de las
solicitudes de restitucion tuvieron como resultado la consecucién
del derecho de visita por mutuo acuerdo o por decision judicial.

[ndice de 2.2. Resultado de las solicitudes de derecho de visita

restitucion Como muestra la grafica 1, en 1999, el 43% de las solicitudes de

derecho de visita condujeron a la obtencién del derecho de visita
tras un acuerdo voluntario o una orden judicial. Podemos compa-

w

Op. cit., n° 1.

Viz. Lowe, Armstrong y Mathias, “Andlisis estadistico de las solicitudes realizadas en 1999 con arreglo al Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores”, Documento Prelimi-
nar n.° 3 (Versién revisada, noviembre de 2001), disponible en www.hcch.net.

Viz. Lowe, Atkinson, Horosova y Patterson, “Andlisis estadistico de las solicitudes realizadas en el 2003 con arreglo al
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores”,
Documento Preliminar n.® 3 (2006), disponible en www.hcch.net.

Lowe, “Regulacién del derecho de visita internacional a menores”, en Perspektiven des Familienrechts — Festschrift fiir
Dieter Scwab (eds Hofer, Klippel y Walter, Gieseking 2005) 1153 a 1163.
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Grafica 2

Derecho de visita concedido o
rechazado por via judicial: 2003

rar esta cifra con el 50% de solicitudes de restitucion que tuvieron
como resultado una restitucion voluntaria o judicial. Si bien estos
datos parecen indicar un funcionamiento relativamente bueno del
derecho de visita, los resultados del estudio de 2003 son mas 80%
desalentadores: solo el 33% de los solicitantes obtuvieron el
derecho de visita, tanto de forma voluntaria como por orden 70% |
judicial, frente al 51% de solicitudes de restitucién que dieron
lugar a una restitucion voluntaria o por via judicial. En otras 60% |-
palabras, los resultados generales de las solicitudes de derecho
de visita estin empeorando. 50%

Un dato paradojicamente interesante del estudio de 1999
fue que el 74% de las solicitudes resueltas por via judicial 40% -
obtuvieron el derecho de visita, lo que supone la misma

proporcién que para las solicitudes de restitucion. Segun el 30% -
estudio de 2003, se concedié el derecho de visita al 87% de
las solicitudes decididas por los tribunales (si bien no se puede 20%
determinar si existieron problemas de ejecucion). o

Como muestra la grafica 2, de las 55 ordenes judiciales’ e
definitivas registradas en el estudio de 2003, 38 (69%) se o L
decidieron en virtud del Convenio de La Haya de 1980y 17 o7
(31%) se resolvieron de acuerdo con la legislacion nacional Tramitado Segun la
correspondiente, lo cual refleja las distintas interpretaciones como legislacion
del Articulo 21, como se vera mas adelante. Convenio de nacional

La Haya
2.3.  Rapidez de las solicitudes de derecho de visita
Grifica 3

Como se puede ver en la grifica 3, el estudio de 1999 demostrd
claramente que las solicitudes de derecho de visita tardan bastante Solicitudes que tardaron mas de 6 meses
mas tiempo en resolverse que las solicitudes de restitucion. Asi, el
71% de las solicitudes de derecho de visita decididas por via judicial
tardaron mas de 6 meses en resolverse,'© frente al 19% de las solici-
tudes de restituciéon. De la misma forma, el 41% de las solicitudes
de derecho de visita resueltas de forma voluntaria tardaron mas de
6 meses, frente al 14% de las solicitudes de restitucion. El estudio
de 2003 puso de manifiesto una vez mas la relativa lentitud de las

solicitudes de derecho de visita: el 66% de las solicitudes resueltas por 60% I
via judicial y el 71% de las resueltas de forma voluntaria tardaron m4s
de 6 meses en resolverse, frente al 33% y al 14%, respectivamente, de 50% -
las solicitudes de restitucion. Asimismo, existen algunos indicios de
que las solicitudes de derecho de visita tardan mas en resolverse por la 40%
legislacién nacional que en virtud del Convenio de La Haya de 1980.
Por ejemplo, en Austria, las solicitudes de derecho de visita trami- 30% |-
tadas seguin la legislacion nacional en 2003 tardaron una media de
102 dias, mientras que las solicitudes decididas segtiin el Convenio 20% |-
de La Haya de 1980 se resolvieron en una media de 91 dias.!
10% I I I
0% -

Visita  Restitucion Visita Restitucion
1999 1999 2003 2003

B Solicitudes resueltas por via judicial

B Solicitudes resueltas de forma voluntaria
80%

70% -

T

En cinco casos posteriores, se concedié el derecho de visita durante la vista del juicio.

10  En la fecha limite todavia quedaba pendiente un 13% de las solicitudes de derecho de visita frente al 9% de las solicitu-
des de restitucion.

11 No obstante, este resultado no es cierto en lo que se refiere a Suiza, donde una solicitud de derecho de visita que se
acordé6 con arreglo a la legislacién nacional, tard6 6 dfas en ser resuelta mientas que las solicitudes de derecho de visita
estipuladas en virtud del Convenio de La Haya de 1980 tardaron una media de 239 dfas.
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2.4. Conclusiones

* Solo una pequeiia minorfa de las solicitudes (16%) son para el derecho de visita.

* (Cada afio se presentan como maximo unas 250 solicitudes de derecho de visita en todo el mundo en virtud del Convenio

de La Haya de 1980.
* De ellas, menos de 100 solicitudes llegan a los tribunales.

* De estas, unos dos tercios se tramitan en virtud del Convenio de La Haya de 1980 y un tercio se resuelven segun la legislacion nacio-
nal correspondiente.

* Las solicitudes de derecho de visita tardan mas en resolverse que las solicitudes de restitucion. Generalmente, algo mas de la mitad de
ellas tardan mas de 6 meses en resolverse, ya sea de forma voluntaria o por via judicial.
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3. Principios Generales

Los principios basicos de actuacion en el contexto del derecho de visita son la comunicacién,
la cooperacion, la transparencia y la rapidez.

3.1.  Comunicacién

Una buena comunicaciéon puede mejorar la cooperacién. Por lo tanto, es necesaria una comu-
nicacion clara y eficaz entre las Autoridades Centrales,'? especialmente en casos concretos. En

este sentido, la capacidad para comunicarse con el personal de las Autoridades Centrales en su
propio idioma deberia tenerse muy en cuenta como una ayuda para la buena cooperacion.

3.2.  Cooperacién

El Articulo 7 del Convenio de La Haya de 1980 exige una cooperacién entre las Autoridades
Centrales para garantizar un ejercicio efectivo del derecho de visita. Sin embargo, el Convenio
de La Haya de 1980 no deja claro el alcance ni la forma de esta cooperacion. Por este motivo,
para mejorar la cooperacién se recomienda’® encarecidamente celebrar encuentros entre las Au-
toridades Centrales para intercambiar ideas sobre buenas practicas, seminarios internacionales y
congresos juridicos.

3.3. Transparencia

La informacion, el apoyo y los servicios a disposicion de los solicitantes difieren ampliamente
de unos Estados a otros. Por este motivo, los Estados contratantes deberian proporcionar infor-
macién acerca de sus respectivos procedimientos administrativos y judiciales. Esta informacién
debe estar facilmente accesible tanto para las Autoridades Centrales como para las partes en los
procesos judiciales. La mejor forma de garantizar un acceso fécil y sin restricciones a la informa-
cién es publicarla en Internet.

3.4. Rapidez (agilidad en los procedimientos)

La falta de contacto prolongada puede llevar a la pérdida de afecto del menor hacia el progeni-
tor que no tiene la custodia (solicitante), por lo que existe una necesidad urgente de resolver de
forma rapida los litigios sobre el derecho de visita, si bien esta necesidad es seguramente menos
urgente para el derecho de visita que para la restitucion.

12 Op.cit.,, n.° 2.
13 Ibid en 10.
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4. Obligaciones de las
Autoridades Centrales

Las Autoridades Centrales estan sujetas a las obligaciones generales de cooperacién para “asegu-
rar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que
pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho”.'* Se les exhorta especialmente, “directamente o
por via de intermediarios”, a tomar medidas para “incoar o favorecer la incoacién de procedi-
mientos judiciales o administrativos con el fin de organizar o proteger el ejercicio efectivo del
derecho de visita”."®

Como puede comprobarse, el alcance de las obligaciones de las Autoridades Centrales no
queda totalmente definido, y el Convenio de La Haya de 1980, en concreto el Articulo 7 (f), deja
un amplio margen de decision a los Estados contratantes. Por este motivo, se pueden observar
grandes diferencias entre las actuaciones que se llevan a cabo en este terreno.

Existen distintos enfoques acerca del alcance de la obligacion de las Autoridades Centrales
segun el Articulo 7, entre otros, para incoar procedimientos judiciales. Quizas el enfoque mds
restrictivo sea el de Inglaterra y Gales, donde se mantiene!® que la Autoridad Central solo tiene
el deber de tomar las medidas necesarias para que haya abogados disponibles para representar al
solicitante, y que no es de su incumbencia emitir una citacion judicial. En otras jurisdicciones
de derecho consuetudinario se puede encontrar una practica similar, como es el caso de Israel',
los Estados Unidos'® y la mayoria de provincias de Canad4,'® donde el papel de la Autoridad
Central en cuanto a las solicitudes de derecho de visita consiste solo en ofrecer informacion
sobre la representacion juridica.’® Sin embargo, de ninguna manera pueden considerarse estas
practicas como el enfoque universalmente compartido, ni siquiera entre los paises de derecho
consuetudinario. En Australia y Nueva Zelanda, por ejemplo, las Autoridades Centrales pueden
iniciar y, de hecho, inician procedimientos judiciales. El enfoque de los sistemas de derecho civil
varia igualmente entre las Autoridades Centrales de Alemania,?' Eslovaquia,? Espafa,®® Italia,**
México,” los Paises Bajos?® y Rumania,?” que si inician procedimientos, y los casos de Francia®y
Suecia,” por ejemplo, que no llegan a hacerlo.

Recomendaciones de buenas précticas:

El Articulo 7 (f) deberia revisarse para dejar claro que las Autoridades Centrales
deberian estar obligadas, cuando proceda, a iniciar procedimientos legales ante una
autoridad juridica o administrativa, por si mismas o a través de un intermediario
autorizado, para proteger el derecho de visita.

14 Articulo 21(2).

15  Articulo 7(f).

16 Véase Re T (Menores) (Convenio de La Haya: Derecho de Visita) [1993] 2 FLR 617. Sin embargo, en la defensa de la queja
planteada por Lady Meyer, el Comisario Parlamentario critic6 a la Unidad Britanica de Secuestro de Menores por no avi-
sarle que podia solicitar la aplicacién del Articulo 21 en Alemania. Esta decisién implica que la Autoridad Central tiene
unas obligaciones proactivas en virtud del Articulo 7. Véase el Informe del Comisario Parlamentario para la Administra-
cién (el Defensor del Pueblo) al Hon. Sir John Stanley, miembro del parlamento, de los resultados de una investigacion
sobre la queja planteada por Lady Catherine Meyer (2005, C280/04).

17 Véase Lowe y Schuz, “Informe del pafs: Israel”, (NCMEC 2005) 4.1/4.2.

18 Véase Lowe, Armstrong y Mathias, “Informe del pafs: Estados Unidos”, (NCMEC 2002) 4.1.

19 Véase Lowe, Armstrong y Mathias, “Informe del pafs: Canadd”, (NCMEC 2002) 4.1. La dnica provincia canadiense en la
que colaboré la Autoridad Central para la institucion de los procedimientos legales es New Brunswick.

20 Véase, respectivamente, Lowe, Armstrong y Mathias “Informe del pafs: Australia”, (NCMEC 2002) 4.1. (en adelante
‘Informe del pafs: Australia’) y Lowe y Hollingsworth, “Informe del pafs: Nueva Zelanda”, (NCMEC 2005) 4.1 (en lo
sucesivo ‘Informe del pafs: Nueva Zelanda’).

21 Véase Dutta y Scherpe, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su
Aplicacién — Informe Nacional de la Aplicacién en Alemania”.

22 Véase Lowe y Di Dachsenhausen, “Informe del pafs: Italia” (NCMEC 2005) 4.1/4.2.

23 Véase Lowe, Armstrong y Mathias, “Informe del pafs: México”, (NCMEC 2002) 4.

24 Véase Lowe y Ruitenberg, “Informe del pais: Paises Bajos”, (NCMEC 2005) 4.2.

25 Véase Ciurtin y Brasoveanu, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Meno-
res y su Aplicacién — Informe Nacional de la Aplicacién en Rumania”.

26 Véase Horosova, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su Apli-
cacién — Informe Nacional de la Aplicacién en Eslovaquia”.

27 Véase Lowe y Gonzéles-Beilfuss, “Informe del pais: Espafia”, (NCMEC 2005) 4.1/4.2.

28 Véase Lowe, Armstrong, Mathias y Navarro “Informe del pafs: Francia”, (NCMEC 2002) 4.1/4.2.

29 Véase Nilsson, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su Aplica-
cién — Informe Nacional de la Aplicacién en Suecia”.
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Las Autoridades Centrales también tienen otras obligaciones que se derivan del Articulo 21y
que se analizan de forma mas amplia en el siguiente apartado.
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5. Articulo 21

Una de las principales disposiciones que regulan el derecho de visita es el Articulo 21 del
Convenio de La Haya de 1980, que establece lo siguiente:

“Una solicitud que tenga como fin la organizacion o la garantia del ejercicio efectivo
del derecho de visita podra presentarse a las Autoridades Centrales de los Estados
contratantes, de la misma forma que la solicitud para la restitucion del menor.

Las Autoridades Centrales estan sujetas a las obligaciones de cooperacion, establecidas
en el Articulo 7, para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumpli-
miento de todas las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho.
Las Autoridades Centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medi-
da de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades
Centrales, directamente o por via de intermediarios, podran incoar procedimientos o
favorecer su incoacion con el fin de organizar o proteger dicho derecho y asegurar el
cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar sujeto el ejercicio del mismo”.

Si bien el Articulo 21 establece una estructura bésica, su falta de precision ha reducido su
eficacia en la practica y ha dado lugar a muy distintas interpretaciones. En especial, no existen
enfoques uniformes acerca de las siguientes cuestiones:

1. ;Ofrece el Articulo 21 una base juridica para pedir a un tribunal que garantice el derecho
de visita?

2. Si realmente ofrece una base juridica para iniciar procedimientos legales, ;cudles son los
limites y los procedimientos disponibles?

3. ;Qué criterios sustantivos deberian aplicarse para resolver las solicitudes referentes al derecho
de visita en virtud del Articulo 217 ;Deberian ser los mismos que para las solicitudes nacionales
de derecho de visita?

En cualquier caso, ofrezca o no el Articulo 21 una base juridica para incoar procedimientos
judiciales, queda claro que no da lugar a obligacion alguna de reconocer en sentido estricto,
ni de ejecutar, una orden de derecho de visita extranjera.

5.1. Llas distintas interpretaciones del Articulo 21

5.1.1. JURISDICCIONES DE DERECHO CONSUETUDINARIO
(i)  El enfoque restrictivo

a. Estados Unidos de América

En el caso Bromley contra Bromley,® un tribunal federal de primera instancia
estimd que no tenia jurisdiccion en virtud del Articulo 21 para resolver una
demanda por incumplimiento del derecho de visita. El Articulo 21 solo establece
que se podran presentar solicitudes a la Autoridad Central para pedir asistencia.
El Convenio de La Haya de 1980 no dispone ninguna solucién juridica para el
incumplimiento del derecho de visita. [gualmente, en Tejeiro Fernandez contra Yeagar®!
se considerd que el Articulo 21 no otorga a los tribunales ninguna autoridad
independiente para hacer cumplir el derecho de visita con respecto a los nifios.
Este mismo enfoque se sigui6 en la resolucion Cantor contra Cohen,*? donde un
tribunal federal de primera instancia rechazé una peticion de ejercicio efectivo
del derecho de visita del solicitante argumentando que los tribunales federales no
tienen jurisdiccion para decidir tales reclamaciones, ya que el Convenio de La Haya
de 1980 “no proporciona [...] recurso alguno a la autoridad judicial” para las recla-
maciones relativas al derecho de visita. En virtud del Articulo 21, el tinico recurso

30 30 F Supl 2d 857 (ED Pa 1998), Juzgado de Distrito estadounidense del Distrito Oriental de Pensilvania. Nota: en los
Estados Unidos, los casos contemplados por el Convenio de La Haya de 1980 pueden ser juzgados tanto a nivel federal
como estatal. Sin embargo, en este contexto, nada se opone a esta cuestién de la jurisdiccién paralela.

31 121 F Supl 2d 1118 (WD Mich 2000), Juzgado de Distrito estadounidense del Distrito Occidental de Michigan.

32 442 E3d 196 (4° Cir. 2006).
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del progenitor sin custodia por supuesta violacion del derecho de visita consiste
en presentar una solicitud a la Autoridad Central del Estado contratante donde se
encuentre el menor.

b. Inglaterra y Gales

En el precedente judicial de Re G (A Minor) (sobre la ejecucion del derecho de
visita en el extranjero),*® se dictaminé que el Articulo 21 no conferia potestad a
los tribunales para resolver casos relacionados con el derecho de visita ni para
reconocer y ejecutar las 6rdenes de derecho de visita extranjeras. Asi, se considero
que el Articulo 21 no se referia a los tribunales sino a la Autoridad Central, que
puede prestar asistencia al solicitante poniéndole en contacto con un abogado.
Por consiguiente, las solicitudes de derecho de visita se tramitan de acuerdo con la
legislacion nacional.

En Hunter contra Murrow (sobre la sustraccion y el derecho de custodia),** el magis-
trado del Tribunal de Apelacién Lord Thorpe manifesté que podria ser necesario
revisar la decision del caso de Re G. Segiin su argumentacion, el Convenio de La
Haya de 1980 es un documento vivo, pero, dado que las revisiones del texto son
“sencillamente irrealizables [...], la necesaria evolucion para seguir el ritmo de las
tendencias sociales debe acometerse a través de una evolucion en su analisis e
interpretacién”. El magistrado sostiene que esta evolucion es licita en virtud del
Articulo 31 (3)(b) de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
1969, que permite una interpretacion que refleje “toda practica ulteriormente
seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes
acerca de su interpretacién”. Segun Lord Thorpe, en los 12 afios que han pasado
desde el caso de Re G, “la mayoria de los Estados contratantes con un sistema
de derecho consuetudinario han adoptado una postura més positiva y, por con-
siguiente, una postura que amplia la utilidad del Convenio de La Haya de 1980.
Francamente, en mi opinién, cuando este asunto vuelva a someterse a la conside-
racion de este tribunal, el tribunal podra perfectamente reconsiderarlo a la luz
de la jurisprudencia internacional. Dado que la cuestién debe decidirse en
virtud del Convenio de La Haya de 1980, este tribunal no permanece sujeto para
siempre a la decision adecuadamente tomada hace mds de 12 afos reflejando la
jurisprudencia internacional, tal como estaba entonces”.

Sin embargo, sigue siendo un asunto incierto el hecho de si en el futuro el
Tribunal de Apelacion se considerara libre del precedente de Re G, si bien los
comentarios de Lord Thorpe parecen haber recibido el apoyo de la Baronesa Hale,
quien coment6 en el caso de Re D (A Child) (sobre la sustraccién y el derecho de custo-
dia),” tras referirse al caso de Hunter and Murrow, que “no seria descabellado conce-
bir un procedimiento por el cual se contemplara facilitar el derecho de visita en
este pais en virtud del Articulo 21 al mismo tiempo que la restitucién del menor
en virtud del Articulo 12”. En cualquier caso, més alld de la cuestion de si un tri-
bunal de derecho consuetudinario puede abandonar decisiones previas al interpre-
tar convenciones internacionales, es cuestionable la afirmacién de Lord Thorpe
de que la mayoria de las jurisdicciones de derecho consuetudinario interpretan el
Articulo 21 como una obligacion a la que esta sujeto el tribunal.

c. Irlanda

Irlanda también trata el derecho de visita segtin su legislacion nacional*®

33
34
35
36

[1993] Fam 216.

[2005] EWCA Civ 976, [2005] 2 FLR 1119 en par. 30-31.

[2006] UKHL 51, [2006] 3 WLR 989 pér. 67.

Véase Lowe y Armstrong, “Informe del pafs: Irlanda”, (NCMEC 2002) 4.2.
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d. Israel

El enfoque adoptado por los tribunales israelies®” esta en la linea de la
jurisprudencia de Inglaterra y Gales. En efecto, se establece que el Articulo 21
del Convenio de La Haya de 1980 junto con las correspondientes disposiciones
del Reglamento de Derecho Procesal Civil israeli conceden al solicitante beneficios
procesales a la hora de solicitar la ejecucion de una orden de derecho de visita
extranjera, pero por si mismos no suponen ningin derecho de ejecucion de la or-
den. Asi, por ejemplo, el solicitante estd exento de presentar caucion por las costas
judiciales y disfruta de unos plazos menos exigentes y de unas normas mas relajadas
para el reconocimiento de la legislacion y las decisiones extranjeras. Sin embargo,
como ya se ha sefalado,*® el Reglamento de Derecho Procesal Civil israeli no esta-
blece ninglin mecanismo para emitir o ejecutar érdenes de derecho de visita.

(i)  El enfoque intermedio

a.  Escocia

El Articulo 21 puede usarse como base juridica para recurrir a los tribunales,
por medio de rapidos procedimientos. De conformidad con el caso de Donofrio
contra Burrell® y con la norma modificada 70.5 (2) del reglamento procesal del
Tribunal Superior de Justicia de Escocia, pueden presentarse solicitudes ante
el tribunal “en virtud del Convenio de La Haya de 1980 para hacer efectivo
“el derecho de visita concedido por cualquier tribunal de un Estado contratante
del Convenio”. Sin embargo, al igual que en Inglaterra y Gales, se considera que
el Articulo 21 no otorga a las personas derechos privados ni recursos juridicos
atribuibles al Convenio de La Haya de 1980, ni impone obligacion alguna a
las autoridades judiciales del Estado contratante requerido.

b.  Nueva Zelanda

En el caso de Secretary for Justice contra Sigg*® se dictamind que, si bien la legisla-
cion neozelandesa de aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 (en su momento
el Articulo 20 de la Ley de Reforma de la Custodia 1991 y en la actualidad el
Articulo 105 de la Ley de Atencion al Menor 2004) que establece, en términos
similares al Articulo 7 (f), que la Autoridad Central “deberd tomar las medidas
apropiadas para organizar o garantizar el ejercicio efectivo del derecho de visita del
solicitante”, no indicaba expresamente el derecho a acudir a los tribunales, tampoco
existia disposicion alguna que impidiera tal recurso. El juez Bremner considerd que
la Ley debe negar claramente el derecho a solicitar ante un tribunal el derecho de vi-
sita antes de que se pueda deducir que no existe tal derecho. Tras el caso de Sigg el de
Gumbrell contra Jones*! también coincide en que la legislacion de aplicacion deberia
interpretarse de forma que la Autoridad Central esté autorizada a solicitar una orden
de derecho de visita, ya sea en su nombre o en nombre del solicitante.

(iii) El enfoque mas amplio: Australia
En Australia, los tribunales tratan los casos de derecho de visita en virtud de los
reglamentos de aplicacion del Convenio de La Haya* de 1980, en lugar de basarse
en la legislacién normal del pais.
En el pasado, el caso de Police Commissioner of South Africa contra Castell” limitaba

Véase op. cit., n.° 17. Cabe observar que en pocas ocasiones los casos de derecho de visita contemplados por el Convenio
de La Haya de 1980 llegaron a los tribunales israelies (Solicitud Familiar 89790/00, M.R.B. v A.R. — no figura y Solicitud
Familiar 39216/97 A.B. v A.B. — no figura).

Solicitud Familiar 39216/97 A.B. v A.B. (no figura).

2000 SLT 1051.

(1992) 10 FRNZ 164.

[2001] NZ FLR 593.

Reglamentos del Derecho Familiar (Convenio del Secuestro de Menores) 1986.

(1997) 138 FLR 437, (1997) 21 Fam LR 643
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el grado de asistencia que podia prestar la Autoridad Central, ya que interpretaba el
derecho de visita como aquel “derecho ya establecido en otro pais del Convenio,

ya sea de oficio, como consecuencia de una decision judicial o administrativa o tras
adquirir valor juridico un acuerdo apropiado”. El efecto de esta interpretaciéon era

que se impedia a los progenitores presentar una solicitud si no disponfan de una
orden de derecho de visita, un acuerdo o una concesién de oficio del derecho de

visita de un pais extranjero. En efecto, el Convenio de La Haya de 1980 no podia usar-
se para establecer el derecho de visita, sino para garantizar el respeto del derecho de
visita concedido en el extranjero. Aun asi, se permitia a la Autoridad Central iniciar
procedimientos judiciales en los casos apropiados.

Los recientes cambios en la legislacion australiana estin encaminados a superar
el enfoque restrictivo del derecho de visita establecido en Castell a través de enmien-
das tanto a la Ley de Derecho de Familia (mediante la Ley de Reforma del Derecho
de Familia 2000) como a los reglamentos de aplicacion (mediante el Reglamento de
Reforma del Derecho de Familia 2004). La nueva normativa permite al tribunal
emitir una orden a instancias de una solicitud para establecer, garantizar u organizar
el ejercicio efectivo del derecho de visita “cuando se haya emitido una orden o resolu-
cién en virtud de la legislacion aplicable en otro pais del Convenio acerca del derecho
de visita al menor en cuestiéon” [norma 25 (8)].

Existen distintos ejemplos de buenas practicas en el enfoque actual de Australia.
En primer lugar, los casos de derecho de visita no se tramitan segun la legislacion
nacional sino en virtud del Convenio de La Haya de 1980. Por otro lado, los proce-
dimientos son incoados por la Autoridad Central, que corre con las costas, y existe
conciencia de la necesidad de agilizar los procedimientos. Por ultimo, la interpretacion
amplia del derecho de visita permite también a aquellos solicitantes cuyo derecho de
visita no ha sido concedido por una orden judicial beneficiarse de los procedimientos

del Convenio de La Haya de 1980.

5.1.2. JURISDICCIONES DE DERECHO CIVIL

Los enfoques de las jurisdicciones de derecho civil son igualmente variados.
i. Alemania
En Alemania, el Articulo 21 se considera vinculante para los tribunales y
“son posibles los procedimientos judiciales siempre que el solicitante persiga un
derecho sustantivo”.* Los casos de derecho de visita se rigen por el Internationales
Familienrechtsverfahrensgesetz*® que desarrolla el Convenio de La Haya*® de 1980.
ii. Eslovaquia
En Eslovaquia,*” el Articulo 21 se considera vinculante para los tribunales cuando
existe una orden judicial que otorga el derecho de visita. Si no se ha concedido
el derecho de visita por medio de una decision judicial, el caso se trata segiin la
legislacion nacional.
iii. Espaia, Italia y México
En Espafia,® Italia®* y México,™ el Articulo 21 se considera vinculante para
los tribunales.
vi. Francia

En Francia’! no se incoan procedimientos judiciales en virtud del Articulo 21,
por lo que los casos internacionales de derecho de visita se tratan segin la legisla-
cion nacional.

Véase op. cit., n.” 1, p. 15.
BGBI (2005) I 162.

Véase op. cit.,, n.” 21.

Véase op. cit., n.° 26.

Véase op. cit., n.” 27.

Véase op. cit., n.” 22.

Véase op. cit., n.” 23.

Véase op. cit., n.” 28.
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v.  Noruega
En Noruega®® el Articulo 21 no se considera vinculante para los tribunales,
por lo que no se incoan procedimientos judiciales en virtud de dicho articulo.
El Articulo 21 solo afecta a la Autoridad Central en la medida en que le impone
la obligacion de prestar asistencia en cuestiones practicas, tales como ofrecer
informacién sobre abogados, asistencia juridica gratuita, etc.

vi. Paises Bajos
En los Paises Bajos,” la Autoridad Central tiene potestad para emprender
acciones legales en virtud del Articulo 21, pero, en la practica, los casos de derecho
de visita se resuelven en los tribunales segtin su base juridica aplicando la normati-
va correspondiente de la legislacion nacional.
vii. Suecia
En Suecia,* el Articulo 21 no estd incorporado a la legislacion nacional y las
solicitudes de derecho de visita se tramitan de acuerdo con la legislacion nacional.
viii. Suiza
En Suiza,”® la Autoridad Central solo actiia en nombre de los solicitantes en
aquellos casos en que el derecho de visita ya ha sido concedido en otro Estado
contratante por medio de una ley u orden judicial. Segun el enfoque suizo, el
objeto del Convenio de La Haya de 1980 es garantizar el respeto del derecho de
visita extranjero.

5.2.  la importancia de la disparidad de interpretaciones

Mas alld de que seria deseable contar con un enfoque uniforme sobre las obligaciones derivadas

del Convenio de La Haya de 1980, el hecho de que existan distintas interpretaciones del Articulo

21 es significativo por los siguientes motivos:

* Puede disuadir a los posibles solicitantes, a la vista de la complejidad y los potenciales costes
de emprender acciones legales.

* En aquellas jurisdicciones donde las solicitudes de derecho de visita tienen que ser resueltas
segun la legislacion nacional, los casos acogidos al Convenio de La Haya de 1980 se ven
obligados a competir con los casos nacionales, y de ninguna manera se considera que los casos
internacionales deban tener prioridad. (Como ya se ha dicho, el estudio de 2003 hall6 indi-
cios de que las solicitudes de derecho de visita tardan mas en resolverse cuando se deciden por
la legislacion nacional que cuando se tramitan en virtud del Convenio de La Haya de 1980).
Esta postura ha sido expresada por Lord Macfadyen en primera instancia y por Lord Prosser
en apelacion en la resolucion del caso escocés de Donofrio contra Burrell.® En efecto, ninguno
de ellos reconocia la necesidad de agilizar las solicitudes internacionales de derecho de visita
a costa de las nacionales. Si bien se pueden aportar distintos argumentos para rebatir esta
postura, como la dificultad para procesar los casos de forma internacional o las molestias cla-
ramente mayores que se provocan a las familias inmersas en litigios internacionales, seria mds
facil para todos los interesados acordar internacionalmente la obligacion de tramitar de forma
rapida las solicitudes de derecho de visita como una obligacion derivada del Convenio de La
Haya de Restitucion 1980. Esto solo se puede llevar a cabo si el Articulo 21 se hace extensivo
a las solicitudes a los tribunales.

* Resulta mas facil persuadir a los legisladores para que elaboren disposiciones generosas en cuan-
to a la asistencia y/o la representacion juridica (semejantes a las de las solicitudes de restitucion)
si la solicitud de derecho de visita se tramita en virtud del Convenio de La Haya de 1980.

52 Conferencia de La Haya sobre el Derecho Internacional Privado, “Cuestionario sobre la Aplicacién de las Ordenes de
Restitucion en virtud del Convenio de La Haya de 1980 y de las Ordenes de Derecho de Visita/Contacto: Respuesta de
Noruega”, p. 12, disponible en Internet en http://www.hcch.net/upload/abd_return_no. pdf.

53 Véase op. cit., n.° 24.

54  Véase op. cit., n.° 29.

55 Carta de la Autoridad Central Suiza a la Autoridad Central Eslovaca, 23 de enero de 2003.

56 2000 SLT 1051.
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* Resulta dificil, si no imposible, elaborar pautas globales de buenas pricticas cuando existe un
enfoque fundamentalmente distinto sobre el Articulo 21.

5.3. Opciones para avanzar

5.3.1. NO HACER NADA

Una opcién puede ser dejar las cosas como estdn, la postura que se tomd, de hecho, en las cua-

tro reuniones anteriores de la Comisién Especial, especialmente en la segunda.’” Los argumen-

tos a favor de mantener esta postura pueden resumirse de la siguiente forma:

1. Se presentan relativamente pocas solicitudes, por lo que la reforma, que puede ser potencial-
mente costosa en términos de tiempo y esfuerzo, sencillimente no merece la pena.

2. Resulta demasiado problematico reformar el Articulo 21, especialmente si tenemos en
cuenta que ello implicaria redefinir los limites con otros instrumentos juridicos internacio-
nales existentes, entre ellos el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la
jurisdiccion, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecuciéon y la cooperacién en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios (en adelante denominado
“Convenio de La Haya de 1996”).

3. En cualquier caso, es posible que las diferencias de enfoque actuales puedan ser “subsanadas”
por los propios jueces, como sugiere Lord Thorpe en Hunter contra Murrow (véase mas arriba).

4. No se deberia acometer la reforma hasta que no se hayan probado los intentos actuales de
elaborar unas pautas de buenas practicas.

Los argumentos en contra de no hacer nada son los siguientes:

1. No puede ser conveniente que una disposicién tan esencial esté sujeta a interpretaciones tan
fundamentalmente distintas.

2. A pesar de los ruegos de Lord Thorpe en Hunter contra Murrow para que los tribunales recon-
sideren su interpretacion del Articulo 21, parece altamente improbable que se pueda alcanzar
la homogeneidad de forma judicial y, ciertamente, no de forma rdpida.

En cualquier caso, de ningin modo esté claro que la interpretacion restrictiva del Articu-
lo 21 esté justificada ni sea la interpretacion pretendida. A este ultimo respecto, se podrian
evocar los comentarios del profesor Anton® (que fue presidente de la Conferencia que redac-
t6 el Convenio de La Haya de 1980):

“El Convenio de La Haya de 1980 no contiene ninguna disposicién obligatoria para
proteger el derecho de visita comparable a aquellas que protegen del incumplimiento
del derecho de custodia. Esto es asi incluso en el caso extremo en que el progenitor
que tiene el derecho de custodia se lleve a un menor a otro pais de forma deliberada,
con la intencién de hacer imposible el disfrute del derecho de visita. Se considerd

que no solo seria dificil elaborar normas obligatorias en el difuso campo del derecho
de visita, sino que, lo que es quiza mas importante, el ejercicio efectivo del derecho de
visita depende més al fin y al cabo de la buena voluntad o, al menos, de la moderacién
de las partes que de la existencia de reglas formales”.

3. Las divergencias en la interpretacion no pueden ser “subsanadas” por las buenas précticas.
Al contrario, las diferencias actuales perjudicaran cualquier intento de elaborar pautas de
actuacion integrales.

5.3.2. ELIMINAR TODAS LAS DISPOSICIONES RELATIVAS AL DERECHO DE VISITA

Dada la relativa debilidad de las disposiciones y el nimero relativamente bajo de solicitudes,
existe la tentacion de sugerir que se eliminen las disposiciones relativas al derecho de visita y

57 Sin embargo, cabe observar las Conclusiones y Recomendaciones de la Quinta Comisién Especial, parrafo 1.7.3., debati-
das a continuacién.

58 “Convenio de La Haya sobre el Secuestro Internacional de Menores” (1981) 30 ICLQ 537, 554-555. Véase también
Pérez-Vera, Informe Aclaratorio sobre el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles del
Secuestro Internacional de Menores, parrafo 125.
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que, en su lugar, se ponga la confianza en el Convenio de La Haya de 1996. Una de las ventajas
de adoptar esta estrategia es que se reduciria el nimero de instrumentos juridicos internaciona-
les que regulan el derecho de visita.

Existen, sin embargo, algunos argumentos extraordinarios en contra de esta opcion:

1. Se supone que el Convenio de La Haya de 1980 no tiene ningtin papel util que desempenar y
que el Convenio de La Haya de 1996 sencillamente puede sustituitlo. Pues bien, ninguna de esas
suposiciones es correcta. A diferencia del Convenio de La Haya de 1996, que trata principalmen-
te de la jurisdiccion, el reconocimiento y la ejecucion de las 6rdenes, el Convenio de La Haya de
1980 se ocupa del “derecho de visita”, que es un concepto mas amplio. En efecto, el Convenio
de La Haya de 1980 es el tinico instrumento juridico internacional que trata ese concepto tan
amplio. El Reglamento revisado Bruselas II*” solo cubre las 6rdenes y los acuerdos formalmente
vinculantes, mientras que el Convenio del Consejo de Europa de 2003 relativo al contacto con
los hijos solo rige, en el contexto internacional, las érdenes de derecho de visita transfronterizas.
También seria un error pensar que las disposiciones del Convenio de La Haya de 1980 relativas
al derecho de visita son un total fracaso. Después de todo, tanto el estudio de 1999 como el de
2003 muestran que una proporcion nada desdenable de solicitudes acaba en acuerdos volunta-
rios o en 6rdenes de derecho de visita judiciales (43% y 33% respectivamente).

2. Incluso si el Convenio de La Haya de 1996 pudiese asumir adecuadamente el papel del
Convenio de La Haya de 1980, el primero cuenta con muy pocos Estados contratantes si lo
comparamos con los 77 Estados contratantes del Convenio de 1980.

En cualquier caso, para eliminar las disposiciones relativas al derecho de visita habria que
alcanzar un acuerdo internacional a gran escala para rechazar esas disposiciones, un esfuerzo
que podria ser mas rentable si se dedicara a mejorarlas.

5.3.3. REFORMAR EL ARTicULO 21

Obviando las dificultades pricticas, en principio parece haber argumentos mds que fundados
para reformar el Articulo 21.°° Sin embargo, la cuestién que queda por resolver es como debe
reformarse. En términos generales, lo minimo que se necesita es dejar claro que la obligacion de
garantizar el derecho de visita reside tanto en los tribunales como en las Autoridades Centrales.
Para conseguir ese objetivo seria necesario llevar a cabo una cuidadosa redaccién, pero un enfo-
que sencillo consistiria simplemente en agregar un pequeno Protocolo al Convenio de La Haya
de 1980 que incluya una frase al final del Articulo 21 para establecer que “Cualquier procedi-
miento asi iniciado deberd ser considerado por las autoridades judiciales o administrativas como
un procedimiento en virtud del Convenio de La Haya® de 1980”.

Si bien no cabe duda de que esta redaccién puede mejorarse, cabe destacar que la reforma
propuesta se limita deliberadamente a corregir el principal problema del Articulo 21 de la forma
mas simple posible. Por ello, se dejan abiertos de forma intencionada los asuntos de jurisdiccion
y los principios sobre los que deben resolverse los litigios. Aquellos Estados contratantes que
ya consideran que el Articulo 21 establece que se presenten las solicitudes de derecho de visita
ante un tribunal, no parecen estar preocupados por los asuntos de jurisdiccién. De la misma
forma, la ausencia en estos Estados de principios expresos sobre los que deberian resolverse las
solicitudes no ha causado especiales problemas. Existen muchas razones para pensar que aquellas
jurisdicciones (principalmente de derecho consuetudinario) que no consideran que el Articulo
21 imponga una obligacion a los tribunales serian igualmente ingeniosas.

Una vez superada esta sencilla reforma, se pasaria a un verdadero debate acerca de cuales
deberian ser las normas jurisdiccionales y qué poderes deberia tener el tribunal y, a continuacion,
qué relacion deberia haber entre el Convenio de La Haya de 1980 y el Convenio de La Haya

59 Reglamento del Consejo (CE) N.° 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003 relativo a la jurisdiccién y al reconocimiento
y aplicacién de sentencias relativas a cuestiones matrimoniales y a cuestiones de responsabilidad parental que revocan el
Reglamento (CE) n.° 1347/2000.

60 Véase también los argumentos de Silberman “Arreglos provisionales para el Convenio de Secuestro: peticién de un
nuevo Protocolo Internacional y una sugerencia para las Enmiendas al ICARA” (2003) 38 Texas Int L] 41 en 48-50.

61 Aunque el afiadido de un Protocolo exigirfa en primer lugar el acuerdo de los Estados Contratantes, los Estados sélo
quedarfan obligados por este si ratificaran o accedieran a él con carécter individual.
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de 1996. Se podria pensar que es necesario afrontar abiertamente estos asuntos; sin embargo,
es mas probable que la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado acepte una
reforma estrictamente limitada .

Otro aspecto del Articulo 21 que debe discutirse es el significado de la frase “organizar o
proteger el ejercicio efectivo del derecho de visita”. En este punto se pueden distinguir dos ele-
mentos, a saber: el significado de “derecho de visita” a estos efectos y el significado de “organizar
o proteger”.

“Derecho de visita” incluye indiscutiblemente el derecho otorgado de oficio o a través de
una decision judicial o administrativa en virtud de la legislacion del Estado contratante corres-
pondiente. También incluye probablemente el derecho concedido por un acuerdo legalmente
vilido, pero seria conveniente reflejar esto expresamente en el Articulo. No obstante, ha surgido
el problema acerca de si, en ausencia de una orden o un acuerdo sobre el derecho de visita,
deberia considerarse automaticamente que el derecho de custodia incluye el derecho de visita.
En nuestra opinion, asi deberia considerarse.

Sin embargo, el derecho de visita indefinido obtenido de oficio plantea el segundo problema
inherente al Articulo 21: el significado de “organizar o proteger” el derecho de visita. ;Incluye
esta frase “establecer” ese derecho en el sentido de poder utilizar el Articulo 21 para obtener una
orden de derecho de visita definida y ejecutable! Nosotros recomendamos que se deje claro que
el Articulo 21 puede utilizarse para ello.

Son para nosotros tranquilizadoras las Recomendaciones y Conclusiones de la 5* Comisién
Especial celebrada en La Haya en octubre/noviembre de 2006 en la medida en que declaran, en
el punto 1.7.3, que

“La Comision Especial reconoce la fuerza de los argumentos a favor de afiadir un Pro-
tocolo al Convenio de 1980 que podria en particular clarificar las obligaciones de los
Estados Partes en virtud del Articulo 21 y efectuar una clara distincion entre ‘derecho
de custodia’ y ‘derecho de visita’.

Sin embargo, el parrafo concluye

“Sin embargo, se acordd que en este momento se le debia dar prioridad a los esfuer-
zos en relacion con la aplicacion del Convenio de 1996 [sobre la proteccion de los
nifios]”.
Si bien entendemos esa postura, como ya se ha destacado, el Convenio de La Haya de 1996
no reproduce exactamente el papel del Convenio de La Haya de 1980.

5.4. Buenas précticas recomendadas para cada una de las distintas
inferpretaciones del Articulo 21

A falta de alguna reforma del Articulo 21, ofrecemos las siguientes recomendaciones de buenas
practicas para cada una de las distintas interpretaciones.

5.4.1. SOLICITUDES DE DERECHO DE VISITA EN VIRTUD DEL CONVENIO DE
La HAava DE 1980 TRAMITADAS SEGUN LA LEGISLACION NACIONAL

Cuando se tramite una solicitud de derecho de visita en virtud del Convenio de La Haya de

1980 segun la legislacion nacional, se recomienda lo siguiente:

* Donde exista una jurisdiccion concentrada para conocer casos relacionados con el Convenio
de La Haya de 1980, las solicitudes de derecho de visita también deberian ser gestionadas por
dichos tribunales.

* En caso de que no exista jurisdiccion concentrada en el Estado contratante, las solicitudes
de derecho de visita deberian ser tramitadas por un tribunal familiarizado con el Convenio de
La Haya de 1980, que estara mas capacitado para tratar casos de derecho de familia con
elemento extranjero.

* Las solicitudes de derecho de visita deberian tratarse con toda prontitud y tener prioridad
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sobre los casos nacionales.

Los principales motivos por los que las solicitudes de derecho de visita bajo el Convenio de La
Haya de 1980 deben tener prioridad sobre los casos nacionales son los siguientes:

1. Los solicitantes deben hacer frente a menudo a barreras juridicas, culturales y lingtisticas.
2. Con frecuencia, sus recursos emocionales y financieros se encuentran al limite.

3. A menudo se hace creer a los niflos sustraidos que el progenitor victima les ha abandonado.

En cualquier caso, las solicitudes deben tramitarse con prontitud, es decir, entre tres y seis meses
(véase mas abajo).

Una de las objeciones para dar prioridad a los casos del Convenio de La Haya de 1980 sobre
los casos nacionales es que esto entra en conflicto con el concepto de que todos los menores
son igualmente importantes. Si bien este argumento est4 justificado hasta cierto punto, dado el
reducido ntiimero de solicitudes de derecho de visita en virtud del Convenio de La Haya de 1980
(aunque las cifras podrian aumentar si se mejora el Convenio), no es previsible que la necesidad
de agilizar las solicitudes internaciones a costa de los casos nacionales perjudique de forma signi-
ficativa la tramitacion global de las solicitudes nacionales.

5.4.2. SOLICITUDES DE DERECHO DE VISITA EN VIRTUD DEL CONVENIO DE La HAYyAa DE
1980 TRAMITADAS COMO SOLICITUDES SEGUN EL CONVENIO

Cuando se tramite una solicitud de derecho de visita como una solicitud de La Haya, se reco-

mienda lo siguiente:

* Elsolicitante deberia disfrutar de disposiciones generosas en cuanto a la asistencia y/o la
representacion juridica (comparables a las que se conceden a las solicitudes de restitucion).

* Las solicitudes de derecho de visita deberian tratarse con toda prontitud, es decir, dentro de
un margen de entre tres y seis meses (véase mas abajo).

5.5. Recomendaciones generales de buenas précticas

* Deberia acordarse un calendario para la tramitacién de las solicitudes de derecho de visita.
El periodo de seis semanas indicado por el Convenio de La Haya de 1980 parece demasiado
corto para los procedimientos del derecho de visita, por lo que se sugiere un periodo de entre
tres y seis meses.

* Con respecto a la rapidez de los procedimientos, es importante reducir al minimo las vistas
judiciales, ya que los gastos derivados de los procedimientos con elemento extranjero son con-
siderablemente mayores (especialmente para el demandado, que podria tener que viajar largas
distancias para asistir a las vistas) que los de los procedimientos sin elemento extranjero.
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6. Tramitacion inicial de las solicitudes

6.1.  Recepcién de la solicitud

Al recibir la solicitud de derecho de visita, la Autoridad Central la examina para asegurarse de
que estd completa y de que se cumplen las condiciones legales minimas. En algunas jurisdicciones
(como Rumania®) la solicitud debe ir acompafiada de un documento que establezca el derecho de
visita del solicitante (es decir, la decisién de una autoridad administrativa o judicial competente).

6.2.  Negociaciones con el demandado

Como paso siguiente, en determinados Estados contratantes (como Australia,> Alemania,® los
Estados Unidos,® Italia,® los Paises Bajos®” y Suecia®®), la Autoridad Central se pone en contacto
con el demandado, le informa acerca de la solicitud de derecho de visita y le pregunta si estd
dispuesto a cooperar. De esa forma, la Autoridad Central intenta alcanzar una solucién amisto-
sa. Esta fase, en la que la Autoridad Central actiia como “intermediario” entre los progenitores,
puede durar unas cuantas semanas. Las negociaciones ente la Autoridad Central y el demandado
se llevan a cabo por teléfono o por carta. La Autoridad Central de Eslovaquia ha introducido
una practica interesante, que da preferencia® a celebrar una reunion personal entre un represen-
tante de la Autoridad Central y el demandado.

En otros Estados contratantes, la Autoridad Central como tal no acttia como intermediario,
sino que encomienda ese deber a otra autoridad. En Rumania,” por ejemplo, el intermediario pue-
de ser un mediador profesional. En Nueva Zelanda,”" la Autoridad Central designa a un abogado,
que puede ayudar a resolver el caso de forma voluntaria. En Canad4,” las practicas varian de unas
provincias a otras. En Manitoba, por ejemplo, la mediacion y la conciliacion son ofrecidas por los
Servicios de Conciliacion Familiar, dependientes del Departamento de Servicios Familiares. En
Francia,” la Autoridad Central remite el caso al fiscal, que localiza al menor (si es necesario) y se
pone en contacto con el demandado para solicitarle que acepte de forma voluntaria el derecho de
visita del solicitante. En esta fase es muy importante el papel de los trabajadores sociales y de orga-
nismos como la Mission d’Aide & la Médiation Internationale pour les Familles MAMIF), ya que se les
pueden confiar las negociaciones con el demandado. En Alemania,’ la Autoridad Central solicita
a una autoridad local encargada de la juventud y la atencion social que apoye la mediacion.

Sin embargo, en algunos Estados contratantes (como Espafia,” Israel” y México™), ni la
Autoridad Central ni ninguna otra autoridad lleva a cabo intentos para alcanzar una solucion
amistosa. En Inglaterra y Gales, las negociaciones se encomiendan a profesionales indepen-
dientes, aunque para todos los casos de menores nacionales existe ahora lo que se denomina
“citacion para una resolucion en primera vista”” en la que se intenta persuadir a las partes para
que alcancen una solucién de mutuo acuerdo.

62 Véase op. cit., n.° 25.

63 Véase Informe del pafs: Australia, op. cit., n.° 20, en 4.1.

64 Véase Lowe, Armstrong y Mathias, “Informe del pafs: Alemania”, (NCMEC 2002) 4.1/4.2.

65 Véase op. cit.,, n.° 18.

66 Véase op. cit., n.° 22.

67 Véase op. cit., n.° 24, en 4.1.

68 Véase op. cit., n.® 29.

69 Véase op. cit., n.” 26.

70 Véase op. cit., n.° 25.

71 Véase Informe del pais: Nueva Zelanda, op. cit., n.® 20, en 4.1.

72 Véase op. cit., n.° 19.

73 Véase Richez-Ponz, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su
Aplicacién — Informe de Aplicacién Nacional en Francia”.

74 Véase op. cit.,, n.° 21.

75 Véase op. cit., n.° 27.

76 Véase op. cit.,, n.° 17.

77 Véase op. cit., n.° 23.

78 Véase el “Programa de Derecho Privado” del Presidente (emitido en noviembre de 2004 y publicado en el 2005).
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6.3. Ejemplos de buenas précticas
6.3.1. ALEMANIA” Y EspANA®

Las Autoridades Centrales utilizan modelos de formularios que se pueden encontrar en sus
sitios web. El propdsito de esta prictica es acelerar los procedimientos, especialmente en la fase
inicial.

6.3.2. ItALa®!

La propia Autoridad Central ofrece mediacién, conciliaciéon, asesoramiento y asistencia al solici-
tante que trata de alcanzar un acuerdo entre las partes.

6.3.3. EsLovaQuia®

En la creencia de que una solucién acordada tiene mayores posibilidades de éxito, el primer
paso de la Autoridad Central tras la recepcién de la solicitud de derecho de visita consiste en
acordar una reunion personal con el demandado para discutir el caso y negociar los asuntos
relacionados con la visita basandose en la propuesta del solicitante.

6.4. Recomendaciones generales de buenas précticas

* Esvital que se tramiten las solicitudes con la méaxima rapidez.

* Las Autoridades Centrales deberian responder con prontitud a todas las comunicaciones
y acusar recibo de las solicitudes con rapidez.

* Las Autoridades Centrales deberian usar modelos de formularios, ya que esto les ayudaria
a procesar mas rapidamente las solicitudes y a asegurarse de que no se omite informacién
esencial, y seria mas facil comprobar si las solicitudes cumplen con el Convenio de La Haya®

de 1980.

* Cuando proceda, deberian proporcionarse ejemplares de la legislacién nacional sobre derecho
de visita del Estado contratante requirente. Cuando proceda, dicha legislacion deberia tradu-
cirse al idioma del Estado contratante requerido.

* En los litigios sobre el derecho de visita, deberian fomentarse las soluciones de mutuo acuerdo,
mediante mecanismos como la mediacion. Para garantizar su validez legal y su posterior apli-
cacion, cualquier acuerdo redactado en la fase de mediacion deberia tomar la forma de una
orden de consentimiento y registrarse o reflejarse en el Estado contratante requirente.

* Deberian disponerse mecanismos para facilitar una reunion personal con el demandado,
de forma que se pueda discutir el caso y alcanzar una soluciéon amistosa.

* Las negociaciones deberian tener una duracién limitada (se recomienda un mes) para impedir
al demandado prolongar el proceso.

79 Véase la web de la Autoridad Central Alemana, disponible en http://www.bundeszentralregister.de/hkue_esue/008.html.
80 Véase op. cit.,, n.° 27.

81 Véase op. cit.,, n.” 22.

82 Véase op. cit., n.° 26.

83  Véase op. cit.,, n.” 2, p. 19.
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7. Tramitacion judicial de las solicitudes

7.1.  Procedimientos legales

Cuando fracasan las negociaciones para una solucién amistosa, normalmente se inician pro-
cedimientos legales. En algunos Estados contratantes, los procedimientos son incoados por la
Autoridad Central, ya sea en nombre propio como solicitante (como ocurre en Australia®),
como representante legal del solicitante (el caso de México®) o tanto como representante del
solicitante como en su propio nombre (p. €j., los Paises Bajos® o Eslovaquia®’). En Alemania,®
la Autoridad Central suele iniciar los procedimientos judiciales. De esta forma, presenta la
solicitud de derecho de visita, pero a continuacién delega el caso en un abogado local para que
continte con los procedimientos. No obstante, la Autoridad Central supervisa regularmente la
actividad del abogado, que esta obligado a presentar informes sobre el estado del caso de forma
periddica. En casos excepcionales, los funcionarios de la Autoridad Central pueden personarse
en los procedimientos judiciales o enviar expedientes al tribunal.

En otros Estados contratantes, los procedimientos legales no son incoados por la Autoridad
Central. En los Estados Unidos,* por ejemplo, el Centro Nacional para Menores Desaparecidos y
Explotados™ se encarga de encontrar abogados que estén dispuestos a ocuparse del caso de forma
remunerada, por unos honorarios reducidos o de forma desinteresada. Esta practica, no obstante,
conlleva el riesgo de provocar retrasos, ya que puede resultar dificil encontrar a un abogado
dispuesto a ocuparse del caso. En Inglaterra y Gales,’! la Autoridad Central remite al solicitante
a uno de los abogados de la lista utilizada para las solicitudes de restitucion, quien a su vez puede
recomendar un abogado local si el solicitante no es de Londres. En Italia,”” la Autoridad Central
remite el caso al fiscal del Tribunal de Menores del distrito en que se encuentre el menor, que
serd quien lleve el caso ante el Tribunal de Menores. En Espaia,” la Autoridad Central designa a
un abogado del Estado™ para que represente a la Autoridad Central en el procedimiento judicial.
Sin embargo, esta practica ha sido criticada por diversos motivos: en primer lugar, los abogados
del Estado no suelen estar familiarizados con los litigios de derecho de familia; en segundo lugar,
el solicitante no tiene contacto directo con el abogado del Estado; y en tercer lugar, los procedi-
mientos legales tardan mucho tiempo en ser iniciados por el abogado del Estado. En Francia,”
la Autoridad Central solo ofrece informacion acerca de los servicios o instituciones que pueden
proporcionar asistencia al solicitante. El solicitante esta representado por el Procureur, que puede
representarlo por si mismo o remitirle a un abogado (si el solicitante tiene derecho a recibir
asistencia juridica). Si el solicitante no tiene derecho a recibir asistencia juridica, el Procureur le
proporciona el nombre de tres o cuatro abogados. En Nueva Zelanda,” el abogado designado
por la Autoridad Central esta obligado a presentar una solicitud de derecho de visita si es necesa-
rio. En Suecia,”” la Autoridad Central ayuda al solicitante a encontrar a un abogado, que iniciard
los procedimientos judiciales en nombre del solicitante.

84 Véase Informe del pais: Australia, op. cit., n.° 20, en 4.2.

85 Véase op. cit., n.° 23, en 3.3/4.

86 Véase Ruttenberg, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su
Aplicacién — Informe de Aplicacién Nacional en los Paises Bajos”.

87 Véase op. cit., n.° 26.

88 Véase op. cit.,, n.° 21.

89 Véase op. cit., n.” 18.

90 El Centro Nacional para Menores Desaparecidos y Explotados radicado en Estados Unidos trata los nuevos casos contem-
plados por el Convenio de La Haya de 1980, en representacién del Departamento estadounidense de la Oficina estatal
de Asuntos de Menores en virtud de un acuerdo tripartito con el Departamento de Estado, que es la Autoridad Central
estadounidense.

91 Véase Lowe, Armstrong y Mathias, “Informe del pais: Reino Unido”, (NCMEC 2002) 4.1/4.2.

92 Véase op. cit., n.” 22.

93  Véase op. cit., n.° 27.

94 Abogado del Estado es un funcionario civil que representa al Estado y defiende sus intereses cuando el Estado es parte de
un procedimiento judicial.

95 Véase op. cit., n.° 28.

96 Véase Informe del pafs: Nueva Zelanda op. cit., n.® 20, en 4.1.

97 Véase op. cit., n.° 29.
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7.1.1. EJEMPLOS DE BUENAS PRACTICAS

i Irlanda®®

Los tribunales tienen una amplia potestad para ayudar a garantizar el derecho de visi-
ta. Cuando existe riesgo de sustraccion, frecuentemente ordenan entregar los pasapor-
tes. Esta practica puede contribuir al ejercicio seguro del derecho de visita y, al mismo
tiempo, reducir la preocupacion del demandado.

ii.  México”
El juez puede ordenar el derecho de visita por teléfono y por correo electrénico. Esta
practica puede ser util en los casos en que exista una distancia geografica considerable
entre el Estado contratante requirente y el requerido. Igualmente, el contacto por
teléfono y por correo electronico puede ser util si el derecho de visita debe ejercerse
a costa del solicitante (que es la practica comun), especialmente cuando el solicitante
no dispone de recursos econdmicos suficientes.

iii.  Espafa'®
En ocasiones los jueces permiten el ejercicio del derecho de visita en el extranjero si
el Estado al que debe ser llevado el menor es un Estado contratante o si dicho Estado
reconoce la orden de custodia espafiola. Esta practica puede ser ttil en los casos en
que el solicitante no disponga de los recursos econdmicos suficientes para ejercer su
derecho de visita en el Estado contratante requerido.

7.1.2. RECOMENDACIONES GENERALES DE BUENAS PRACTICAS

Los Estados contratantes deberian utilizar los procedimientos judiciales mas agiles posibles.

Las Autoridades Centrales deberian contar con un sistema de seguimiento para supervisar la
rapidez y el resultado de cada caso.

Los casos de derecho de visita relacionados con el Convenio de La Haya de 1980 deberian ser
tramitados por un nimero reducido de profesionales juridicos con la formacion adecuada, de
forma que se pueda ir desarrollando un alto nivel de experiencia. Las Autoridades Centrales
deberian establecer una lista de dichos profesionales.

Los jueces deberian dirigir firmemente la evolucion de los procesos sobre derecho de visita,
tanto en los juicios como en apelacién.

Cuando se estime necesario (p. ej., cuando exista una distancia geografica importante entre el
Estado requirente y el requerido y/o cuando las partes dispongan de recursos econdémicos limi-
tados), también se deberia considerar la posibilidad de usar el teléfono o el correo electréonico.

Cuando esté en juego la seguridad del menor, el tribunal deberia tener potestad para dictar
medidas preventivas, tales como la visita supervisada o la exigencia de entregar el pasaporte
del menor y del demandado.

Cuando no esté en peligro la seguridad del menor y se considere viable, el tribunal deberia
tener potestad para permitir que el contacto se produzca en el extranjero.

7.2.  Asistencia juridica

El alcance de la asistencia juridica que se ofrece al solicitante es muy distinto en los diferentes

paises. En algunos paises, la asistencia juridica se ofrece de la misma forma que para las solici-

tudes de restitucion. En otros, lo solicitantes deben procurarse (y costearse) una representacion
rivada. Un ejemplo de buenas practicas es Australia,'® donde la Autoridad Central acude al

P jemp p

tribunal en su propio nombre, en tanto que solicitante, y carga con todas las costas judiciales.

98 Véase op. cit., n.° 38, en 4.3.

99  Véase op. cit., n.® 23.

100 Véase op. cit., n.” 27.

101 Véase Informe del pafs: Australia, op. cit., n.® 20, en 4.2.
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7.2.2. RECOMENDACIONES GENERALES DE BUENAS PRACTICAS

e Siempre que sea posible, la representacion y el asesoramiento juridico deberian ser gratuitos
para el solicitante y, en cualquier caso, no se deberian aplicar costas judiciales.

* En aquellos Estados contratantes donde no exista un verdadero sistema de asistencia juridica,
deberian hacerse esfuerzos para crear una red de abogados dispuestos a ofrecer asesoramiento
y representacion de forma gratuita o por unos honorarios reducidos a los solicitantes y a los
demandados.

7.3.  Ejecucién de las érdenes de derecho de visita

En general, la ejecucion de las 6rdenes de derecho de visita es mas complicada que la ejecucion
de las ordenes de restitucion. Asimismo, los mecanismos disponibles varian de un Estado contra-
tante a otro.

En Italia,'* por ejemplo, el fiscal del Tribunal de Menores tiene la responsabilidad de ejecutar
las ¢rdenes de derecho de visita. De esa forma, puede solicitar la ayuda de la comisaria de policia
competente y debe notificar la ejecucion a la Autoridad Central.

En Nueva Zelanda,'® el tribunal que emiti6 la orden de derecho de visita puede emitir una orden
en virtud del Articulo 119 de la Ley de Atencion al Menor 2004, a instancia de parte o de oficio, au-
torizando a la policia, a un trabajador social o a cualquier otra persona que se nombre en la orden
a apropiarse del menor y entregarlo a la persona o autoridad indicada en la orden.

En Inglaterra y Gales,'™ los tribunales estin capacitados para multar o encarcelar al demandado
si no cumple la orden de derecho de visita. No obstante, no es habitual encarcelar el demandado,
ya que se considera negativo para los intereses del menor. En los casos de sustracciéon no es extra-
o ordenar medidas para realizar un seguimiento electrénico y establecer un contacto
indirecto (es decir, por teléfono o correo electronico).!® La Ley de Menores y Adopcion 2006
(no en vigor en el momento de la redaccion de este informe) incluye medidas que
establecen pautas o condiciones para el contacto entre los padres y el menor y, para los casos
de incumplimiento de una orden de derecho de visita, afade una sancion en forma de servicios
a la comunidad (no remunerados) y la obligaciéon de pagar una indemnizacion monetaria por
cada incumplimiento.

En Escocia!® e Irlanda del Norte,'” los tribunales pueden imponer reparaciones civiles por
desacato a los tribunales, incluidas multas y el encarcelamiento. En teoria, en Escocia existe
la posibilidad de ejecutar la orden de derecho de visita por la fuerza, si bien, en la practica,
ocurre muy raramente. En todas las jurisdicciones del Reino Unido, a las condiciones de la
visita pueden afadirse la supervision de la visita o la entrega del pasaporte del solicitante con
el objetivo de evitar la posibilidad de la sustraccion.

En Irlanda'®® existen recursos similares a los del Reino Unido.

En los Paises Bajos,'® las 6rdenes de derecho de visita son ejecutables de forma inmediata en la
mayoria de los casos, incluso si se presenta un recurso de apelacion. Si el demandado no cumple
con una orden de derecho de visita, pueden imponerse medidas de acuerdo con el derecho civil,
como el Dwangsom, que consiste en una sancion econémica que debe pagarse diariamente al
solicitante hasta el cumplimiento de la orden. El demandado también puede ser condenado
a prision por un médximo de un afio por incumplimiento de una orden judicial (Lijfswang).

En Alemania,''® si el demandado no cumple una orden de derecho de visita, se puede orde-
nar el encarcelamiento (Ordnungshaft) del demandado o el pago de una multa (Ordnungsgeld) de
hasta 25.000 euros. El uso de la fuerza como medida coercitiva contra el menor para ejecutar

102 Véase op. cit., n.° 22, en 3.7/4.3.

103 Véase Informe del pafs: Nueva Zelanda op. cit., n.® 20, en 3.7/4.3.

104 Véase op. cit., n.° 90, en 4.3.

105 Véase Re C (Secuestro: Indicaciones Provisionales: Acomodo de la Autoridad Local) (2003) EWHC 3065 (Fam),
(2004) 1 FLR 653.

106 Ibid.

107 Ibid.

108 Véase op. cit., n.° 38, en 4.3.

109 Véase op. cit., n.° 24, en 4.3.

110 Véase op. cit., n.® 21.
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la orden judicial estd permitido para las érdenes de restitucion, pero no para la ejecucion de
las ordenes de derecho de visita. También es posible usar la fuerza contra el demandado. Sin
embargo, algunos profesionales han indicado que la ejecucion forzosa del derecho de visita es
imposible en la practica.

En los Estados Unidos,!!! los mecanismos disponibles para ejecutar una orden de derecho de visita
varian segun las jurisdicciones estatales. Entre los mecanismos de ejecucion posibles se encuentran:
imponer multas y/o penas de cdrcel, imponer un garantia monetaria, ordenar una reparacion
por mandato judicial (suponiendo que el tribunal tenga potestad para ello), modificar 6rdenes
de custodia existentes (incluyendo la concesion de la custodia al otro progenitor), fijar dafios y
perjuicios monetarios y usar las sanciones penales de acuerdo con la legislacion estatal y federal.

En Francia,'"? los solicitantes tienen derecho a iniciar procedimientos penales en caso de que
se haya violado su derecho de visita. Si fracasa la mediacion familiar, el Procureur puede solicitar
la mediacion judicial.

En Australia,'” cuando el solicitante ha presentado una solicitud de derecho de visita en
virtud del Convenio de La Haya de 1980, la normativa aplicable permite al tribunal emitir
cualquier orden que considere necesaria para aplicar el Convenio. Si existe un riesgo patente de
incumplimiento de una orden de derecho de visita, la Autoridad Central intentara asegurarse
de que el riesgo esté cubierto dentro de los términos de la orden emitida. Si existe riesgo de sus-
traccion del menor, el tribunal puede dictaminar, por ejemplo, que el contacto solo puede tener
lugar en Australia, que sea supervisado, que se prohiba al menor salir del pais y que se incluya el
nombre del menor en la lista de control de los aeropuertos. Aun asi, si se produce un incumpli-
miento de la orden, el solicitante puede pedir la asistencia de la Autoridad Central para ejecutar-
la. El tribunal también puede dictaminar que se emita una orden que permita a la policia tomar
las medidas necesarias para localizar y recuperar al menor.

En Espana,'* el abogado del Estado presenta una peticion de ejecucion basada en una orden
de derecho de visita. El demandado sera avisado de la ejecucion y se le ordenara cumplir con la
decision. Sin embargo, cabe destacar que, en general, la ejecucion de las ¢érdenes de derecho de
visita resulta bastante dificil.

En Israel'”®

existen, en teoria, una serie de recursos disponibles si no se cumple una orden de
derecho de visita. El primero de ellos esta relacionado con el desacato civil al tribunal.'® Si el tribu-
nal considera que se ha producido un incumplimiento de una orden de derecho de visita, puede
emitir una nueva orden exigiendo que se subsane dicho incumplimiento e indicando la sancion
aplicable en caso de no proceder a la subsanacion. La sancién, que consistird en una multa y/o en-
carcelamiento, no pretende ser punitiva, sino que tiene el propdsito de conseguir el cumplimiento
de la orden judicial. En la practica, sin embargo, la mayoria de los jueces son reacios a utilizar dichas
sanciones, y sencillamente realizan una advertencia a la parte infractora. En segundo lugar, el
tribunal puede decidir la ejecucion de la orden de derecho de visita.!'” Tras esta decision, la orden
que establece el derecho de visita del progenitor sera ejecutada por el organismo encargado de la
ejecucion de las resoluciones judiciales. No obstante, si el funcionario del tribunal encargado de
ejecutar la orden considera que solo puede hacerlo mediante el uso de la fuerza contra el menory
el menor es capaz de comprender el asunto, o si existen dificultades para la ejecucion de la orden,
el caso puede devolverse al tribunal para proseguir su instruccion. El derecho consuetudinario va
mas alld y exige al director del organismo de ejecucion de las resoluciones que no ejecute la deci-
sién en contra de los deseos del menor, a menos que esté convencido, o el tribunal asi lo indique
expresamente, de que la proteccion del menor requiera el uso de la fuerza para la ejecucion de la
resolucion.!™® No se ha conocido ningtin caso en que el tribunal haya autorizado la ejecucion en
contra de los deseos del menor. En tercer lugar, existe la posibilidad de incoar procedimientos

111 Véase op. cit., n.° 18, en 4.3.

112 Véase op. cit., n.° 28, en 4.2.

113 Véase Patterson, “El Convenio de La Haya sobre los Aspectos Civiles del Secuestro Internacional de Menores y su Apli-
cacién — Informe de Aplicacion Nacional en Australia”.

114 Véase op. cit., n.° 27, en 3.7/4.3.

115 Véase op. cit., n.° 17, en 4.3.

116 Seccién 6 del Desacato a la Ordenanza del Tribunal.

117 Seccién 62 de la Ley de Ejecucién (1967).

118 C.A. 653/72 Yahalomi v Yahalomi 27 P.D. (2) 434.
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penales contra el demandado que haya incumplido una orden emitida por un tribunal.'"” Si se
declara culpable, puede ser condenado hasta a dos afios de prisién. Sin embargo, los procesos pe-
nales solo pueden ser incoados por el Estado, lo cual ocurre muy raramente, entre otros motivos
porque en muchos casos el enjuiciamiento penal puede ser perjudicial para el menor. Finalmente,
si el encargado de la atencion social considera que la negacion del derecho de visita estd causando
un dafio grave e irreparable al menor, puede emprender acciones legales en virtud de la Ley de
Juventud (Atencion y Supervision) de 1960, solicitando que el menor sea declarado “un menor
necesitado de proteccion”. Cuando se produce dicha declaracion, el tribunal puede emitir una
orden de atencion o una orden de supervision. El efecto de una orden de atencion es el traspaso
de la custodia del menor a las autoridades de asuntos sociales, que determinaran donde debe
residir y que tratamiento debe recibir el menor. Sin embargo, resulta muy controvertido retirar
al menor de la custodia del progenitor en tales circunstancias.

En Suecia,'?° la ejecucion de las drdenes de derecho de visita estd regulada por el Articulo
21 de la ley de 1989 sobre el reconocimiento y la ejecucion de decisiones extranjeras sobre la
custodia y asuntos relacionados y sobre la restitucion de menores. Los casos de ejecuciéon de estas
ordenes son tramitados por los tribunales administrativos. En caso de que el menor tenga una
necesidad especialmente importante de mantener el contacto con el solicitante y si la orden de
derecho de visita no puede cumplirse de otro modo, el tribunal puede ordenar la ejecucion de la
orden con intervencién de la policia.

7.3.1. UN EJEMPLO DE BUENAS PRACTICAS: ALEMANIA'?!

Se trata de un enfoque sensible e individual sobre el ejercicio del derecho de visita. Si se considera
apropiado conceder el derecho de visita supervisado o que el menor y el progenitor se vayan
acercando prudentemente, el Servicio de Atencién Social a la Juventud ofrece su asistencia y, si
es necesario, también hay disponible un servicio de asistencia psicoldgica. Esta prohibido el uso
de la fuerza contra el menor para ejecutar una orden de derecho de visita. En su lugar, siempre
se prefieren los métodos no coercitivos, tales como la mediacion o la participacion de los servi-
cios de atencién al menor.

7.3.2. RECOMENDACIONES GENERALES DE BUENAS PRACTICAS

¢ Los juzgados y tribunales, tanto en la fase de juicio como en la de apelacion o, en su caso,
en la de ejecucion, deberian establecer y cumplir unos horarios que garanticen una rapida
resolucién de las solicitudes de derecho de visita.

¢ Los distintos sistemas nacionales deberian evitar la utilizacion de los recursos de apelacion
para retrasar la ejecucion de las 6rdenes de derecho de visita.

¢ Los Estados contratantes deberian contar con un mecanismo eficaz para una rdpida ejecucion
de las 6rdenes de derecho de visita.

¢ En la medida de lo posible, se deberia evitar el uso de la fuerza contra el menor para ejecutar
una orden de derecho de visita. En su lugar, se deberia recurrir en primer lugar a otras
técnicas mds sensibles, tales como la asistencia psicoldgica al menor antes de la ejecucion
del derecho de visita.

e Deberia existir un servicio de asistencia psicoldgica a disposicion del menor y del demandado
para superar, en la medida de lo posible, los litigios sobre el derecho de visita.

¢ Los tribunales deberian tener potestad, especialmente cuando se trate de menores de mas
edad, para solicitar un informe de un psicologo infantil, de forma que el juez pueda evaluar
adecuadamente los deseos y los sentimientos del menor.

119 Seccién 287 del Codigo Penal (1977).
120 Véase op. cit., n.° 29.
121 Véase op. cit., n.° 64.
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8. Resumen de las recomendaciones

generales de buenas practicas

8.1. La rapidez, un principio de actuacién bdsico

* Es vital que se tramiten las solicitudes con la mdxima rapidez.

* Las Autoridades Centrales deberian responder con prontitud a todas las comunicaciones y
acusar recibo de las solicitudes con rapidez. El uso de modelos de formularios tnicos ayudaria
a conseguir una rdpida tramitacion de las solicitudes.

* Deberia acordarse un calendario para la tramitacién de las solicitudes de derecho de visita.
El periodo de seis semanas indicado por el Convenio de La Haya de 1980 parece demasiado
corto para los procedimientos del derecho de visita, por lo que se sugiere un periodo de entre
tres y seis meses.

* Las vistas judiciales deberian reducirse al minimo.

8.2. Obligaciones de las Autoridades Centrales

El Articulo 7 (f) deberia revisarse para dejar claro que las Autoridades Centrales deberian
estar obligadas, cuando proceda, a iniciar procedimientos legales ante una autoridad juridica
o administrativa, por si mismas o a través de un intermediario autorizado, para proteger el
derecho de visita.

8.3.  Tramitacién inicial de las solicitudes

Cuando proceda, deberian proporcionarse ejemplares de la legislacion nacional sobre derecho
de visita del Estado contratante requirente. Cuando proceda, dicha legislacion deberia traducirse
al idioma del Estado contratante requerido.

8.4. Mediacién

* DPuesto que el derecho de visita convenido es el que tiene las mayores posibilidades de éxito,
es necesario fomentar las soluciones de mutuo acuerdo mediante mecanismos como la media-
cién. Por lo tanto, deberian disponerse mecanismos para concertar una reuniéon personal con
el demandado, con la idea de discutir el caso y alcanzar una solucion amistosa.

* En todos los casos apropiados, la Autoridad Central o un intermediario que acttie en su nom-
bre (como un abogado o un mediador) deberian intentar buscar una resolucién voluntaria.

* La duracion de la mediacion deberia limitarse (a un mes como maximo) para evitar una
prolongacién indeseada del proceso.

¢ La mediacion deberia ser realizada por mediadores especializados que tengan un buen
conocimiento de los convenios internacionales.

¢ El resultado final de la mediacion debe ser legalmente valido para que pueda ejecutarse.
Por tanto, cualquier acuerdo redactado en la fase de mediacion deberia tomar la forma de
una orden de consentimiento y registrarse o reflejarse en el Estado contratante requirente.

8.5.  Tramitacién judicial de las solicitudes

8.5.1. TPROCEDIMIENTOS LEGALES

* Los casos de derecho de visita relacionados con el Convenio de La Haya de 1980 deberian
ser tramitados por un numero reducido de profesionales juridicos con la formacién adecuada,
de forma que se pueda ir desarrollando un alto nivel de experiencia. Las Autoridades Centrales
deberian establecer una lista de dichos profesionales.

* Los jueces deberian dirigir firmemente la evolucion de los procesos sobre derecho de visita,
tanto en los juicios como en apelacién.
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* Cuando se estime necesario (p. €j., cuando exista una distancia geografica importante entre el
Estado requirente y el requerido y/o cuando las partes dispongan de recursos econdémicos limi-
tados), también se deberia considerar la posibilidad de usar el teléfono o el correo electronico.

* Cuando esté en juego la seguridad del menor, el tribunal deberia tener potestad para dictar
medidas preventivas, tales como la visita supervisada o la exigencia de entregar el pasaporte
del menor y del demandado.

* Cuando no esté en peligro la seguridad del menor y se considere viable, el tribunal deberia
tener potestad para permitir que el contacto se produzca en el extranjero.

* Las Autoridades Centrales deberian contar con un sistema de seguimiento para supervisar
la rapidez y el resultado de cada caso.

8.5.2. ASISTENCIA JURIDICA Y COSTAS JUDICIALES

* Siempre que sea posible, el asesoramiento y la representacion juridica deberian ser gratuitos
para los solicitantes.

* Cuando los solicitantes no estén representados por la Autoridad Central sino que tengan
que recurrir a un abogado privado, deberia existir una red de abogados dispuestos a ofrecer
representacion y asesoramiento a los solicitantes y a los demandados de forma gratuita o
por unos honorarios reducidos.

* Las vistas judiciales deberian reducirse al minimo, ya que los gastos derivados de los procedi-
mientos con elemento extranjero son considerablemente mayores que los de los procedimientos
sin elemento extranjero.

8.5.3. EJECUCION DE LAS ORDENES DE DERECHO DE VISITA

* Los juzgados y tribunales, tanto en la fase de juicio como en la de apelacion o, en su caso, en
la de ejecucion, deberian establecer y cumplir unos horarios que garanticen una rdpida resolu-
cion de las solicitudes de derecho de visita.

* Los distintos sistemas nacionales deberian evitar la utilizacién de los recursos de apelacion
para retrasar la ejecucion de las 6rdenes de derecho de visita.

* Los Estados contratantes deberian contar con un mecanismo eficaz para una rdpida ejecucion
de las 6rdenes de derecho de visita.

* En la medida de lo posible, se deberia evitar el uso de la fuerza frente al menor para ejecu-
tar una orden de derecho de visita. En su lugar, se deberia recurrir en primer lugar a otras
técnicas mds sensibles, tales como la asistencia psicolégica al menor antes de la ejecucion del
derecho de visita.

* Deberia existir un servicio de asistencia psicoldgica a disposicion del menor y del demandado
para superar, en la medida de lo posible, los litigios sobre el derecho de visita.

* Los tribunales deberian tener potestad, especialmente cuando se trate de menores de m4s
edad, para solicitar un informe de un psicélogo infantil, de forma que el juez pueda evaluar
adecuadamente los deseos y los sentimientos del menor.

8.6. Articulo 21

8.6.1. REFORMA DEL ARTicULO 21

Las diferentes interpretaciones del Articulo 21 causan dudas y dan lugar a practicas muy diver-
gentes. Por lo tanto, se recomienda que esta disposicion se reforme de la siguiente manera:

* La obligacién de garantizar el derecho de visita reside tanto en los tribunales como en las
Autoridades Centrales.
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* “Derecho de visita” deberia definirse como “derecho ya establecido en otro pais del Convenio,
ya sea de oficio, como consecuencia de una decision judicial o administrativa o tras adquirir
valor juridico un acuerdo apropiado”.

* Debe indicarse que “derecho de custodia” incluye “derecho de visita”.

* Los solicitantes con derecho de visita indefinido deberian poder utilizar el Articulo 21 para
obtener y garantizar un derecho de visita definido.

e También debe afrontarse la falta de poderes de ejecucion y debe haber disposiciones que
otorguen poderes tanto al tribunal de origen como al tribunal de ejecucion para modificar
las ¢rdenes de derecho de visita.

* Finalmente, la necesidad de una tramitacién rapida de las solicitudes de derecho de visita
deberia incorporarse expresamente al Convenio de La Haya de 1980.

8.6.2. INTERPRETACION UNIFORME DEL ARTICULO 21

A falta de reforma, podrian conseguirse mejoras mediante una interpretacion uniforme del

Articulo 21.'”2 Recomendamos que, en la medida de lo posible, el Articulo 21 se interprete de

manera uniforme, de forma que se entienda que:

* impone claramente a los tribunales el deber/obligacion de tramitar las solicitudes de derecho
de visita. “Derecho de visita” significa el derecho establecido de oficio, por una decisién judi-
cial 0 administrativa o por un acuerdo con valor juridico;

* incluye “derecho de visita” dentro de “derecho de custodia”;

* permite a los solicitantes con derecho de visita indefinido utilizar el Articulo 21 para obtener
y garantizar un derecho de visita definido.

Esperamos que mediante la interpretacion uniforme del Articulo 21 que se sugiere, pueda esta-

blecerse una practica que garantice un tratamiento equitativo de todos los casos de solicitudes de

derecho de visita en virtud del Convenio de La Haya de 1980. El enfoque propuesto tiene, entre

otras ventajas, las siguientes:

* Los solicitantes podrdn disfrutar de disposiciones generosas en cuanto a la asistencia y/o la
representacion juridica (comparables a las que se conceden a las solicitudes de restitucion).

* Ayudard a conseguir que se traten de forma rdpida las solicitudes de derecho de visita en

virtud del Convenio de La Haya de 1980.

e Contribuira a evitar la discriminacion de aquellos solicitantes cuyo derecho de visita no ha
sido establecido por una orden judicial, sino por medio de un acuerdo legalmente valido
o de oficio.

122 Un ejemplo de jurisdiccién en la que la interpretacién que se sugiere ya ha sido puesta en practica es Australia (véase
Seccién 5 de este informe). A este respecto, Australia es el mejor modelo para la resolucién de las disputas relaciona-
das con el derecho de visita. El Articulo 21 se considera como vinculante en los tribunales australianos y los casos de
derecho de visita contemplados por el Convenio de La Haya de 1980 son tratados no con arreglo a la legislacién nacional
sino mediante la aplicacién de los Reglamentos, lo que denota la necesidad de unos procedimientos rapidos. La amplia
interpretacién de los ‘derechos de visita’ permite también que los solicitantes cuyos derechos de visita no hayan sido
establecidos por la sentencia de un tribunal, se beneficien de los procedimientos contemplados por el Convenio de La
Haya de 1980.
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