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Judicial activism is not an esoteric option practiced only by the few nominated to represent
their jurisdictions in The Hague and European Judicial Networks. It is an opportunity and
responsibility for every judge who may encounter a transnational family case in court.

The Rt. Hon. Lord Justice Thorpe

Barcelona, June 2009

Since the D. v. B. decision of 1996 from the Superior Court (Family Division)
of the District of Terrebonne, Quebec, the first case to our knowledge under the
1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction to

discuss direct judicial communications in a specific case, the number of cases
where such communications have been taking place has grown steadily. The
number of judges taking advantage of such communications has also grown to a
point that it has resulted in the creation of a solid Network which is now
represented in all regions of the world.

Philippe Lortie, First Secretary

Hague Conference on Private International Law

Barcelona, June 2009
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Introduccion

La presente tesis tiene por objeto el estudio y andlisis, en profundidad, de las
denominadas comunicaciones judiciales directas, con especial énfasis en aquellas que
tienen lugar y se desarrollan en casos especificos.

Dichas comunicaciones se presentan como una herramienta, todavia novedosa,
perteneciente al area de la cooperacion judicial internacional, que se esta consolidando
como una técnica de utilidad y de cada vez mayor presencia en el dmbito de la
cooperacion transfronteriza.

Si bien no se elude el estudio de las comunicaciones que puedan involucrar a
otros interlocutores, ni el de aquellas que versen sobre aspectos generales no conectados
a un caso especifico, y que puedan establecerse entre 6rganos jurisdiccionales dentro del
sistema nacional interno, en el &mbito internacional o, por ejemplo, con autoridades
centrales, el presente trabajo de investigacion se centra en aquellas comunicaciones
judiciales directas que tienen lugar en el ambito civil y mercantil, por oposicién al dmbito
penal, entre jueces Yy tribunales en activo, pertenecientes a distintos Estados, y que son
relativas a un caso concreto o especifico.

Cuando jueces y tribunales en activo y pertenecientes a diferentes Estados
establecen contacto de forma directa acerca de un caso especifico, aparece la necesidad
de fijar y determinar si tal comunicacion estd amparada por bases legales o no legales,
cual pueda ser el objeto de dicha comunicacién, su alcance, las garantias y salvaguardias
gue hayan de establecerse, y la transparencia, certeza, previsibilidad y legalidad de todo
el proceso de comunicacion.

Todas estas cuestiones, que emergen de forma similar cuando se trata de otro tipo
de comunicaciones judiciales directas no afectantes a casos concretos, merecen un
detallado andlisis y una profunda investigacion, algo que no se habia realizado de forma
tan comprensiva hasta este momento.

El estado actual de esta tematica es muy diverso a nivel mundial, a la vez que
extremadamente novedoso en Espafia, y las distintas tradiciones juridicas, civil law y
common law, se han aproximado a este fenébmeno de forma muy diversa.

Desde la perspectiva del common law, las comunicaciones judiciales directas

surgieron hace ya algun tiempo (alli fueron pioneras), y al margen de previsiones legales
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especificas, para organizar aspectos practicos de coordinacién entre jueces y tribunales
pertenecientes a dicha tradicion y que se veian involucrados en casos transfronterizos.

Con el paso del tiempo, los aspectos logisticos de las comunicaciones se vieron
desbordados, y no fueron infrecuentes los protocolos y las guias practicas que se
desarrollaron y se desarrollan para orientar a los jueces y tribunales acerca de los
aspectos practicos y tedricos que el establecimiento de las comunicaciones judiciales
directas implica.

Desde la perspectiva del civil law la aproximaciéon ha sido muy distinta. Aqui, el
fendbmeno es mucho mas reciente, esta ligado a la globalizacion y a la revolucion
tecnologica, y la busqueda de una base juridica que permita y regule la utilizacion de esta
herramienta cobra mayor importancia, si bien, dentro de ambas tradiciones juridicas y en
muchos Estados, se asume que no es necesaria una base legal para que las
comunicaciones judiciales directas puedan llevarse a cabo, lo que supone un factor de
notoria aproximacion.

La cada vez mayor interconexion y planteamiento de comunicaciones de este tipo,
entre jueces y tribunales pertenecientes, tanto al ambito del common law como a la
tradicion del civil law, ha proporcionado una justificacion a nivel mundial para el estudio
con mayor detalle de esta herramienta de la cooperacion internacional.

En el momento presente, son muy pocas las organizaciones internacionales que
han abordado esta tematica. Lo han hecho de forma aproximativa, y en cierto modo
accidental, las Naciones Unidas, la Union Europea y el Consejo de Europa, y de forma
mucho mas profunda y dedicada, la Conferencia de La Haya.

Si bien la utilizacion de las comunicaciones judiciales directas en casos
especificos, a nivel cuantitativo, sigue siendo reducida cuando hablamos de un uso
efectivo, sin embargo, cada vez son mas los Estados que se van animado a dotarlas de
base juridica legal directa y a promocionarlas, y cada vez son mas los protocolos y guias
précticas disponibles para fomentar y regular su puesta en practica.

Ello se ha debido, en buena medida, al denominado activismo judicial, al trabajo en
redes de cooperacion judicial, nacionales e internacionales, que las impulsan, y al trabajo
y a la actividad que jueces y tribunales de distintos Estados desarrollan por medio de
encuentros y conferencias, nacionales e internacionales, cuyas conclusiones vy
recomendaciones han sido una base de progreso de inestimable valor en este campo.

En el ambito de los o6rdenes jurisdiccionales, se ha de reconocer que las

comunicaciones judiciales directas también existen en el &mbito de la cooperacion penal,
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incluso en casos de asistencia legal mutua, donde han tenido mayores facilidades de
implementacién y uso, pero no se debe descartar la pujanza, trascendencia e intensidad
gue las comunicaciones judiciales directas demuestran en el ambito civil y mercantil, muy
particularmente por referencia a los procesos transfronterizos de insolvencia, y a los
relativos al Derecho de familia y menores en el &mbito internacional.

En ambos campos de trabajo, las comunicaciones judiciales directas aparecen
como una herramienta de utilidad para agilizar y hacer eficaces los procedimientos
jurisdiccionales, siendo un instrumento flexible, rdpido y seguro en el ambito de la
cooperacion, sin que parezcan existir obstaculos, a nivel sustantivo y procesal, que
impidan la utilizacion de las comunicaciones judiciales directas en cualquier otro orden
jurisdiccional, siempre y cuando se respeten los principios y garantias procesales
preestablecidos y se observen plenamente los derechos de las partes.

En Espafia, si bien las comunicaciones judiciales directas tenian soporte a través
de normativa propia de la UE y a través de algunos convenios internacionales
provenientes de la Conferencia de La Haya, la cuestion ha cobrado una inusitada
actualidad desde el afio 2015, a la vista de su regulacion positiva en el articulo 4 de la Ley
29/2015, de 30 de julio, de cooperacidn juridica internacional en materia civil (LCJIMC), y
en el articulo 778.quater.7 de la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC), tras la reforma
operada en la misma por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la jurisdiccién voluntaria.

Contextualizado de este modo el panorama factico y normativo de las
comunicaciones judiciales directas, esta tesis, precedida de un capitulo preliminar, se ha
estructurado en torno a doce capitulos englobados en cuatro partes diferenciadas, cada
una de las cuales se integra por tres capitulos. La presente introduccién y las
conclusiones finales, debidamente numeradas, completan su estructura.

El capitulo preliminar, sitia las comunicaciones judiciales directas en el &mbito de
la cooperacion juridica internacional. Tras analizar la cooperacion juridica internacional y
su relacion con el DIPr., particularmente en el ambito de la UE, se realiza un andlisis
evolutivo de las comunicaciones entre diversos tipos de autoridades para llegar a
descubrir las comunicaciones judiciales transfronterizas, a través del detalle de las
modernas y tradicionales técnicas de la cooperacién y de la comunicacion entre
autoridades.

Este encaje de las comunicaciones judiciales directas dentro de la cooperacién

juridica internacional se aprovecha para detallar el efecto de su utilizacion en la
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superacion de las deficiencias y de las limitaciones que presentan determinados
instrumentos internacionales.

Ello permite desvelar como las comunicaciones judiciales directas han sido y son
de utilidad en la busqueda de soluciones operativas, muy especialmente en el ambito del
Derecho de familia transfronterizo, para afrontar los actuales problemas que los
instrumentos tradicionales de la cooperacion internacional no pueden solventar.

La parte primera de la tesis se dedica a la delimitacion conceptual de las
comunicaciones judiciales directas, a descubrir su campo de aplicacién, a evaluar las
ventajas y las desventajas de su puesta en practica y a apreciar y estudiar su
fundamentacion.

A lo largo de tres capitulos se estudia el concepto de comunicacién judicial directa,
desde diversas perspectivas y angulos, y cual ha sido y puede ser su campo operativo,
tanto desde una 6ptica generalista como desde una aproximacion mas especializada y, en
ambos casos, mediante el uso de ejemplificaciones préacticas, a la vez que se evallan los
pros y los contras, las ventajas y desventajas, de una real puesta en practica de las
mismas en el terreno de la cooperacién juridica internacional.

Acerca de la fundamentacién de las comunicaciones judiciales directas, se aborda
en profundidad la problematica de su base juridica, lo que conlleva también el estudio de
bases no legales e informales, para acabar descubriendo cudl sea o deba ser la
apropiada fundamentacion de las mismas a la vista de las modalidades de su puesta en
préctica, utilizandose ejemplificaciones, unas provenientes de la tradicion del common law
y otras provenientes de los trabajos de la Conferencia de La Haya.

Una primera aproximacién a las concreciones normativas se lleva a cabo a través
del estudio de la Ley Modelo de 30 de mayo de 1997 y del Protocolo Maxwell, de los
reglamentos de la UE que las regulan, y de cémo se han plasmado en el marco
reglamentario de las redes judiciales de cooperacion, nacionales e internacionales.

La segunda parte, aborda el desarrollo y perfeccionamiento del marco normativo a
través de los trabajos llevados a cabo por determinados organismos internacionales, lo
gue permite analizar en detalle la labor de investigacion de bases juridicas nacionales y
las opciones de concrecion normativa que se han debatido en la Conferencia de La Haya
y en el Consejo de Europa.

Todo ello proporciona un paso introductorio para el estudio del marco normativo
nacional de las comunicaciones judiciales directas en 48 Estados de todo del mundo, con

una particular referencia afiadida a la regulacién normativa de las mismas en Espafia.
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Se analizan, de un total de 49 Estados (Espafia incluida), en cuales hay bases
legales nacionales directas de las comunicaciones judiciales y en cuales hay bases
legales nacionales indirectas, a la vez que se detallan aquellos Estados que cuentan con
guias o protocolos nacionales internos sobre la materia.

También se contabilizan los que carecen totalmente de normativa legal nacional
interna, ya directa o indirecta, sobre comunicaciones judiciales directas.

Esta tesis analiza en profundidad la génesis normativa de las comunicaciones
judiciales directas en Espana en el entorno de la LCJIMC y de la LEC (en la parte
dedicada a la sustraccion internacional de menores), y compara el marco regulatorio
previo con la situacion actual, concluyendo con la necesidad de futuras concreciones
normativas tras la entrada en vigor de la LCJIMC.

La tercera parte se dedica a la consolidacion de los trabajos y desarrollos
normativos, analizando la relevancia de los cuestionarios y de las estadisticas, y mediante
el método de las conferencias nacionales e internacionales, y el estudio de la Red
Internacional de Jueces de La Conferencia de La Haya (IHNJ), asi como de la actividad
desplegada en la misma por parte del juez espafol de la IHNJ, muy particularmente por lo
gue se refiere al establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales directas, con
relevantes aportes estadisticos, inéditos hasta este momento.

La real operatividad de las comunicaciones judiciales directas se percibe por
medio del estudio de las estadisticas disponibles, y de los cuestionarios que han permitido
su obtencion, basicamente en el ambito de la Conferencia de La Haya, ya a través de la
actividad desplegada durante las comisiones especiales, ya a través de las reuniones de
miembros de la IHNJ, y sin olvidar el espacio de la Cumbre Judicial Iberoamericana y el
Protocolo de Cooperacion Judicial Internacional desarrollado en su seno.

Junto a una compilacion exhaustiva de respuestas a cuestiones formuladas a
través de diversas encuestas, y tras una evaluacion de resultados, el recurso a las
conclusiones y recomendaciones de conferencias, nacionales e internacionales, que han
debatido sobre las comunicaciones judiciales directas, se torna también de gran utilidad.

La necesidad de las comunicaciones judiciales directas entre jueces en activo y
pertenecientes a distintas jurisdicciones, ya sea en relacién a casos concretos, ya sea en
relacion a aspectos generales, aparece como un factor recurrente en multitud de
congresos y conferencias nacionales e internacionales, como se tendra oportunidad de

analizar a lo largo de este trabajo de investigacion.
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Para concluir la tercera parte, se analiza alli qué sea y cual ha sido la evolucién de
la IHNJ, y cual ha sido la labor realizada por el juez espafol de la IHNJ, desde el
momento mismo de su nombramiento, que tuvo lugar en enero de 2009 (manteniéndose
el mismo titular desde entonces), muy particularmente, en la actividad realizada para la
puesta en practica de comunicaciones judiciales directas en casos especificos.

Los datos estadisticos que se aportan de esta actividad son, a la vez que
novedosos, la constatacion de cémo en la realidad se llevan a cabo las tareas de la
cooperacion internacional y de como se ponen en practica las comunicaciones judiciales
directas.

Se ha tratado de poner sobre la mesa el papel de este juez de enlace, su
actividad, los aspectos estadisticos de la misma, y de apreciar su intervencion real y
operativa en la puesta en marcha y establecimiento de comunicaciones judiciales directas,
con revelaciéon de datos y elementos que no habian visto la luz hasta este momento.

La cuarta parte de la tesis, focaliza uno de los objetivos primordiales de esta
investigacion: La formalizacion de una propuesta de guia practica espafiola para el
establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales directas en casos especificos,
gue se compone de una memoria explicativa y de la indicada propuesta de guia practica
espairiola.

A dicha formulacién se llega tras evaluar la necesidad de contar con dicha guia
préactica, y tras haberse realizado un analisis comparativo de modelos internacionales.

Son objeto de especial y detallado estudio las cuestiones relativas a las
salvaguardias y garantias en las comunicaciones judiciales directas, tanto en el ambito de
la UE como en el de la Conferencia de La Haya, y se analizan de forma especial las
cuestiones relativas a la protecciéon de datos y a la preservaciéon de la independencia e
imparcialidad de los jueces involucrados, sin olvidar cuestiones, quiza menos relevantes
pero de extraordinaria importancia, como las relativas a los medios tecnoldgicos utilizados
en la comunicaciones.

La presente tesis se apoya, a nivel metodolégico, no solo en el ya referido analisis
de las aportaciones efectuadas por la Conferencia de La Haya, la UE y el Consejo de
Europa a esta temética, sino en la evaluacion de cuestionarios y en el analisis de las
conclusiones de las mas relevantes conferencias y congresos, nacionales e
internacionales, asi como en una consulta directa realizada por el autor de la tesis a
determinados miembros de la IHNJ, de cuyas respuestas se han obtenido valiosas

informaciones.
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Los resultados obtenidos, vitales para el logro de los objetivos pretendidos, se
nutren, muy particularmente, de la compilacion que se hace de ejemplos normativos
nacionales sobre comunicaciones judiciales directas, mediante referencias
individualizadas de 49 Estados.

También se han compilando y analizando multitud de protocolos e instrumentos
similares que, a nivel mundial, se han desarrollado para regular las comunicaciones
judiciales directas.

Otro valor afadido de la investigacion lo ha sido, muy particularmente, el estudio y
analisis de la actividad llevada a cabo durante més de siete afios, por el representante
espanol de la IHNJ y autor de la presente investigacion, en particular, con la utilizacion y
puesta en practica de comunicaciones judiciales directas.

Este trabajo de investigacion pretende llevar a cabo un avance acerca del estado
actual de conocimiento de esta materia que resulta de diversos factores.

De una parte, se persigue un estudio comprensivo de todas las facetas que rodean
a las comunicaciones judiciales directas y aunar informacion que, hasta este momento,
aparecia muy dispersa, ofreciendo al estudioso de la materia una vision global,
sistemética y completa de esta tematica, de la que se efectia una relevante labor
compilatoria.

Ademas, se carecia de un estudio completo de la legislacion espafiola ad hoc,
particularmente del art. 4 de la LCJIMC, y no existia publicada la informacion que la tesis
aporta sobre la génesis de dicha normativa.

Al mismo tiempo, se analiza, estudia y se propone cédmo debe seguirse adelante y
la necesidad de futuras concreciones normativas que restan pendientes.

Si a ello sumamos la informacién que la tesis proporciona acerca de las
actividades del juez esparfiol de enlace de la IHNJ, y el estudio particularizado sobre la
situacion concreta en 49 Estados repartidos por todo el mundo, es posible concluir que la
investigacion aporta datos e informaciones que hasta el momento eran inéditos al
estudioso de la materia.

Finalmente, este trabajo efectlla una propuesta de guia practica esparola para el
establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales directas en casos especificos,
analizando de forma exhaustiva, algunas de las cuestiones mas esenciales que rodean
esta interesante y desconocida, sobre todo para el gran publico, faceta de la cooperacién

judicial internacional.
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Si no se lleva a cabo un desarrollo reglamentario normativo de las recientes
previsiones legales internas espafiolas de las comunicaciones judiciales directas, de
acuerdo con el ya citado art. 4 de la LCJIMC, podria desincentivarse a los jueces
espafioles en el uso de esta herramienta en detrimento de una mas rpida y efectiva
cooperacion judicial internacional en casos especificos.

Desde esta perspectiva, entendemos que la elaboracién y puesta en practica de
una guia, como la que se propone en esta tesis, permitiria promocionar el uso de tales
comunicaciones y ayudaria a preservar, durante las mismas, el respeto a la legalidad

vigente, dotando de trasparencia y certeza a todo el proceso de comunicacion.

Madrid, junio de 2017
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Capitulo preliminar

LA IMPORTANCIA DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS EN EL
AMBITO DE LA COOPERACION INTERNACIONAL

I. LA COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL

1. Introduccioén

No es facil perfilar y definir la cooperacion juridica internacional. Las
aproximaciones clasicas al fendmeno de la cooperacion juridica internacional han
proporcionado nociones tradicionales de este concepto, siendo actualmente necesaria
una puesta al dia, fruto de la globalizacion y de la revolucion tecnoldgica, que aporte un
mayor detalle y precisiones?.

Para situar las comunicaciones judiciales directas en el seno de la cooperacién
internacional precisaremos de una nocién de cooperacién internacional, de base juridica,
y proyectada sobre relaciones privadas de la ciudadania, que pretenda hacer efectiva a
nivel transfronterizo la tutela judicial efectiva de los particulares mediante el uso de
herramientas facilitadoras de la asistencia juridica internacional, entre las que las
comunicaciones judiciales directas emergen con fuerza.

La aproximacién de base juridica al fendmeno de la cooperacién internacional nos
genera un primer punto de apoyo. La nocion de cooperacion internacional se perfila por el
caracter «juridico» de la propia cooperacion. Ello delimita una cooperacion estricta, ya que
viene enmarcada en textos, tratados y convenios internacionales o normativa interna de
eficacia internacional. Nada que ver, pues, con la cooperacién internacional al desarrollo,

por ejemplo, de perfiles muy diversos.

L Es clasico el concepto proporcionado por el Dictionnaire de la terminologie du Droit International, en
cuanto: «Coopération: Action de travailler conjointement avec d’autres. Dans ['expression coopération
internationale, ce terme vise d’ordinaire l’action coordonnée de deux ou plusieurs Etats en vue d’atteindre
des résultats par eux jugés désirables», UNION ACADEMIQUE INTERNATIONAUX, Dictionnaire de la
terminologie du Droit international, Paris, 1960, pp. 172-173. Conceptos provenientes del DIPdb. los
encontramos en, G. GARZON CLARIANA, «Sobre la nocién de cooperacion internacional», en Revista
Espariola de Derecho Internacional, 1976, pp. 51-69.
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Dentro de esta aproximacién, hemos de descartar a la cooperacion juridica
internacional en su vertiente de criterio hermenéutico o interpretativo?, y no abordar la que
seria la cooperacion legislativa, que habilitaria a los Estados a colaborar en la obtencién y
creacion de normas de DIPr. comunes a varios ordenamientos estatales, via tratado
internacional o via actuacion de organismos internacionales.

La cooperacion legislativa es la que ha perseguido, en el marco del DIPr., la
unificacion de la normativa en esta materia en el plano internacional, lo que la desmarca
netamente de la cooperacion judicial y de la administrativa®.

De aquella cooperacion juridica internacional que tiene un marcado caracter legal -
juridico, es la que afecta al individuo, a la ciudadania, como sujeto de relaciones privadas
de ambito transfronterizo, la que nos aporta un segundo y decisivo punto de apoyo.

Estamos pues, ante una cooperaciéon de base juridica, amparada en textos legales
y que se proyecta sobre las relaciones privadas de la ciudadania en el ambito
transfronterizo.

Cbémo se produce tal proyeccion es una pregunta que nos lleva a la concrecién de
un tercer punto de apoyo importante, ya que actualmente, la cooperacion juridica
internacional se perfila como un deber de los Estados en beneficio del ciudadano
merecedor de la indicada tutela judicial efectiva a nivel internacional.

Hablamos de un principio constitucional que marca obligaciones al Estado a favor
de la ciudadania en cuanto receptora de un derecho a la tutela judicial efectiva,
constitucionalmente consagrado (24 CE)*.

Esta nocion tiene el referido anclaje constitucional, y ha encontrado amplia base
en la vigente LCJIMC?®, que en su articulo 3, dentro de las Disposiciones generales del
Titulo preliminar, delimita un principio general favorable de cooperacién que procura
asegurar, en la interpretacion y aplicacion de la Ley, una denominada tutela judicial

internacionalmente efectiva de los derechos e intereses legitimos de los particulares.

2 Este valor interpretativo del principio de la cooperacion internacional, se destaca por J. D. GONZALEZ
CAMPOS, «El sistema espafiol del Derecho internacional privado. Formacion histdrica y fuentes», en
Derecho internacional privado, E. PEREZ VERA (Dir.), vol. I, UNED, 32 ed., Madrid, 2001, pp. 41-66, esp.
pp. 50-51.

3J. H. A. VAN LOON, «The Increasing Significance of International Co-operation for the Unification of
Private International Law», in Forty Years On: The Evolution of Post-war Private International Law in
Europe, Deventer, Kluver, 1990, pp. 101-122.

4 Afirmar el deber de cooperacion interestatal implica «la traduccion de esa idea de justicia que desde sus
origenes se ha reivindicado como fundamento del DIPr.» Vid. E. PEREZ VERA, «El Derecho internacional
privado», en Derecho internacional privado, E. PEREZ VERA (Dir.), vol. I, UNED, 32 ed., Madrid, 2001, pp.
21-40, esp., p. 39.

5 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil. BOE niim. 182, de 31 de
julio de 2015.
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Partimos de una nueva concepcién de la cooperacién juridica internacional que
rompe los moldes de la normativa anterior, anclada en tradicionales criterios de
reciprocidad, con prevalencia de las relaciones estatales sobre los intereses de la
ciudadania®.

En la LCJIMC, el concepto de cooperacion juridica internacional se utiliza, no solo
de manera muy amplia, lo que permite la inclusiébn de materias que, en sentido estricto,
serian ajenas al concepto indicado (litispendencia’, informacién y prueba del derecho
extranjero ® , conexidad internacional, etc.), sino que también se prescinde de la
reciprocidad para primar los intereses de la ciudadania en ver asegurados y protegidos
sus derechos, al margen de la actitud mas o menos colaboradora de determinados
Estados.

Este principio general de no exigencia de reciprocidad es de gran importancia, si
bien a la vista del art. 14 de la LCJIMC y en un marco de cooperacion directa entre
autoridades judiciales, surge la cuestion de la apreciacion de determinados motivos de
denegacion de la cooperacion solicitada, ya que la LCJIMC deja abierta la posibilidad de
transmision o comunicacion directa entre autoridades judiciales (“sin perjuicio de la
posibilidad de comunicaciones judiciales directas”) a las que, claro esta, incumbe el deber

de controlar las condiciones del articulo 14.

6 La vigente Ley Organica del Poder Judicial (LOPJ), modificada por Ley 7/2015, de 21 de julio, contiene una
redaccion de los articulos 276, 277 y 278, que ahora asumen, en esta materia, una supresion de cargas
burocréticas (art. 276), una supresion de la reciprocidad (art. 277) y una redefinicion de causas denegatorias
(art. 278).

" Al respecto pueden consultarse: C. ROSENDE VILLAR, «Litispendencia y conexidad internacionales y sus
altimas reformas legislativas europea y espafiola», en Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado,
XVI, 2016, pp. 347-374; y M. GARDENES SANTIAGO, «Procedimientos paralelos en Espafia y en el
extranjero: El Titulo 1V de la Ley 29/2015 (Arts. 37 a 40)», en Revista Espafiola De Derecho Internacional
68, n° 1, 2016, pp. 109-119.

8 En la doctrina y en materia de acreditacion y prueba del derecho extranjero, son relevantes las siguientes
citas para periodos anteriores y posteriores a la LCJIMC: P.P. MIRALLES SANGRO, Aplicacién del
Derecho extranjero en el proceso y tutela judicial internacional, Dykinson. 2007; J. CARRASCOSA
GONZALEZ, «Derecho extranjero no probado: El lado oscuro nunca duerme. El Art. 33.3 LCJIMC y la SAP
Islas Baleares 12 abril 2016», en Accursio DIP — Blog, 11 septiembre 2016; A. L. CALVO CARAVACA,
«Aplicacion judicial del Derecho extranjero en Espafia. Consideraciones criticas», en Revista Espafiola de
Derecho Internacional 2. 2016, pp. 133-156; A. RODRIGUEZ BENOT et A. YBARRA BORES, «Art. 33.
De la prueba del Derecho extranjero», en Comentario a la Ley 29/2015 de Cooperacion Juridica
Internacional en materia civil (coordina A. Ferndndez-Tresguerres Garcia), Bosch, Wolters Kluwer,
Barcelona, 2017, pp. 276-298; G. PALAO MORENO, «Art. 33. De la prueba de Derecho extranjero», en
Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, directores), Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2017, pp. 237 — 245; A. P. ABARCA JUNCO y M. GOMEZ JENE, «De nuevo sobre la
alegacion y prueba del Derecho extranjero en el procedimiento legal: a propdsito de la STS (Sala de lo Social)
de 4 de noviembre de 2004», en Revista espafiola de derecho del trabajo, Civitas, pp. 119-132; A. P.
ABARCA JUNCO y M. GOMEZ JENE, «Alegacion y prueba del Derecho extranjero en el procedimiento
laboral: a proposito de la STS (Sala de lo Social) de 22 de mayo de 2001 (RJ 2001, 6477)», en Revista
espafiola de derecho del trabajo, Civitas, pp. 713-737.
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Por ello, la doctrina ha apuntado que: «Resulta impensable sin embargo que
pueda comprobar ex ante el requisito del articulo 3.2 LCJIMC. Recibira la solicitud y en la
l6gica del sistema esta que, si tiene dudas fundadas, se dirija a la autoridad central a los
fines de comprobar que la solicitud no proceda de un pais que niegue reiteradamente la
cooperacion»®.

A nivel doctrinal, también se ha proyectado la nocién amplia de cooperacién,
propia de la LCJIMC, en las autoridades, sefialando el diverso rol que se ejerce por las
mismas cuando se vincula dicha cooperacion al desarrollo de comunicaciones judiciales
directas.

Se viene sefalando, respecto de la LCJIMC, que «al querer la norma fomentar, en
la medida que el ordenamiento extranjero también lo prevea, la comunicacién judicial
directa, convierte en secundaria la actuacion de la autoridad central»'°.

Sea como sea, dentro de esta nocion de cooperacion juridica internacional, de
base juridica y proyectada sobre relaciones privadas de la ciudadania, que pretende
hacer efectiva a nivel transfronterizo la tutela judicial efectiva de los particulares,
superando concepciones tradicionales de la misma ancladas en la reciprocidad,
encontramos un cuarto punto de apoyo referido a las herramientas disponibles para
facilitar la asistencia juridica internacional*.

Llegamos asi al analisis de procedimientos o mecanismos donde las tradicionales
herramientas de la cooperacion utilizadas por los Estados estdn en cuestion, por su
lentitud y falta de efectividad.

Situamos ya, en este punto expositivo, a las comunicaciones judiciales directas,
como una de las mas destacadas y novedosas herramientas de la cooperacién juridica
internacional, en su vertiente de cooperacién judicial, que esta permitiendo agilizar y
modernizar los mecanismos propios de la cooperacion.

Se trata de una herramienta que tiene ya una incidencia notable y efectiva en el
DIPr.

9 M. GUZMAN ZAPATER, «Articulo 14. Motivos de denegacién», en Comentarios a la Ley de Cooperacion
Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 176 — 177.

10 M. HERRANZ BALLESTEROS, «Articulo 8. Funciones de la autoridad central espafiola», en Comentarios
a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, directores), Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2017, pp. 107 — 108.

11 «Llamamos cooperacion juridica internacional basicamente a los procedimientos o mecanismos que se
encuentran disponibles para facilitar la eficacia de un acto o procedimiento juridico que debe surtir efecto o
llevarse a cabo en una jurisdiccion extranjera», I. GOICOECHEA, «Nuevos desarrollos en la cooperacion
juridica internacional en materia civil y comercial», en Revista de la Secretaria del Tribunal Permanente de
Revision, 2016, p. 128.
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La cooperacion juridica internacional, asi entendida, se conecta finalmente a los
espacios internacionales de justicia que surgen fruto del fenémeno de la globalizacién y
de la tercera revolucion industrial, con unas fronteras nacionales desbordadas por la
creciente interconexion de sus ciudadanias®?.

La suma afiadida de los factores, globalizacién y revolucién tecnolégica, concede,
ademas, un mayor papel, en el dmbito internacional, a las organizaciones y conferencias
internacionales, en detrimento del papel de los Estados a nivel de la cooperacion
internacional, donde el rol de jueces y tribunales aparece mas destacado?®.

Son ejemplos claros de ello, el espacio judicial europeo tras el Tratado de
Amsterdam®* (dentro de la UE), y el sistema interamericano de derechos humanos donde
la Corte, en casos graves de violaciones de derechos humanos, ha precisado
obligaciones derivadas del derecho internacional en materia de cooperacion interestatal
respecto, por ejemplo, de la investigacién y eventual extradicion de presuntos
responsables en tales casos?®.

También son ejemplos relevantes el ambito del Consejo de Europa, y el espacio
judicial Iberoamericano, tras la XV Cumbre de Salamanca que tuvo lugar los dias 14 y 15
de octubre de 2005.

Existe, de este modo, un desplazamiento actual de la cooperacién interestatal
hacia una cooperacién mas especializada, dentro de espacios judiciales internacionales,
gue aligera las clasicas exigencias estatales de la cooperacién respecto de entornos
internacionales, y donde las comunicaciones judiciales directas estan llamadas a jugar un

papel méas que relevante.

2. Cooperacion juridica internacional y Derecho internacional privado

Una nocién general del DIPr. lo articula sobre dos presupuestos esenciales, de un

lado, la pluralidad de ordenamientos juridicos consecuencia de la existencia de Estados

2 E, LAGOS, «La modernizacidn de los sistemas de Justicia y la cooperacidn juridica y judicial en el ambito
interamericano», en XXXI1I Curso de Derecho internacional, OEA, 2006, pp. 171-174.

13 D. ORDONEZ-SOLIS, «Los jueces europeos en una sociedad global: Poder, lenguaje y argumentacion», en
European Journal of Legal Studies, 2007, 1(2).

“ Tratado de Amsterdam por el que se modifican el tratado de la UE, los Tratados Constitutivos de las
Comunidades Europeas y determinados actos conexos, firmado en Amsterdam el 2 de octubre de 1997,
DOCE n° 340, de 10 de noviembre de 1997; BOE n° 109, de 7 de mayo de 1999.

15 0. PARRA VERA, «La jurisprudencia de la Corte Interamericana respecto a la lucha contra la impunidad:
algunos avances y debates», en Revista Juridica de la Universidad de Palermo, Afio 13, N° 1, noviembre de
2012, p. 11.
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soberanos que han desarrollado sistemas juridicos propios, y de otro lado, la
internacionalidad de la vida juridica.

La doctrina mas autorizada conceptualiza al DIPr. como «el sector del Derecho
gque, en cada sistema juridico estatal, regula aquellas relaciones o situaciones de los
particulares que, en su formacién, desarrollo o extincion, trascienden de la esfera personal
y espacial de un solo ordenamiento, al estar conectadas con otro u otros sistemas por la
presencia de uno o varios elementos de extranjeria»?®.

Desde una perspectiva clasica, el DIPr. pivota sobre dos ejes esenciales.

El primero lo seria el deber juridico internacional de cooperacion entre los Estados,
entendiendo, como afirma el profesor Juan Antonio Carrillo Salcedo, «que el DIPr.
representa una expresion juridica del deber de los Estados de cooperar mutuamentes.

El otro eje en torno al que gira el DIPr. lo seria la soberania del Estado, «cuando el
poder politico o juridico es ejercido en defensa de los intereses vitales del Estado, frente a
las interferencias tanto de las relaciones juridicas privadas internacionales, como de las
relaciones entre Estados o entre otros sujetos de Derecho internacional»?’.

En este marco clasico, el DIPr. ha venido orientado hacia la reglamentacion global
de un sector de las relaciones juridico - privadas que se producen dentro de la sociedad,
precisamente en tal ambito transfronterizo8.

Dicha reglamentacion vino siendo casi en su totalidad de procedencia interna
hasta que las exigencias de la cooperacién internacional generaron produccién normativa
internacional en muchas materias del DIPr. que ha venido desplazando, en algunos
ambitos, a la normativa conflictual de produccion interna.

En este marco, la nocién tradicional del DIPr., ha venido limitada a un contenido

16 E. PEREZ VERA, «Tema I. El Derecho Internacional Privado», en Derecho internacional privado, Grado,
Madrid, UNED, Servicio de Publicaciones, 2016, p. 57. Del mismo modo, a nivel de grado, puede
consultarse: A. P. ABARCA JUNCO et al., Derecho Internacional Privado. Madrid. UNED. 2016, pp. 1-722.
Otros manuales de consulta lo serian: C. ESPLUGUES MOTA, J. L. IGLESIAS BUHIGUES, et G. PALAO
MORENO. Derecho Internacional Privado. Tirant lo Blanch. 2016; J. C. FERNANDEZ ROZAS et SIXTO
A. SANCHEZ LORENZO. Derecho internacional privado. Madrid. Editorial Civitas, S.A. 2016; F. J.
GARCIMARTIN ALFEREZ, Derecho Internacional Privado. [Cizur Menor, Navarra]: Civitas, 2016; y A.
LOPEZ-TARRUELLA MARTINEZ, Manual de Derecho Internacional Privado, 12 ed. Editorial Club
Universitario, 2015; y sin olvidar que sigue siendo un recurso excelente en cuestiones terminoldgicas del
Derecho internacional: JULES BASDEVANT, & UNION ACADEMIQUE INTERNATIONALE,
Dictionnaire de la terminologie du Droit International, 1960. pp. 171-173.

7. ABELLAN HONRRUBIA, «Sobre la investigacion en Derecho internacional publico y privado: Unidad
de método, diversidad de objeto», en Entre Bruselas y La Haya. Estudios sobre la unificacién internacional y
regional del Derecho internacional privado. Liber Amicorum Alegria Borras, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pp. 59-75.

8 JA. CARRILLO SALCEDO, Derecho Internacional Privado. Introduccion a sus problemas
fundamentales, Editorial Tecnos S.A., 3% ed. Madrid, 1983, p. 26.
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integrado por los tres sectores tradicionales, competencia internacional, derecho aplicable
y eficacia extraterritorial de decisiones!®, excluyendo del ambito estricto del DIPr. a la
cooperacion juridica internacional que se produce entre autoridades que pertenecen a
distintos Estados, en cuanto no regulatoria de las relaciones privadas entre particulares.

Como consecuencia logica de esta nocion, se ha llevado la cooperacion juridica
internacional al @mbito del Derecho publico con componente internacional y al @mbito del
Derecho administrativo?®, sin olvidar que se ha ligado, de algin modo, al Derecho
procesal civil internacional una de las manifestaciones de la cooperacion internacional,
cual seria la cooperaciéon entre autoridades, objeto de infinidad de tratados y convenios
internacionales.

Si nos referimos a la cooperacion internacional entre autoridades su posicion en el
sistema y en relacién con el resto de los sectores del DIPr. no es clara, habiéndose
llegado a afirmar en la doctrina que «La cooperacion internacional entre autoridades no es
un nuevo sector del DIPr., adolece todavia de la falta de autonomia y de uniformidad de la
que gozan el resto de los sectores del DIPr.»?1,

En el ambito del DIPr., la cooperacion juridica internacional se posiciona, por lo
tanto y, como minimo, como un elemento vertebrador del propio DIPr., de sus tres
sectores clasicos, lo que la dota de las caracteristicas de presupuesto basico y
fundamento del DIPr., en un entorno constitucional de garantias referidas al derecho a la

tutela judicial efectiva, al que ya se hizo mencion.

19 A L. CALVO CARAVACA et J. CARRASCOSA GONZALEZ, Introduccion al Derecho internacional
privado, Comares, Granada, 1997, pp. 141-142.

20 La cooperacidn internacional entre autoridades de distintos Estados, como sector excluido del contenido del
DIPr., se define por algin sector doctrinal como «el conjunto de técnicas y normas juridicas que regulan las
relaciones entre 6rganos publicos de distintos paises encargados de aplicar diversos mecanismos que facilitan
las situaciones privadas internacionales», A. L. CALVO CARAVACA et J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Derecho Internacional Privado, Comares, Decimosexta ed. Vol. I. Granada, 2016, p. 54.

2L «La cooperacion internacional entre autoridades no es un nuevo sector del DIPr., adolece todavia de la falta
de autonomia y de uniformidad de la que gozan el resto de los sectores del DIPr. Se esta en presencia de una
técnica, de un expediente, o de un método de reglamentacion del DIPr, que penetra e incide, con distinta
intensidad, en los diferentes sectores del DIPr, aportando elementos de proximidad, flexibilidad, rapidez y
eficacia; elementos todos ellos indispensables para una adecuada reglamentacion de la proteccién del menor
en el marco internacional. En algunos sectores, la cooperacion internacional entre autoridades llega a
desplazar el protagonismo de las respectivas técnicas de reglamentacion, pero en ningln caso puede hablarse
de sustitucion de métodos. El término de la cuestion desde un punto de vista metodol6gico debe continuar,
por tanto, desarrollandose en términos de coexistencia y de pluralismo», S. GARCIA CANO, «La
cooperacion internacional entre autoridades en el marco de la proteccion del menor en Derecho Internacional
Privado espafiol», Tesis doctoral, Departamento de Ciencias Juridicas Internacionales e Histéricas y Filosofia
del Derecho Area de Derecho internacional privado. Facultad de Derecho. Universidad de Cérdoba, 2002.
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La cooperacion juridica internacional es, por lo tanto, un factor de desarrollo del
DIPr., de clara base constitucional y que se ha convertido en un motor que, precisamente,
hace evolucionar al DIPr.

En si misma, la cooperacion juridica internacional abarca, hoy en dia, una
concepcién muy amplia comprensiva no solo de la vertiente conflictual sino de la vertiente
procesal y, es ahi, donde aparece nitidamente el valor afiadido de determinadas
herramientas y/o instrumentos técnicos favorecedores de la cooperacion que han
adquirido una gran importancia en las Ultimas décadas sefialadas por el fendmeno de la
globalizacién y la revolucién tecnoldgica.

Ha sido, precisamente, la cooperacion internacional entre autoridades, la que
aparece, hace afos, como superada, dentro del sector amplio del DIPr., por nuevas
férmulas de cooperacién, por nuevas herramientas, ligadas a la necesidad de menor
burocracia, mayor rapidez y efectividad, y en salvaguardia de la tutela judicial efectiva del

ciudadano.

3. Derecho internacional privado de la Unién Europeay cooperacién judicial

civil

El DIPr. interno o propio de cada Estado, asume en la actualidad una crisis
evidente para muchos de los Estados que forman parte de la UE.

Las peculiaridades del sistema normativo de la UE, dotado de un propio y
especifico DIPr. compatible con el DIPr. interno de los EEMM, han abierto las puertas a la
cooperacion juridica internacional de manera decisiva en esta rama del Derecho??, a la
vez que han potenciado una prevalencia voraz del DIPr. de la UE respecto de los DIPr. de

los EEMM, no exenta de criticas?®.

2 En el ambito de la UE, su Derecho esta integrado en el sistema juridico de los EEMM, que, por lo tanto,
mantienen dos ordenamientos juridicos diversos, el nacional y el de la UE, ambos en arménica coexistencia
en funcion de los principios de primacia y aplicabilidad directa e inmediata, propios del Derecho de la UE.
Ello no impide que el DIPr de la UE esté dotado de una inusual fuerza expansiva que amenaza con desplazar
en pocos afios cualquier vestigio del DIPr interno o propio de los EEMM.

ZYa en el afio 2006, la doctrina apreciaba respecto del ritmo de produccién normativa en el ambito de la
cooperacion en materia civil que: «Tanto el ritmo impuesto como el instrumento elegido por las instituciones
comunitarias para llevar a cabo lo anterior no han estado, sin embargo, exentos de criticas. La necesidad de
preservar las particularidades de los sistemas legales de cada Estado miembro -sobre todo en ambitos como el
Derecho de familia- y la conveniencia de interpretar los principios de proporcionalidad y subsidiariedad en
clave politica antes que juridica, constituyen, desde esa perspectiva, los argumentos de mayor calado», M.
GOMEZ JENE, «La cooperacion judicial en materia civil», en Revista de derecho de la Union Europea, n°
10, 2006 (Ejemplar dedicado a: La Unién Europea como espacio de libertad, seguridad y justicia), p. 154.
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Al tratar de la cooperacién juridica y de la asistencia judicial internacional, el
denominado condicionamiento del Derecho interno espafol al Derecho de la UE y al
Derecho convencional aparece bien descrito en la doctrina“.

En los asuntos civiles con repercusion transfronteriza, la UE desarrolla una
cooperacion juridica muy especifica que pretende seguridad juridica, un acceso eficaz a la
justicia, la determinacion de la jurisdiccion competente?, y la indicacién del derecho
aplicable, asi como procedimientos de reconocimiento y ejecucion rapidos y eficaces.

Tampoco se deja de lado un cada vez mayor protagonismo de la autonomia de la
voluntad en los sectores de la competencia y la ley aplicable.

Eso si, la UE solo puede actuar a través de la aproximacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los EEMM, sin armonizacion?.

Ya el Tratado de Maastricht integré la cooperacién judicial civil en su Titulo VI, y
el Tratado de Amsterdam transfirio el &mbito de la cooperacion judicial civil al Titulo IV del
Tratado de la Comunidad Europea (articulo 65), incluyéndola en el espacio de libertad,
seguridad y justicia.

El Consejo Europeo de Tampere (octubre de 1999) convirtié el principio de
reconocimiento mutuo de las decisiones judiciales en verdadera «piedra angular» de la
cooperacion judicial en la UE, al permitir que una resolucion emitida por una autoridad
judicial de un EEMM fuera reconocida y ejecutada en otro EEMM, salvo cuando
concurriera alguno de los motivos que permitiera denegar su reconocimiento.

Con la posterior entrada en vigor del Tratado de Lisboa, en diciembre de 2009, la
cooperacion judicial en materia civil pasé a incluirse en el Titulo V del TFUE junto con

todos los demas aspectos del espacio de libertad, seguridad y justicia?.

%P, P. MIRALLES SANGRO, «Tema V. Proceso civil con elemento extranjero y asistencia judicial
internacional», en Derecho internacional privado, Grado, UNED, Servicio de Publicaciones, Madrid, 2016,
pp. 184-186.

% La expresion «jurisdiccion competente», en esta tesis, ha de entenderse en la gran mayoria de supuestos,
como referida a la competencia internacional para conocer de un caso especifico.

% |_os fundamentos juridicos basicos los encontramos en el art. 81, apartado 1, del TFUE y en los Protocolos
n° 21y 22 del Tratado de Lishoa.

27 Instrumento de ratificacion del Tratado de la Unién Europea, firmado en Maastricht el 7 de febrero de 1992,
BOE num. 11, de 13 de enero de 1994.

28 Tratado de la Unién Europea y Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Version consolidada del
Tratado de la Unién Europea. Version consolidada del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
Protocolos. Anexos del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Declaraciones anejas al Acta Final
de la Conferencia intergubernamental que ha adoptado el Tratado de Lisboa firmado el 13 de diciembre de
2007. Tablas de correspondencias. DOUE nim. 202, de 7 de junio de 2016.
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Existen, por ello, en la UE, un gran nimero de textos legales afectantes al DIPr.,
en los ambitos de la competencia judicial internacional, la cooperacién entre autoridades,
el reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales o la ley aplicable.

A nivel de resultados, y de entre los instrumentos de cooperacién transfronteriza
entre las instancias judiciales civiles nacionales que han surgido en el marco de la
cooperacion judicial civil, se vienen citando como esenciales el Reglamento (CE) n°
1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, relativo a
la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales y
extrajudiciales en materia civil o mercantil por el que se deroga el Reglamento (CE) n°
1348/2000 del Consejo?®, el Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo
de 2001, relativo a la cooperacién entre los érganos jurisdiccionales de los Estados
miembros en el ambito de la obtencién de pruebas en materia civil o mercantil®°, la
Decision n° 568/2009/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de junio de 2009,
gue modifica la Decisién 2001/470/CE del Consejo por la que se crea una Red Judicial
Europea en materia civil y mercantil®, asi como el desarrollo de la utilizaciéon de
tecnologias de la informacion y de la comunicacion en la administracion de justicia, que se
ha integrado desde el afio 2007 en la Estrategia Europea en materia de e-Justicia
(Justicia en linea)*2.

En el afio 2009, la doctrina se referia ya a la e-Justicia como una figura al servicio
de una cooperacion judicial mas eficaz, sefialando como en tales fechas las lineas de

actuacion incluian proseguir la interconexion de los registros de antecedentes penales, la

2 DOUE L 324 de 10 de diciembre de 2007. Muy recientemente, la doctrina incluso ha abordado la
aplicacién del Reglamento Europeo en materia de notificacién y traslado de documentos a las comunicaciones
dirigidas a Estados extranjeros, analizando el alcance de la aplicacidn de este Reglamento a supuestos para los
que, en principio, estaria prevista la aplicacion del articulo 27 de la LCJIMC. Asi puede verse en: M. GOMEZ
JENE, «Art. 27. Emplazamientos y comunicaciones judiciales dirigidos a Estados extranjeros», en
Comentarios a la Ley de Cooperacién Juridica Internacional (F. P. Méndez Gonzalez / G. Palao Moreno.
Directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 350 — 360.

30 DOUE L 174 de 27 de junio de 2001.

31 DOUE L 168/35 de 30 de junio de 2009.

32 Entre los instrumentos del sistema europeo de justicia en linea o e-Justicia, se incluyen: el Portal Europeo e-
Justicia destinado a facilitar el acceso a la justicia de los ciudadanos y las empresas en toda la UE; la
interconexion de los registros de antecedentes penales nacionales a escala europea; una mejor utilizacion de
las videoconferencias en los procedimientos judiciales y de las herramientas de traduccién innovadoras, como
la traduccidn automatica, los formularios dindmicos y una base de datos europea de traductores e intérpretes
jurados.
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creacion de una red segura para el intercambio de informacion entre las autoridades
judiciales y facilitar el recurso a la videoconferencia®3.

Llegados a este punto, es de notar cdmo las comunicaciones judiciales directas
aparecieron en las reglamentaciones base de la cooperacion judicial en materia civil de la
UE en los afios 2000 y 2001 con asombrosa naturalidad®*.

Ello nos posiciona ante lo que denominariamos una herramienta propia de la
cooperacion judicial civil moderna, una vez que ya esta establecida, por ejemplo, en el
ambito de la UE, una colaboracién més estrecha entre los organismos jurisdiccionales de
los distintos Estados con el fin de eliminar todo obstéculo a la cooperacion derivado de la
incompatibilidad entre los distintos sistemas judiciales y administrativos.

Estamos ante un paso adelante en la concrecion de técnicas y herramientas Utiles
para el operador juridico®, y en el despliegue real de una cooperacion juridica
internacional més efectiva.

En el &mbito de la UE, las comunicaciones judiciales directas se han presentado
como la vanguardia mundial de la cooperacion juridica internacional, sobre todo tras su
aparicion en los primeros reglamentos que se generaron tras el Tratado de Amsterdam,
por mucho que fueran conocidas con anterioridad en sectores muy especificos como el de
las insolvencias transfronterizas o hubieran tenido implicaciones practicas en

determinados sectores juridicos en el ambito del common law.

II. LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS EN EL MARCO DE LA
COOPERACION JURIDICA INTERNACIONAL

1. Comunicacion entre autoridades

33 F. GASCON INCHAUSTI, «La e-justicia en la Uni6én Europea: balance de situacién y planes de futuro (en
diciembre de 2009)», en Presente y futuro de la e-Justicia en Espafa y la Union Europea / coord. por M.
Carmen Senés Motilla, Arbol académico, 2010, pp. 119-120.

34 Cfr., arts. 11.6, 11.7, 15 y 55 c) del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo de 27 noviembre 2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial
y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347/2000. DOUE L 338 de 23
diciembre 2003.

3 La expresion operador juridico, que bien podria tomarse de la expresion inglesa «legal practitioner», es
comprensiva de abogados, notarios, jueces, fiscales, y personal judicial. Nos sitda, por lo tanto, en el marco de
accion de las profesiones legales, de gran variedad dentro de los distintos sistemas legales y judiciales de los
Estados, no solo en cuanto al papel que desempefian sino incluso en lo que a su denominacion se refiere. La
terminologia inglesa suele referirse como integrantes de las legal professions a las siguientes categorias:
judges, public prosecutors, court staff, bailiffs (judicial officers), lawyers and notaries.
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Las comunicaciones entre autoridades judiciales y administrativas no son algo
novedoso en el mapa de la cooperacién juridica internacional, en sus vertientes de
cooperacion judicial y administrativa, y existen numerosas normas internas, convenios
internacionales y normativa de la UE dedicados a ellas®®.

El punto de partida lo marca la legitimacion para organizar la cooperacion de
autoridades de diversos Estados, siendo evidente que el deber de cooperar «sélo puede
establecerse a través de una fuente internacional o europea, limitdndose los Estados
vinculados por la misma a desarrollar las previsiones del texto de que se trate»>’.

En dos &mbitos fundamentales, la obtencién de pruebas en el extranjero y la
notificacion y traslado de documentos en el extranjero, estas comunicaciones han venido
evolucionando a través de convenios internacionales multilaterales y bilaterales, y a través
de normativa interna, ofreciendo cada vez mejores y mas efectivos medios de
comunicacion para facilitar la asistencia juridica internacional®.

En su momento, la instauraciébn de autoridades centrales ya fue un paso
importante en la agilizacion y eficiencia de la cooperacion juridica internacional que,
posteriormente, ha derivado, sin ser sustituido, hacia mejores y mas modernas formas de
comunicaciones de tipo directo.

Nos parecen ya arcaicos los sistemas clasicos de la cooperacion transfronteriza, a

través de cartas rogatorias que pasaban de mano en mano entre organismos de los dos

% C. PARRA RODRIGUEZ, «El mapa de la comunicacion entre tribunales en el Derecho internacional
esparfiol tras la Ley de cooperacién juridica internacional», en Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, XVI, 2016, pp. 323-346

3TE. PEREZ VERA, «Tema XI. Regulacién del trafico juridico externo», en Derecho internacional privado,
Grado, UNED, Servicio de Publicaciones, Madrid, 2016, p. 344.

3% Al margen de infinidad de convenios bilaterales suscritos por Espafia, la evolucidn es apreciable desde los
clasicos convenios de la Conferencia de La Haya, tales como los de 1 de marzo de 1954 sobre el
Procedimiento Civil, BOE n° 189 de 8 de Agosto de 1981, el Convenio de 15 de noviembre de 1965 sobre la
notificacién o traslado en el extranjero de documentos judiciales y extrajudiciales en materia civil o
comercial, BOE n° 203 de 25 de agosto de 1987, y el Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970 sobre la
obtencion de pruebas en el extranjero en materia civil o comercial, BOE n° 203 de 25 de agosto de 1987,
hasta la inclusion de otros en &mbitos diversos como el Convenio Europeo sobre notificacién en el extranjero
de documentos en materia administrativa, hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre de 1977, BOE de 2 de
octubre de 1987, o la Convencion sobre exhortos o cartas rogatorias, hecha en Panama el 30 de enero de
1975, BOE 195, de 15 de agosto de 1987. Son textos mas modernos el Convenio Iberoamericano sobre el uso
de la videoconferencia en la cooperacion internacional entre sistemas de justicia, hecho en Mar del Plata el 3
de diciembre de 2010, BOE n° 196 de 13 de agosto de 2014, y aparecen comunicaciones directas, ya de forma
decidida en el ambito de la UE, con el Reglamento (CE) n° 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 13 de noviembre de 2007 relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documento
judiciales y extrajudiciales en materia civil o mercantil («notificacion y traslado de documentos») y por el que
se deroga el Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo, DOUE L 324 de 19 de diciembre de 2012, y con el
Reglamento (CE) n° 1206/2001 del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativo a la cooperacion entre los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros en el &mbito de la obtencion de pruebas en materia civil o
mercantil, DOUE L 74, de 27 de junio de 2001.
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Estados involucrados, sin intervencion siquiera de autoridades centrales, y con utilizacion
de canales diplomaticos para obtener algun resultado, si era el caso, en notificacién y
traslado de documentos y en obtencion de pruebas, a lo largo de muchos meses y a
veces de afios*®.

Bajo esquemas clasicos de cooperacion internacional, una peticién de notificacion
de un documento en otro Estado, pasaba del 6rgano jurisdiccional que lo solicitaba, a
través de su Ministerio de Justicia y del de Asuntos Exteriores, a los Ministerios de
Asuntos Exteriores y de Justicia del otro Estado, que, a su vez, la hacian llegar al 6rgano
jurisdiccional destinatario que practicaba la notificacion u obtenia la prueba, volviendo la
comision, una vez cumplimentada y por las mismas vias, al 6rgano jurisdiccional
requirente.

Largo camino, de dudosa efectividad, y generador de plazos tan amplios como
inasumibles, si lo que se pretende es conseguir hacer efectiva la tutela judicial en el
ambito internacional.

La globalizacion, la supresion de «fronteras» en algunos espacios juridicos
internacionales, y una mayor transparencia y confianza mutua en el ambito de la
cooperacion internacional, han ido puliendo formas de cooperacion y comunicacién
tradicionales y generando nuevos mecanismos 0 herramientas acordes a las nuevas
tecnologias que, en el siglo XXI, forman parte ya del trabajo cotidiano de los operadores
juridicos.

Un ejemplo peculiar de comunicacion y cooperacion entre autoridades y tribunales
aparece descrito en el afio 2009 por la doctrina, al analizarse la cooperacién entre las
autoridades comunitarias y nacionales, y los tribunales ordinarios, y, particularmente, las
normas sobre cooperacion con los tribunales ordinarios introducidas por la Ley de

Defensa de la Competencia...

Para simplificar las comunicaciones impuestas a los 6rganos jurisdiccionales
de remitir las demandas presentadas, las sentencias dictadas y los recursos
de apelacion interpuestos en los procedimientos judiciales en que resulte de
aplicacion la normativa nacional o comunitaria de la competencia, se prevé
gue tales comunicaciones se hagan directamente a la Comision Nacional de
Defensa de la Competencia, quien se encargara de remitir en su caso a la

39 En el ambito de la obtencidn de pruebas, la reciente legislacion espafiola parece asumir las ventajas que han
aportado los mas modernos instrumentos internacionales, en la medida de lo posible. Puede consultarse: G.
ESTEBAN DE LA ROSA, «La obtencidon de pruebas en el extranjero en la nueva Ley 29/2015 de
cooperacion juridica internacional en materia civil», en Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado,
XVI, 2016, pp. 301-321.
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Comision Europea y a las autoridades autondmicas las que resulten de su
respectiva incumbencia*.

En la legislacion espafiola, podemos observar recientemente como la LCJIMC, ha
incorporado mecanismos de comunicacion que ya existian a nivel internacional, a la vez
gue ha venido a aceptar todos los mecanismos de comunicacion tradicionales, si
entendemos por tales las comunicaciones directas, las vias diplomatica y consular y la de
las autoridades centrales, admitiendo incluso transmisiones por via notarial en su art. 28.

Junto a ello, ha sentado las bases de las comunicaciones judiciales directas en su
art. 4, incorporando asi un catalogo actualizado de las tradicionales y de las modernas
formas de comunicacién que se constituyen como un mecanismo o una herramienta de la

cooperacion juridica internacional.

2. Técnicas modernas y tradicionales de cooperacion y comunicaciéon

La técnica tradicional de la cooperacion internacional entre autoridades vino
delimitada por los cauces clasicos de las vias diplomatica y consular hasta que surgieron
las autoridades centrales, precisamente, en el Convenio de La Haya de 15 de noviembre
de 1965 sobre notificacion o traslado en el extranjero de documentos judiciales vy
extrajudiciales en materia civil o comercial*!, sin minusvalorar el precedente inmediato de
estas estructuras centralizadoras que supuso la figura de la «institucion intermediaria» del
Convenio de Nueva York de 20 de junio de 1956 sobre obtencién de alimentos en el
extranjero*2,

La enorme trascendencia de esta técnica, novedosa en su momento, quedd
embebida, con el paso de las décadas, por el fendbmeno de la globalizacion, que exigié
técnicas mas agiles y efectivas de cooperacion.

La utilizacién de técnicas de cooperacion habilitantes, por ejemplo, de notificacion
y traslado de documentos en el extranjero por las vias diplomética y consular directa, la
via directa postal o la comunicacién directa entre autoridades, tuvieron mayor o menor
éxito, pero siempre padecieron limitaciones.

Las comunicaciones directas entre autoridades judiciales competentes, aparecen

40 1. SANCHO GARGALLO, «Ejercicio privado de las acciones basadas en el Derecho comunitario y
nacional de la competencia», en InDret 1/2009, Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona, 2009, pp.
27-28.

41 Instrumento de ratificacion en BOE niim. 203, de 25 de agosto de 1987.

42 BOE niim. 281, de 24 de noviembre de 1966.
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con nitidez dentro de la UE como mecanismo superador de la tradicional intermediaciéon
de las autoridades centrales, también en el &mbito penal“.

Es ejemplo de ello el Convenio de Aplicacion de los Acuerdos de Schengen
firmado el 19 de junio de 19904, que admite el traslado directo entre autoridades
competentes, en una previsién que después se generalizaria en el art. 6 del Convenio de
asistencia judicial penal entre los EEMM de 29 de mayo de 20004, y que se consolidaria
en la posterior aplicaciéon e implementacién del principio del reconocimiento mutuo.

La cooperacion internacional entre autoridades tiene también un factor ajeno al
proceso judicial en casos de cooperacion en el ambito extrajudicial, en el arbitral y en el
sector del Registro Civil, pero se trata solo de expansiones a nuevos sectores de las
clasicas técnicas de la cooperacion internacional entre autoridades.

Donde han aparecido nuevas modalidades, no derivativas de la cooperacion
clasica, ha sido en campos muy puntuales. Me refiero a herramientas e instrumentos
técnicos de cufio muy moderno tales como las comunicaciones judiciales directas, las
redes de cooperacion, nacional e internacional, y los jueces de enlace.

Las comunicaciones judiciales directas, a nivel de jueces de enlace, como un
mecanismo informal de cooperacién, también son objeto de consideracién por algun autor
en el terreno de la notificacion y traslado de documentos en el extranjero, siempre en
apoyo de mecanismos mas formales como los que operan entre organismos emisores y

receptores dentro del Reglamento n° 1393/20074.

43 Las comunicaciones judiciales directas también existen en el ambito de la cooperaciéon penal. Algunas
referencias de utilidad pueden encontrarse en: D. BARAGWANATH, «Who Now is My Neighbour? Cross-
Border Co-operation of Judges in the Globalised Society», in Inner Temple Yearbook, 2004-2005, pp. 22-36.
4 Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesion del Reino de Espafia al Convenio de aplicacién del
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Union Econémica
Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica Francesa, relativo a la supresion gradual de
los controles en las fronteras comunes, firmado en Schengen el 19 de junio de 1990, al cual se adhiri6 la
Republica Italiana por el Acuerdo firmado en Paris el 27 de noviembre de 1990, hecho el 25 de junio de 1991.
Publicado en: BOE nim. 81, de 5 de abril de 1994.

4 Declaracion de aplicacion provisional del Convenio de asistencia judicial en materia penal entre los EEMM
de la UE, hecho en Bruselas el 29 de mayo de 2000. BOE num. 247, de 15 de octubre de 2013.

46 «En caso de que no pueda darse curso a la solicitud por deficiencias, el parrafo segundo del articulo 5 del
Reglamento obliga al receptor a ponerse en contacto, por el medio més rapido posible, con el organismo
transmisor con el fin de obtener la informacién o documentos que falten. En la préctica, la diversidad
lingtiistica que habilita el Reglamento hace muy dificil una comunicacion agil entre organismos transmisores
y receptores, por lo que es frecuente la intervencion a estos efectos de la Entidad Central (articulo 3 del
Reglamento), sin perjuicio de la intervencidn de mecanismos informales de cooperacion, como los derivados
de redes de cooperacion europea y de la intervencion eventual de magistrados de enlace», A. GUTIERREZ
CARDENETE, «Aplicacion del Reglamento (CE) 1393/2007 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
noviembre de 2007, relativo a la notificacion y al traslado en los Estados miembros de documentos judiciales
y extrajudiciales en materia civil o mercantil (notificacién y traslado de documentos) y por el que se deroga el
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A nivel penal, por ejemplo, vienen siendo consideradas como lineas de cambio de
la cooperacion juridica internacional, una serie de orientaciones identificadas desde la
Fiscalia espafiola, tales como el traslado de solicitudes y comunicacién directa entre
autoridades judiciales competentes, la reduccion y flexibilizacion de los motivos de
rechazo, el uso de nuevas herramientas tecnoldgicas, la utilizacibn de mecanismos
informales de comunicacion, la creacion de redes de especialistas y la asuncién de
nuevas responsabilidades y especializacion por las fiscalias en esta materia®’.

En este ambito penal, se habla recientemente de dos nuevos mecanismos
informales de cooperacion, el intercambio espontdneo de informacién y las
comunicaciones directas sin intervencion de autoridades judiciales.

La doctrina viene sefialando que...

En el primer caso estariamos ante la comunicacibn espontanea de
informacién como una consecuencia de la solidaridad entre los Estados y una
necesidad frente a la delincuencia como amenaza global, que aparece, por
ejemplo, en el art. 18.4 del Convenio de Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada, el conocido como Convenio de Palermo, y en el
Manual de Buenas Préacticas en materia de cooperacion en materia de trafico
de drogas, que la Asociacion Iberoamericana de Ministerios Publicos aprobé
en el afio 2011, y en el segundo caso estariamos ante la obtencion de
informacién alejada de cauces formales y que se produce, por ejemplo,
cuando se obliga a los bancos que tienen filiales en EEUU a obedecer las
ordenes de las autoridades competentes estadounidenses solicitandoles la
informacién bancaria que tengan en su poder también en sucursales fuera de
los EEUU. Otro ejemplo lo seria la remision directa de comunicaciones entre
las autoridades judiciales extranjeras y los obligados en otro pais y que, por
ejemplo, esta recogida en el Convenio de Asistencia Judicial de la UE del afio
2000 que en su art. 5 dispone que el envio de citaciones y notificaciones, y
remision de documentos procesales, se haré directamente a las personas que
se encuentre en otro estado miembro,

Particularmente, las comunicaciones judiciales directas, que se habian venido

imponiendo en ambitos del soft law en el terreno de las insolvencias transfronterizas y en

Reglamento (CE) n° 1348/2000 del Consejo», en Boletin del Ministerio de Justicia, Afio LXX(2194), 2016, p.
28.

“TR. A. MORAN MARTINEZ, «Nuevas tendencias de la cooperacion judicial internacional fuera de la Union
Europea», en Curso sobre Cooperacion Internacional fuera de la UE, Centro de Estudios Judiciales (CEJ),
Madrid, 27 de marzo de 2015.

8 Asi se relata de forma literal en R. A. MORAN MARTINEZ, «Nuevas tendencias de la cooperacion
judicial internacional fuera de la Unién Europea», Curso sobre Cooperacion Internacional fuera de la UE,
Centro de Estudios Judiciales (CEJ), Madrid, 27 de marzo de 2015, pp. 16 - 18.
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algunos sectores de la Conferencia de La Haya a nivel de principios generales, han
acabado obteniendo respaldos legales directos a nivel interno e internacional, con un gran
impulso dentro del DIPr. propio de la UE y en sus reglamentos de desarrollo.

No parece que estas nuevas técnicas acaben integrando un sector propio y
diferenciado del DIPr. cuando la cooperacién internacional entre autoridades ya no era un
sector auténomo del DIPr., pero si estamos ante complementos, técnicas, herramientas,
expedientes 0 métodos que reglamentan el DIPr o inciden en él dotandolo de mayor
agilidad y flexibilidad en el logro de sus objetivos primarios.

No hemos llegado a un nivel de suplantacion, sustitucion o eliminacién de la
tradicional cooperacion internacional de autoridades, sino que estamos ante la aparicion
de complementos no excluyentes y de acompafamiento de las técnicas tradicionales de
cooperacion que van asumiendo una decisiva efectividad e importancia.

Estamos, particularmente en el caso de las comunicaciones judiciales directas,
ante nuevas técnicas que aportan pragmatismo, dinamicidad, no exclusividad y apoyo en
la confianza mutua, frente a las tradicionales técnicas de la cooperacion internacional
entre autoridades*.

Debe considerarse, también, si cuando jueces de distintas jurisdicciones se
comunican entre si respecto a casos concretos, el término «cooperacion» es apropiado en
un marco donde pueden generarse derechos y obligaciones. Hablar solo de asistencia,
ayuda, logistica, informacion y flujo de datos, puede no ser exacto, y solo una nocion muy
amplia de la cooperacion internacional acaba amparando a estas novedosas

herramientas.

49 La necesidad de mecanismos y métodos mas efectivos de cooperacidn judicial internacional es una idea que
aparece de forma constante y repetida en muchas conferencias y congresos internacionales, de entre las que
pueden citarse de forma relevante las siguientes: Judges' Seminar on the 1980 Hague Convention on the Civil
Aspects of International Child Abduction - Conclusions, Noordwijk, 19-22 October 2003; International
Seminar on the implementation of the 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child
Abduction, Quito, Ecuador, 23-24 March 2006; Judicial Seminar on International Co-operation and the
Protection of Children in the Southern and Eastern African Region, The Hague, 3-6 September 2006; Inter-
American expert meeting on international child abduction co-organised by the Inter-dmerican children’s
institute and the Hague Conference on private international law, The Hague, 10 November 2006; Asia-
Pacific Regional Meeting on the work of the Hague Conference on Private International Law Sydney,
Australia 27-29 June 2007; Judicial Seminar for French-speaking African Countries on the principal Hague
Conventions on International Child Protection, International Judicial and Administrative Co-operation and
International Litigation, The Hague, 27-31 August 2007; The Third Asia Pacific Regional Conference of the
Hague Conference on Private International Law: International Cooperation through Hague Conventions in
the Asia Pacific. Hong Kong, China 24-26 September 2008; First Regional Seminar of the Working Party on
Mediation in Southeast Asia International Islamic University Malaysia (I11TUM) 28-29 November 2014 y en el
Fourth Malta Conference (“Malta IV"’) on Cross-frontier Child Protection and Family Law (2-5 May 2016).

51



3. Comunicacién judicial transfronteriza nacional e internacional

Las comunicaciones judiciales directas forman parte del fendmeno de la
comunicacion o dialogo judicial transfronterizo, a nivel nacional e internacional. En
realidad, son la forma mas avanzada y moderna de comunicacién entre jueces y
tribunales. Por ello, antes de conceptualizar las modernas comunicaciones judiciales
directas, merece la pena resefiar otras formas a través de las cuales los jueces y
tribunales se comunican y se han comunicado en asuntos transfronterizos, a nivel
nacional e internacional desde hace décadas.

Quiza sea muy aventurado el afirmar que los jueces y tribunales de cada pais,
perciben, de algin modo y en el espacio transfronterizo, que desarrollan una tarea judicial
comun, que asumen sus relaciones como colaborativas por oposicién a coercitivas, y que
comparten un sentimiento de independencia mutua, pero mi particular experiencia en el
ambito de la cooperacion transfronteriza asi me lo viene confirmado.

La cada vez mas interconectada comunidad de jueces nacionales que operan en
un ambito transfronterizo, comparte una vocacion decidida por hacer efectiva de forma
real la tutela judicial efectiva de la ciudadania internacional, a la vez que tiene la habilidad
de comprender y asumir las diferencias juridicas y culturales, no como una barrera, sino
como algo enriquecedor®.

El juez de la UE ya asume con naturalidad que no solo es un juez nacional, sino
gue también es, al mismo tiempo, un juez europeo. Se va admitiendo, asi, una cierta
identidad judicial a modo de pertenencia a un mismo grupo, a modo de membresia,
respecto de una, digamos comunidad judicial internacional mas amplia.

Todo ello viene siendo una condicion esencial al desarrollo de un dialogo judicial
gue ha existido y existe, cierto que en formas muy diversas y en constante evolucion.

La comunicacién o el dialogo entre tribunales es, y ha sido muchas veces, un

fendmeno inconsciente, no bilateral, en cuanto la produccion de resoluciones juridicas

%0 «Los jueces de toda la comunidad de naciones que estan unidas por el vinculo comin de tratados y
convenios en materia de menores se enfrentan exactamente a los mismos problemas en un asunto de custodia,
con independencia de si el asunto se suscita en Bruselas, Praga, Londres, Montevideo 0 Nueva York. Nuestra
sociedad, cada vez mas movil, ha generado muchos casos que presentan implicaciones internacionales tanto
para las familias como para los 6rganos jurisdiccionales», J. GARBOLINO, «La experiencia de los jueces de
Estados Unidos de América en comunicaciones judiciales directas», en El Boletin de los Jueces sobre la
Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales
Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE
— HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, p. 16.
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siempre ha sido permeable. No podemos negar que el conocimiento de las resoluciones
de otros tribunales ya integra una basica premisa de dialogo judicial.

Més evidente es la comunicacion, por ejemplo, a través de las resoluciones
relevantes de los tribunales supremos nacionales. Este tipo de resoluciones suelen tener
un importante efecto transfronterizo. Por ejemplo, en el caso Abbott v. Abbott!, la
cuestion resuelta por el Tribunal Supremo de los Estados Unidos, en su sentencia de 17
de mayo de 2010, se referia a si una clausula ne exeat confiere derechos de custodia
dentro del significado del CH 1980%. Mas alla de resolver conflictos internos entre los
diversos circuitos federales®®, esta sentencia contribuyd a una nocién auténoma del
derecho de custodia, mas omnicomprensiva que la que hasta entonces estaba vigente en
entornos propios del common law.

La propia existencia de conceptos autbnomos en la normativa internacional, que
se van decantando a través de las sentencias relevantes de tribunales nacionales, permite
asumir una forma de didlogo entre tribunales muy efectiva. Qué sea la «residencia
habitual» o el «derecho de custodia» en el seno de determinados textos internacionales,
es algo diverso de las mismas nociones a nivel nacional, y algo que se va decantando en
el tiempo a través de la puesta en practica de la norma internacional ad hoc por parte de
los tribunales.

La sola cita o mencién en una resolucién judicial, de lo decidido por otro tribunal,
ya implica en si otra forma de didlogo, por muy basica que parezca, y a ella podemos
enlazar cualesquiera otras formas de comunicacion colaterales, como aquellas que
pretenden interpretar la forma en que los tribunales se han pronunciado en un
determinado caso.

Por ejemplo, las interpretaciones del derecho a la vida privada y familiar
provenientes del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) en temas de
sustraccion internacional de menores, no siempre han casado muy bien con la
interpretacion que otros tribunales venian haciendo del CH 1980. Hablamos del impacto

gue el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)>*, ha tenido y tiene en otros

51 [130 S.Ct. 1983, 176 L.Ed.2d 789 (2010)].

52 Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de

menores, BOE nim. 202, de 24 de agosto de 1987.

%3 El segundo circuito habia sostenido que una clausula de este tipo, ne exeat, no crea derechos de custodia [
Croll v. Croll, 229 F.3d 133 (2d Cir. 2000), cert. denied, 534 U.S. 949 (2001)], mientras que el circuito
onceavo, habia sostenido que este tipo de clausulas crean un derecho de custodia [Furnes v. Reeves, 362 F.3d
702 (11th Cir.), cert. denied, 543 U.S. 978 (2004)].

4 Convenio Europeo para la Protecciéon de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
adoptado en Roma el 4 de noviembre de 1950. «<BOE» nim. 243, de 10 de octubre de 1979.
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textos internacionales y en las legislaciones nacionales, y del necesario didlogo entre el
TEDH vy las jurisdicciones nacionales.

Al didlogo entre tribunales, pero conectado a una denominada proteccion multinivel
de los derechos fundamentales, se ha referido la doctrina en algunas ocasiones,

sefialando que...

La convivencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE): dado que el Derecho de la
Unidon Europea también consagra y protege derechos fundamentales, la labor
de tutela judicial de estos por el TJUE se puede solapar con la que
tradicionalmente ha venido siendo mas propia del TEDH. A ello debe afiadirse
la apreciacion de que, al menos en lo béasico y esencial, la formulacién y el
contenido de los derechos fundamentales que se recogen en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), en la Carta de los Derechos
fundamentales de la Union Europea (CDfUE) y en las constituciones
nacionales no solo resultan de partida muy similares, sino que ademas
tienden progresivamente a asimilarse en mayor medida, debido precisamente
al consabido diadlogo entre tribunales (en este punto, entre TEDH, TJUE y
tribunales constitucionales nacionales®.

El que podemos denominar como didlogo judicial, presenta muchos flecos y
matices, todos ellos de gran interés. Con gran relevancia, una variante de este tipo de
didlogo apareci6 en el marco de las interacciones entre el TEDH y la CH 1980, cuando el
presidente del Tribunal de Estrasburgo, Jean Paul Costa, en un discurso pronunciado en
Dublin, enfatiz6 que el Tribunal de Estrasburgo, a través del caso Neulinger y Shuruk, no
habia pretendido restar valor al CH 1980°%°.

Lo cierto es que no seria hasta la STEDH de 23 de noviembre de 2013, caso X. c.
Letonia, cuando una clarificacion se produjo, si bien no de forma rotunda, algo que, por lo
demas, no habia parecido necesario para el Tribunal Supremo del Reino Unido al resolver

el caso Eliassen®’.

%5 F. GASCON INCHAUSTI. «EI Derecho Procesal Civil Europeo comparece ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos: reflexiones a partir de las resoluciones recaidas en los asuntos Povse c. Austria y Avotins
c. Letonia», en Cuadernos de Derecho Transnacional, VVol. 6, N°. 2, 2014, p. 92.

% J. POLAKIEWICZ, & V. JACOB-FOLTER, «The European Human Rights Convention in Domestic Law:
The Impact of the Strasbourg Case-Law in States Where Direct Effect is Given to the Convention», in (pt.2),
12 HUM. RTS. L.J. 125, 1991, pp. 142.

5"En el fallo Eliassen and Baldock v. Eliassen and others Re T, 82010) EWHC 3177, la High Court de
Londres no encontré una aparente contradiccion entre el caso Neulinger y las previsiones del CH 1980, sobre
la base de no implicar Neulinger un obligado andlisis a fondo y en detalle de la situacion familiar en cada caso
de sustraccion internacional de menores.
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Hablamos, ademas, de un dialogo judicial que estad conectado con la evolucion
interpretativa de los instrumentos internacionales por pura decantacién practica. Ello es de
tanta trascendencia que los criterios interpretativos, especialmente los cambiantes o
evolutivos, no han de quedar fuera de un dialogo judicial trasfronterizo abierto y de
matices siempre controvertidos.

Las conferencias y congresos internacionales siempre han sido otra forma de
didlogo entre tribunales. Delegaciones del TEDH y del TJUE se retnen de forma regular
para analizar asuntos de interés comun, y no son infrecuentes las conferencias
internacionales de delegaciones de tribunales supremos nacionales o de delegaciones de
tribunales constitucionales nacionales donde, de una manera informal y cara a cara, se
entablan fructiferos didlogos sobre cuestiones de interés mutuo.

A otro nivel, cuando se produce un desplazamiento al extranjero de jueces,
magistrados, fiscales, secretarios judiciales, y funcionarios al servicio de la Administracion
de Justicia para la practica de diligencias o para la realizacion de una actividad
jurisdiccional, el didlogo y la comunicacion transfronteriza aparecen como inevitables®®.

Como se ha visto, el didlogo judicial se produce a través de las resoluciones de los
tribunales supremos y constitucionales nacionales, de la decantacion de conceptos
auténomos a nivel internacional, de las citas de jurisprudencia, de la evolucién
interpretativa de textos internacionales propiciada por los tribunales y de la celebracién de
congresos Y reuniones entre tribunales a nivel internacional, pero también existen formas
de comunicacion o de dialogo entre tribunales mas estructuradas.

Una de ellas iria referida a la cooperacién que se produce entre el TJUE y los
tribunales constitucionales nacionales en la fijacién y delimitacion, por referencia a limites,
de las competencias de la UE®®, y la otra se visibiliza a través del mecanismo de la
cuestion prejudicial.

El sistema de remision prejudicial en la UE es un instrumento que dota de medios
a los o6rganos jurisdiccionales nacionales para que la interpretacion y aplicacién del
Derecho de la UE sean uniformes en todos los EEMM, integrando el reenvio prejudicial un

elemento clave del sistema europeo de cooperacion judicial.

%8 M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, «Art. 16. Desplazamiento al extranjero de jueces, magistrados, fiscales,
secretarios judiciales, y funcionarios al servicio de la Administracion de Justicia y de otro personal», en
Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, Dirs.), Tirant Lo Blanch
2017, pp. 207 — 219.

59 Judgment of October 12, 1993 (Brunner v. The European Union Treaty), Bundesverfassungsgericht (2.
Senat) [Federal Constitutional Court, 2d Chamber] (1994) 1 C.M. L.R. 57 (F.R.G.).
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Estas dos ultimas formas mas estructuradas de comunicacién o didlogo, asi como
las anteriores mas espontaneas, y las propias comunicaciones judiciales directas que se
van a conceptualizar en la primera parte de esta tesis, participan de caracteristicas y
funciones similares.

Precisamente en el ambito de la cooperacién judicial internacional, son las
comunicaciones judiciales directas las que se constituyen como una herramienta o
mecanismo de la cooperacion internacional superador de una forma tradicional de
abordaje de dicha cooperacién plagada de burocracia, lentitud y formalidades.

Asumen el beneficio de las nuevas tecnologias, evolucionan rapidamente y se
estan adaptando a un entorno globalizado con naturalidad, a modo de punta del iceberg,
respecto de un proceso de simplificacion de tramites que haga efectiva para el ciudadano
la tutela judicial en el marco internacional.

Los Estados han de cooperar internacionalmente de forma efectiva y eficiente en
el siglo XXI y una de las herramientas que mejor se ha adaptado, se estd adaptando a
estas exigencias, lo ha sido y lo es, la de las comunicaciones judiciales directas.

Todas las comunicaciones o dialogos judiciales transfronterizos, nacionales e
internacionales, expuestos en este apartado, incluidas las comunicaciones judiciales
directas, han permitido y permiten evidentes avances en el ambito de la cooperacion.

Asi, mejoran la efectividad de los tribunales nacionales y supranacionales, con un
mejor entendimiento de los sistemas nacionales, aseguran y promueven la aceptacion de
obligaciones reciprocas internacionales, ayudan a la diseminacion de las ideas, mejoran
la legitimidad y persuasion de las decisiones judiciales individualizadas y promueven una,

digamos, deliberacioén judicial colectiva®®.

60 Estas y otras perspectivas del didlogo judicial transfronterizo aparecen en: A.M. SLAUGHTER, «A
Typology of Trans Judicial Communication», in University of Richmond Law Review 29, (1994): pp. 114-
122.

56



. LA SUPERACION DE DEFICIENCIAS Y LIMITACIONES APLICATIVAS DE
INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y LA BUSQUEDA DE SOLUCIONES
EN EL MARCO ESPECIFICO DEL DERECHO DE FAMILIA
TRANSFRONTERIZO, A TRAVES DE LA COOPERACION JURIDICA
INTERNACIONAL Y DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS®!

1. Consideraciones previas

Centradas ya las comunicaciones judiciales directas en el marco de la cooperacién
judicial internacional, como avanzadilla moderna del fendbmeno de las comunicaciones de
todo tipo entre érganos jurisdiccionales de distintos Estados, procede ahora concretar, ab
initio, algunas consecuencias y aplicaciones practicas de relevancia, tanto reales como
potenciales.

En el marco de convenios internacionales suscritos hace décadas, y en el marco
especifico del Derecho de familia transfronterizo, se vienen planteando vias de
modernizacion de instrumentos internacionales (que no se adaptan bien a los tiempos
modernos), que no pasen por una reforma legal de consecuencias siempre imprevisibles,
y de dilatada real operatividad.

El CH 1980 es uno de los que mas dudas ha suscitado en cuanto a su posible
adaptacion a las modernas exigencias de la cooperacién internacional sin tener que variar
ni una sola coma de su texto original.

Merece la pena, por ello, tomarlo como ejemplo para destacar sus posibles
deficiencias con miras a analizar la forma de superarlas en una busqueda efectiva de
soluciones.

En el terreno de las deficiencias, por ejemplo, cabe resaltar que el CH 1980 no
establece mecanismos o procedimientos para actuar contra Estados, digamos,
incumplidores, ni para asegurar el cumplimiento de las obligaciones que impone. También
se plantea, para mejorar su operatividad, la necesidad de conseguir procesos de

restitucion mas rapidos, con explicitas y mas estrictas previsiones legales que aseguren

b1 Este epigrafe se apoya y resume un andlisis mas detallado de consideraciones que aparecen en la siguiente
publicacién que forma parte del trabajo de investigacion de la presente tesis doctoral, y que se habia iniciado
con una breve comunicacion al Foro de la Revista Espafiola de Derecho Internacional: F.J. FORCADA
MIRANDA, «Complejidad, carencias y necesidades de la sustraccion internacional de menores en el siglo
XXI1 'y un nuevo marco legal en Espafia», en Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado. Tomo XVI,
(2016): pp. 699-743.
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gue las peticiones de retorno se procesan de modo urgente en todas las instancias y en la
fase de ejecucion.

Otros campos de mejora comprenderian la regulacion de modernas medidas de
proteccion provisionales que asegurasen el retorno del menor y, en su caso, del
acompafante, la regulacion de especificas medidas relativas a los procesos de ejecucién
de érdenes de retorno con limites legales, la promocion del cumplimiento voluntario, la
normativizacion de la relocation internacional, quizas a través de un protocolo autbnomo e
independiente al CH 1980, la redefiniciobn de las cuestiones del coste procesal y la
gratuidad de los servicios que involucran un proceso de retorno, y la regulaciéon de las
cuestiones migratorias facilitando documentos de viaje, visas, etc., para lograr un retorno
seguro, sin olvidar la precisa mejora del articulo 15 del CH 1980 en cuanto genera
dilaciones (mas que clarificaciones de ayuda), e incertidumbres acerca de qué autoridad
ha de emitir el certificado y bajo qué requerimientos o estandares.

No han de olvidarse tampoco cuestiones de mejora de los mecanismos de
informacion del derecho extranjero, recurso a nuevas tecnologias y protecciéon de datos.

Durante afios se han explorado vias de mejora que irian desde modificaciones
legales, por medio de un nuevo convenio o de un protocolo al vigente, a la utilizacion de
recomendaciones, declaraciones, leyes modelo, principios generales y/o guias de buenas
préacticas, incluyendo el uso de hand books, bench books, etc.

La cuestion de la viabilidad y conveniencia de un posible futuro protocolo al CH
1980, que lo mejorara y solventara sus deficiencias aplicativas, como una cuestion formal,
se habia planteado por vez primera, en el marco de las visitas transfronterizas, durante la
Comision Especial de octubre de 2002 (27 de septiembre al 1 octubre 2002).

En el afio 2003, la profesora Linda Silberman ya hablaba de la necesidad de un
protocolo para solventar deficiencias relativas al articulo 21 del CH 1980, a la expansion
de las defensas, y respecto a las clausulas ne exeat y los derechos de custodia®?.

Afos después, durante la Sexta Reunion de la Comisién Especial de 2012, tal
posibilidad se descarté de forma rotunda, tanto por la falta de consenso sobre su
viabilidad como por la falta de entendimiento acerca de cual deberia ser el contenido
minimo del citado protocolo.

En otras ocasiones, y respecto de otros instrumentos internacionales, criterios

interpretativos se han mostrado de gran efectividad. Este ha sido el caso de

62 . SILBERMAN, «Patching Up the Abduction Convention: A Call for a New International Protocol and a
Suggestion for Amendments to ICARA», Texas International Law Journal, vol. 38:41(2003).
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convenciones, en otras areas de trabajo, como las de La Haya sobre la apostilla y sobre la
obtencion de pruebas en el extranjero que, sin modificaciones en su texto, se han
adaptado a la utilizacion de las nuevas tecnologias gracias a una interpretacion adaptativa
de sus previsiones®s.

En el marco del Derecho de familia internacional, el fendmeno de la globalizacion y
la existencia de mecanismos de comunicacién de efectividad inmediata (caso del correo
electrénico), han implicado, de forma afiadida, un replanteamiento de los tradicionales
mecanismos de la cooperacién y la busqueda de instrumentos mas efectivos en el campo
de la cooperacion juridica internacional, superadores de las tradicionales convenciones ad
hoc.

En la mejora de la aplicacion practica de instrumentos internacionales
tradicionales, y en proporcionar un mejor tratamiento a las cuestiones de Derecho de
familia internacional, siempre precisadas de celeridad e inmediatez, las comunicaciones
judiciales directas se estan mostrando de gran utilidad.

Este tipo de comunicaciones son ya una herramienta esencial que permite
engrasar la aplicacion de instrumentos internacionales que presentan dificultades de
adaptacion al sigo XXI, y que brindan soluciones practicas a los retos que plantea la

cooperacion transfronteriza.

2. La busqueda de soluciones a las deficiencias y limitaciones aplicativas
de los vigentes instrumentos internacionales en el marco especifico del

Derecho de familia transfronterizo

2.1 Introduccién

La problematica expuesta en el anterior epigrafe, se aprecia con claridad en los
siguientes puntos que involucran aspectos donde se trataria de progresar en el marco del
Derecho de familia transfronterizo de una forma mas eficaz y operativa que la
proporcionada por convenios tradicionales sobre la materia: a) El reconocimiento y la

ejecucién transfronterizos de acuerdos en disputas internacionales sobre menores, dentro

83 Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 suprimiendo la exigencia de legalizacion de los documentos
publicos extranjeros, BOE nim. 229, de 25 de septiembre de 1978; y Convenio relativo a la obtencidn de
pruebas en el extranjero en materia civil o mercantil, hecho en La Haya el 18 de marzo de 1970, BOE nim.
203, de 25 de agosto de 1987.
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y fuera del campo de accién de los CH 1980 y CH 1996°4; b) La aplicacion del art. 13.1.b)
del CH 1980, incluyendo las alegaciones de violencia doméstica y familiar en conexiéon
con las ordenes de retorno bajo dicho Convenio; c) El reconocimiento y ejecucion de las
ordenes civiles de proteccion; d) Los desarrollos en materia de mediacion, conciliacion y
de otros mecanismos similares para promover soluciones amigables, y la autorizacion
expresa de tales mecanismos, afrontando aspectos de confidencialidad, relacién entre
mediacion, y proceso de retorno, y reconocimiento y ejecucién de los acuerdos mediados;
e) Desarrollos normativos en materia de derechos de visita respecto de las previsiones del
art. 21 del CH 1980 para clarificar obligaciones y el papel de las autoridades centrales; f)
Una potencial y posible reformulacion de definiciones, por ejemplo, de los derechos de
custodia y visita, y de la residencia habitual; g) El abordaje internacional de las cuestiones
relativas a la maternidad de alquiler (parentage / surrogacy); y h) El reconocimiento
internacional de las adopciones.

En todas estas materias, hay dudas a nivel internacional acerca de cémo
progresar para afrontar situaciones transfronterizas, y la suscripcion de nuevos
instrumentos internacionales no parece una via por la que se formulen opciones a favor.

Por ello, predominan soluciones de tipo no vinculante y la cooperacion aparece
como esencial, por ejemplo, en el marco de la informacién acerca de los sistemas legales
y su real funcionamiento en cada pais, donde las denominadas comunicaciones judiciales

directas y el desarrollo de la IHNJ son factores que aparecen como realmente operativos.

2.2 El reconocimiento y la ejecucion transfronterizos de acuerdos en disputas
internacionales sobre menores, dentro y fuera del campo de accién de los
CH 1980 y CH 1996

Cuando se trata del reconocimiento y la ejecucion transfronterizos de acuerdos en
disputas internacionales sobre menores, la realidad demuestra que existe una gran
complejidad técnica por la diversidad de normativa nacional e internacional que confluye
€n un mismo acto o0 negocio juridico, cuyas consecuencias y efectividad quedan cubiertos
por muy diversos instrumentos internacionales.

Por ejemplo, cuando se alcanza un acuerdo en el marco de la sustraccion

internacional de menores, las partes no suelen limitarlo al aspecto de la simple restitucion,

6 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el
Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios. BOE Num. 291, de 2 de diciembre de 2010 Sec. .
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sino que buscan siempre organizar las visitas, el pago de pensiones, el lugar de
residencia y todas las cuestiones esenciales que van a afectar a la vida de los menores
tras el acuerdo.

En la doctrina espafiola, una propuesta sugerente ya planteaba en el afio 2012
que, si bien la Ley de Arbitraje espafiola®, al inspirarse en la Ley Modelo de UNCITRAL,
dejé de lado las cuestiones relativas al arbitraje familiar, dicha Ley podria aplicarse a este
tipo de arbitrajes a través de una interpretacion de sus preceptos mas relevantes (ad. ex.
arts. 2, 3, 9, 41 y 46) a la luz de las circunstancias propias de los supuestos de familia.

Con ello se buscaria aplicar en el &mbito familiar las ventajas que el laudo arbitral
internacional ofrece en sede de reconocimiento y ejecucion, pues «no puede obviarse que
el régimen comunitario europeo en materia de reconocimiento y ejecucion de sentencias
de divorcio con pronunciamientos relativos a alimentos y otros efectos patrimoniales es
especialmente complejo. Tan complejo que hasta tres tipos de regimenes normativos
pueden llegar a ser de aplicacion en un mismo supuesto. Por el contrario, el régimen
uniforme, sencillo y claro que prevé el Convenio de Nueva York es de particular eficacia
en este contexto»®®.

En el ambito de la Conferencia de La Haya, el grupo de expertos sobre
reconocimiento y ejecucién transfronterizo de acuerdos en asuntos de familia que
involucran a menores, y que se ha reunido en diciembre de 2013 y en noviembre de 2015,
ya concluyd, tras la circularizacion de un cuestionario en 2014, con la recomendacion al
Consejo de Asuntos Generales y Politica Conferencia de La Haya (CAGPCH) de 2016, de
aprobar la continuacion de los trabajos del grupo en orden a explorar el desarrollo de dos
potenciales instrumentos.

De un lado, una denominada herramienta de navegacidon no vinculante que
proporcione las mejores practicas acerca de coémo este tipo de acuerdos puede ser
reconocido y ejecutado en otro Estado bajo los CH 1980 y CH 1996, con inclusion del
Convenio de 23 noviembre 2007 sobre el cobro internacional de alimentos para los nifios
y otros miembros de la familia®’, y de otro lado, un instrumento legal vinculante que
instaurara un denominado one—stop shop para este tipo de acuerdos transfronterizos

comprensivos de derechos de custodia, visita y alimentos, asi como otros posibles

8 Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje, BOE nim. 309, de 26/12/2003.

% M. GOMEZ JENE, et A.P. ABARCA JUNCO, «Arbitraje familiar internacional», en Cuadernos de
Derecho Transnacional, 2012, Vol. 4, N° 1, pp. 18-19.

57 Decision del Consejo, de 31 de marzo de 2011, relativa a la firma, en nombre de la UE, del Convenio de La
Haya de 23 de noviembre de 2007 sobre cobro internacional de alimentos para nifios y otros miembros de la
familia, DOUE nim. 93, de 7 de abril de 2011.
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acuerdos financieros, incluidas cuestiones de propiedad, y que diera mayor autonomia a
la voluntad de las partes que deberian poder seleccionar la adecuada autoridad
competente.

El CAGPCH de 2016 decidié encargar a la Oficina Permanente de La Conferencia
de La Haya el desarrollo de la indicada herramienta de navegacion no vinculante a través
de consultas con miembros del grupo de expertos o a través de una nueva reunion del
grupo, si fuera preciso, aplazandose la propuesta de desarrollo de un instrumento
obligatorio en este terreno a lo que pudiera decidirse en el mismo Consejo de 2017.

El CAGPCH de 2017 recibié un informe oral acerca del desarrollo de la indicada
herramienta de navegacion no vinculante, cuyo borrador seria objeto de analisis en la
préxima reunién del grupo de expertos a celebrar en junio de 2017, y de cuyos resultados
la Oficina Permanente deberia informar al CAGPCH de 2018.

Todas estas cuestiones no parecen tener una solucion facil y mientras se
desarrollan herramientas, vinculantes o no®, que ayuden a la ciudadania, la cooperacién
judicial internacional a través del uso de comunicaciones judiciales directas, como se
ver4, presta ya una gran ayuda a los ciudadanos involucrados en procesos

transfronterizos.

2.3 La aplicacion del art. 13.1.b) del CH 1980, incluyendo las alegaciones de
violencia doméstica y familiar en conexién con las 6rdenes de retorno bajo

dicho Convenio

En esta materia, los progresos se han movido en la linea de basqueda de ayuda a
través de normativa no vinculante del tipo de guias practicas.

La Conferencia de La Haya creé un Grupo de Trabajo para la redaccion de una
Guia de Buenas Practicas acerca de la aplicacion de la excepcién del art. 13.1.b) del CH
1980, denominado Working Group to develop a Guide to Good Practice on the
interpretation and application of Article 13(1)(b) of the 1980 Hague Child Abduction
Convention, dandose asi cumplimiento al mandato de los CAGPCH de 2012, 2013, 2014
y 2015.

% La idea de reducir los obstaculos en los conflictos transfronterizos mediante claros mecanismos de
competencia internacional y facilitando esquemas para el reconocimiento y ejecuciéon de resoluciones
extranjeras esta llena de beneficios. Esta idea subyace en numerosas publicaciones, incluso referidas al marco
general civil y comercial: R. MCCLELLAND, et KEYES, M., «International civil legal co-operation», in
Commonwealth Law Bulletin, 37(4), 2011, pp. 661-669.
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El grupo se reunid cinco veces (en junio de 2013, enero y noviembre de 2014, y en
enero y julio de 2016), permitiendo que, por vez primera, un grupo de trabajo de la
Conferencia reflexionara acerca de lo que es 0 no es una buena préctica en este campo.

La Guia préctica, que se espera pueda presentarse en borrador a la Séptima
Reunién de la Comision Especial de octubre de 2017 para ser debatida, ha sido muy
solicitada por la praxis, y son muchas las esperanzas que se han depositado en la misma
como potencial instrumento que permita una moderna aproximacién a las mas
importantes excepciones que se alzan en casos de sustraccion internacional de menores.

Desde el afio 1980, con respecto a la excepcion del art. 13.1.b), es claro que la
situacion social, cultural y econémica a nivel global es muy diferente. El impacto de la
violencia doméstica sobre los nifios es ahora mejor comprendido, y se aprecia en la
actualidad de forma nitida que el abuso emocional puede ser tan dafiino como la violencia
puramente fisica.

Ya en la Comision Especial de 2012, quedd claro que la cuestion de las
alegaciones de violencia de género, a los efectos del art. 13.1.b), es una cuestion de la
exclusiva competencia de la autoridad que ha de resolver sobre el retorno, visto el
objetivo primigenio del CH 1980 de asegurar el rapido y seguro regreso del menor.

Se trata, pues, de buscar una consistencia en la interpretacion y aplicacion del art.

13.1.b) incluyendo la violencia de género, pero no solo la violencia de género.

2.4 El reconocimiento y la ejecucion de las érdenes civiles de proteccion

En el terreno de las 6rdenes civiles de proteccion, el desafio siempre lo ha sido la
inmediatez. En cumplimiento del mandato del CAGPCH de 2013, los dias 12 y 13 febrero
2014, en La Haya, tuvo lugar la reunion de un grupo de trabajo ad hoc creado por la
Conferencia de La Haya sobre las érdenes civiles de proteccion®®.

Alli, se investig6 la posibilidad de la realizacién de un instrumento internacional

futuro en materia de 6rdenes civiles de proteccién que habilitara una especie de

8 Son de necesaria consulta diversos documentos de la Conferencia de La Haya, especialmente, el
Documento preliminar n° 7, de marzo de 2012, para el CAGPCH de abril de 2012, el Documento preliminar
n°® 42 A, de noviembre de 2012, comprensivo del cuestionario sobre el reconocimiento y ejecucion de las
ordenes de proteccion civiles para el CAGPCH, de abril de 2013, el Documento informativo n® 6, de marzo de
2013, comprensivo del cuestionario sobre el reconocimiento y ejecucion de las 6rdenes de proteccion civiles
para organizaciones no gubernamentales y dirigido al CAGPCH de abril de 2013, y el Documento preliminar
n® 4 B, de marzo de 2013, que sintetiza las respuestas de los Estados miembros y las posibles vias de avanzar
hacia el futuro, elaborado a la atencidon del CAGPCH de abril de 2013. Todo este material esta disponible en
la pagina web de la Conferencia de La Haya accesible en: https://www.hcch.net.
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exequatur automatico o cuasi automatico, siguiendo el ejemplo marcado por el
Reglamento n°® 606/2013, de 12 de junio, relativo al reconocimiento mutuo de medidas de
proteccién en materia civil°.

En concreto, la viabilidad de un instrumento internacional obligatorio se vio que
podria incluir tres tipos de mecanismos que no se excluirian entre ellos mismos: 1. La
ejecucién en el acto de o6rdenes de proteccién; 2. El establecimiento anticipado de
ordenes de proteccion, y 3. El reconocimiento avanzado de érdenes de proteccion.

La primera solucién indicada permitiria la inmediata ejecucion de ordenes de
proteccion extranjeras, ya con la simple presentacion de la orden, ya con la simple
presentacién de la orden acompafiada de un certificado estandarizado.

La segunda opcidén consistiria en el establecimiento avanzado de Ordenes de
proteccién en otra jurisdiccién y de acuerdo con las condiciones establecidas bajo la ley
de la jurisdiccion donde su establecimiento es buscado.

La tercera opcion, referida al reconocimiento avanzado de 6rdenes de proteccion,
no deberia impedir la proteccién de los individuos bajo las leyes nacionales de cada pais,
e incluso la normativa de DIPr. disponible, podria ser de utilidad si bien no es usualmente
apropiada para este campo.

La verdad es que muy poco se ha avanzado en este terreno, fuera de puntuales
ejemplos de la UE y que, en su momento, impulsé la presidencia espafiola en el afio

2010, fundamentalmente en materia de lucha contra la violencia de género.

0 Reglamento (UE) n° 606/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de junio de 2013
relativo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccion en materia civil. DOUE L 181, de 29 de junio de
2013, pp. 4-12.

" En lo que hace referencia al marco espafiol, nuestro pais esta dentro de la lista elaborada por la Secretaria
General de Naciones Unidas en materia de violencia contra las mujeres, de los mas de ochenta Estados que
han desarrollado legislacion o practicas internas que permiten la emision de 6rdenes de proteccion, con
respecto a la Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de medidas de proteccién integral contra la violencia
de género y con respecto a la Ley 27/2003, de 31 de julio, reguladora de la orden de proteccién de las
victimas de la violencia doméstica. Con arreglo al art. 544 ter de la LECr., y articulos 61 a 69 de la Ley
Organica n° 1/2004, se regulan las medidas judiciales de proteccion y de seguridad de las victimas,
comprensivas de las medidas penales, cuya vigencia depende de la resolucion judicial que las establezca, y de
las medidas civiles, con duracién temporal de 30 dias, y caso de interposicion de proceso de familia de otros
30 dias siguientes a la presentacion de la demanda, en el que deben ser ratificadas, modificadas o dejadas sin
efecto por el juez de familia. Entre las medidas penales estarian las siguientes: privacion de libertad, orden de
alejamiento, prohibicién de comunicacidn, prohibicion de volver al lugar del delito o residencia de la victima,
retirada de armas u otros objetos peligrosos, suspension de la patria potestad o custodia de menores y
suspension de visitas. Entre las medidas civiles estarian las de atribucion del uso del domicilio familiar,
atribucion del régimen de custodia y visitas de hijos menores, fijacion de alimentos y cualquier otra
innominada del art. 158 del CC como las medidas de proteccion al menor para evitarle un peligro o perjuicio.
Tampoco se han de olvidar las llamadas medidas de asistencia y proteccion social establecidas en el
ordenamiento juridico, tanto estatal como autonémico.
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La normativa basica de la UE viene dada por el Reglamento n°® 606/2013, que
regula el reconocimiento y, en su caso, la ejecucion de las medidas de proteccion, y que
cubre las prohibiciones de entrada, de contacto y de acercamiento’?.

Las medidas de proteccion adoptadas en materia penal estan contempladas en la
Directiva 2011/99/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011,
sobre la orden europea de proteccién, y hay que tener en cuenta la Directiva 2012/29/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012, que sustituye a la
Decisién marco 2001/220/JAI en la proteccion de las victimas en el marco de los procesos
penales, determinando los derechos minimos que deben reconocerse a las victimas de
los delitos cometidos en la UE, y en relacion a los procesos penales que tengan lugar en
la UE™.

Fuera del ambito de la UE, y a modo de ejemplos mas globales, en el campo del
Consejo de Europa, tenemos la Convencion de Estambul, adoptada el 11 de mayo de
2011, para prevenir y luchar contra la violencia contra las mujeres y la violencia
domeéstica, que crea obligaciones para establecer medidas de protecciéon y requiere la
cooperacion para su ejecucion entre los Estados parte’.

En el ambito Latinoamericano, tenemos dentro de la OEA, la Convencion
interamericana de 1979 para la ejecucién de medidas preventivas y el Protocolo de
Mercosur de 1994 de Ouro Preto sobre medidas preventivas.

Por lo que respecta a soluciones efectivas adoptadas por Estados concretos, debe
citarse la Ley Uniforme adoptada por la Conferencia de Canada en 2011 para ser
recomendada en su adopcion por las provincias canadienses y para regular el
reconocimiento y ejecucién de érdenes extranjeras civiles de proteccion, la VAWA o Ley
Federal de 1994 de los Estados Unidos para la lucha contra la violencia de género, cuyo
art. 2.265 permite el reconocimiento y ejecucién de las 6rdenes en los diferentes Estados
americanos bajo la prevision constitucional conocida como la full faith and credit, la

UIEDVPOA o Ley Federal Uniforme Interestatal de los Estados Unidos para la ejecucion

72 Esta normativa es aplicable a partir del 11 de enero de 2015, a las medidas de proteccion dictadas después
de tal fecha, independientemente de cuando se hayan iniciado los procedimientos.

3 En el campo civil, se ha de recodar que, quedando el Reglamento n° 606/2013 (que se aplica a todas las
victimas con independencia de que se trate 0 no de victimas de la violencia de género), sin posibilidad de
afectacion al Reglamento Bruselas Il bis, es claro que en Espafia las medidas indicadas y, normalmente
generadas via art. 158 CC, por ejemplo, en procesos incursos en temas de responsabilidad parental, estan
excluidas del sistema de la orden de proteccion civil.

™ Instrumento de ratificacion del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de 2011, BOE ndm. 137,
de 6 de junio de 2014.
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de medidas de proteccién en casos de violencia doméstica entre los Estados, y, en el
ambito de Nueva Zelanda y Australia, debe hacerse notar como sus leyes nacionales
permiten el reconocimiento mutuo y la ejecucion de las 6rdenes extranjeras de proteccion
entre ambos paises.

Volviendo al marco de la Conferencia de La Haya, ya en el CAGPCH de marzo de
2017, se dio la bienvenida a un informe oral proporcionado por la Oficina Permanente y se
dej6 constancia de que este topico seria objeto de andlisis durante la Séptima Reunion de
la Comisién Especial acerca de los CH 1980 y CH 1996.

Sigue abierta, pues, la linea de trabajo indicada, que merece sin duda una especial
atencion, en un campo donde las comunicaciones judiciales directas estan llamadas a

tener una prevalente funcion de facilitacion de la cooperacion transfronteriza.

2.5Los desarrollos en materia de mediacién, conciliacion y de otros
mecanismos similares para promover soluciones amigables, y la
autorizacion expresa de tales mecanismos, afrontando aspectos de
confidencialidad, relacion entre mediacién, y proceso de retorno, y

reconocimiento y ejecuciéon de los acuerdos mediados

La mediacion, y los procedimientos alternativos de resolucién de conflictos en
general, cobran en la litigacion internacional un papel cada vez mas relevante y ponen
sobre la mesa carencias evidentes respecto de instrumentos internacionales ya afiejos
como los CH 1980 y CH 1996.

Por tal motivo, la Conferencia de La Haya ha pilotado el Proceso de Malta, ha
fomentado la creacién de puntos focales en cada Estado, ha desarrollado una excelente
Guia practica, la Quinta’®, y ha apoyado un grupo de expertos ad hoc que, dentro del
proceso de Malta, ya ha elaborado principios para el establecimiento de estructuras de
mediacion y un memorandum explicativo sobre los principios para el establecimiento de
estructuras de mediacion en el contexto de dicho proceso que, como anexos a la Guia de
mediacién, bien merecen una difusién en casos de sustraccion internacional de menores

gue involucren a paises de tradicion islamica.

S En la pagina web de la Conferencia de La Haya, en la seccién de sustraccion internacional de menores,
aparecen accesibles las siguientes guias de buenas préacticas: Parte I: Practica de las autoridades centrales,
Parte II: Medidas de ejecucion, Parte I11: Medidas preventivas, Parte IV: Ejecucion, Contacto Transfronterizo
relativo a los Nifios: Principios Generales y Guia de Buenas Préacticas, y Parte V - Mediacion.
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La Guia de buenas précticas de la Conferencia de La Haya bajo el CH 1980, Parte
V - Mediacién, de 2012, permite en el terreno de la normativa no vinculante, desarrollar
orientativamente las escuetas previsiones sobre la materia del CH 1980, y ha instado a
los Estados contratantes del CH 1980, y de otros convenios de La Conferencia de La
Haya pertinentes, a establecer un punto de contacto central a efectos de la mediacion
familiar internacional para facilitar el acceso a la informacién acerca de los servicios de
mediacion disponibles y otras cuestiones relacionadas con controversias familiares
transfronterizas relativas a nifios, o a fin de encomendarle esta tarea a sus autoridades
centrales.

La necesidad de un mayor desarrollo de la mediacion en la operatividad del CH
1980 aparece, hoy en dia, muy paliada no solo por los desarrollos a nivel de soft law
patrocinados por la Conferencia de La Haya sino por normativa nacional e internacional
conexa en el ambito interno y transfronterizo de los conflictos familiares.

En Espafia, y con arreglo a la Ley 5/2012, de 6 de julio, que incorpora al Derecho
espanol la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo
de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacién en asuntos civiles y mercantiles’®,
corresponde, entre otras funciones, al Ministerio de Justicia:

a) Velar por que las instituciones de mediacion respeten, en el desarrollo de sus
actividades, los principios de la mediacién establecidos en esta Ley, asi como por la
buena actuacién de los mediadores, en la forma que establezcan sus normas reguladoras
(art. 5.3).

b) En colaboraciéon con las instituciones de mediacién, fomentar y requerir la
adecuada formacién inicial y continua de los mediadores, la elaboracién de cédigos de
conducta voluntarios, asi como la adhesion de aquéllos y de las instituciones de
mediacion a tales cédigos (art. 12).

c¢) Como Administracion publica competente para la provision de medios
materiales al servicio de la Administracioén de Justicia, el proveer la puesta a disposicién
de los 6rganos jurisdiccionales y del publico de informaciéon sobre la mediacion como

alternativa al proceso judicial (Disposicion adicional segunda. Impulso a la mediacion), y

6 ey 5/2012, de 6 de julio, de mediacién en asuntos civiles y mercantiles. BOE nim. 162, de 7 de julio de
2012. Sobre los precedentes puede consultarse: G. PALAO MORENO, «EI Real Decreto-Ley 5/2012, de 5 de
marzo, de mediacion en asuntos civiles y mercantiles», en Revista Espafiola De Derecho Internacional 64, n°.
2, 2012. pp. 315-320.
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d) La Disposicion final octava da la iniciativa al Ministerio de Justicia para que el
Gobierno, en aras a incrementar la seguridad juridica y la confianza de los ciudadanos,
desarrolle la Ley en lo que se refiere a la formaciéon del mediador, su publicidad a través
de un registro dependiente del Ministerio de Justicia, y el aseguramiento de su
responsabilidad.

Por su parte, la Disposicion final séptima, da la iniciativa al Ministerio de Justicia
para que el Gobierno desarrolle un procedimiento simplificado de mediacion por medios
electronicos para reclamaciones de cantidad (Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre,
por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 5/2012, de 6 de julio, de
mediacion en asuntos civiles y mercantiles).

Sobre la base de lo indicado, el Real Decreto 980/2013, de 13 de diciembre, de
desarrollo de la Ley 5/2012, impone como obligaciones, entre otras, al Ministerio de
justicia, las de:

e Recepcion de los programas de formacion de los centros de formacion.

e Proveer acceso, en su sitio web, al Registro de mediadores e Instituciones de
mediacion que depende del Ministerio de Justicia, con inicio de publicidad el 1 de
junio de 2014, y con fecha de apertura para hacer solicitudes de inscripcion de 1
de abril de 2014.

e Coordinar el Registro que depende del Ministerio de Justicia con los que puedan
tener las Comunidades Autbnomas.

Naturalmente, hay obligaciones directas para la Autoridad Central espafiola,
ubicada en la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio
de Justicia, derivadas de los CH 1980 y CH 1996 y de los Reglamentos Bruselas Il bis y
de alimentos n° 4/200977, que pasan, en el marco de tal normativa especifica, por las
siguientes de forma no exhaustiva:

¢ Adoptar medidas apropiadas que permitan facilitar una solucién amigable.

e Cooperar, tanto en términos generales como en casos particulares, con animo,
entre otras cosas, de facilitar la solucion amistosa de conflictos familiares en el
ambito de la responsabilidad parental.

e Adoptar, ya sea directamente o por conducto de las autoridades publicas u otros

organismos, todas las medidas adecuadas, con arreglo a la legislacion en materia

7 Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacidn en materia de obligaciones de
alimentos, DOUE L 7, de 10 de enero de 20009.
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de proteccién de datos personales, para facilitar la celebracién de acuerdos entre

los titulares de la responsabilidad parental a través de la mediacién o por otros

medios, y facilitar con este fin la cooperacién transfronteriza.
e Promover, en materia de reclamaciones sobre alimentos transfronterizos,
soluciones amistosas, recurriendo cuando sea apropiado a la mediacion.

Sea como sea son muchas las carencias a dia de hoy en este campo, y una real y
operativa puesta en practica de la mediacién en procesos transfronterizos es escasa por
diversidad de factores’®.

Ello no ha de hacernos olvidar «el importante papel de las comunicaciones
judiciales directas en el desarrollo de un proceso de mediaciébn ante un caso de
sustraccién internacional de menores, y en la ejecucién del acuerdo al que, en su caso,

lleguen las partes»’®.

2.6 Desarrollos normativos en materia de derechos de visita respecto de las
previsiones del art. 21 del CH 1980 para clarificar obligaciones y el papel de

las autoridades centrales

La garantia y la organizacion del ejercicio efectivo del derecho de visita es materia
a la que el CH 1980 solo dedicé el art. 21, pese a la relevancia que la misma tiene en
casos en que se pretende, por ejemplo, facilitar el contacto entre el menor y el progenitor
que fue privado de su compafia tras la sustraccion o retencion ilicitas, durante la
sustanciacién del proceso de retorno, para permitir asi restablecer el contacto y los
vinculos previamente rotos por el sustractor.

Tan parca es la regulacion ad hoc del CH 1980, que dos posturas han sido
defendidas con un claro enfrentamiento. La de los que opinan que solo en el marco de un
proceso de sustraccion / restitucion es operativa la prevision del art. 21 y la de aquellos
gue opinan que se trata de un precepto que permite afrontar las visitas incluso al margen

de la existencia de un propio proceso de sustraccion / restitucion®°,

"8 La real escasa incidencia de la mediacion se puso de manifiesto en el afio 2016, por ejemplo, en el Informe
de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre la
aplicacion de la Directiva 2008/52/CE del Parlamento Europeo y del Consejo sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles, Bruselas, 26.8.2016 COM (2016) 542 final.

7 C. CHELIZ, «La sustraccion internacional de menores, tras la aprobacion de la Ley de jurisdiccion
voluntaria», en Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 3 ter, 2015. p. 260.

8 La indicada segunda postura es la mas extendida y a mi criterio la mas precisa y acertada. A efectos de las
solicitudes mencionadas en el art. 21, debe considerarse, en general, que el derecho de custodia incluye un
derecho de visita. El derecho a solicitar medidas destinadas a reconocer y asegurar el ejercicio efectivo de un
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Nuevamente, la superacién de estas limitaciones convencionales ha de encontrar
posibles soluciones a través de mecanismos de cooperacion y de soft law. El informe
Pérez Vera al CH 1980 ya aclaraba que la manera precisa en que las autoridades
centrales bajo el art. 21 deben garantizar el ejercicio del derecho de visita, se deja a la
cooperacion entre las autoridades centrales, y que las medidas especificas que las
autoridades centrales deberan tomar dependeran de las circunstancias del caso y de la
capacidad de accién reconocida a cada autoridad central®.

También es esencial a nivel de recomendaciones, la Guia de buenas practicas y
principios generales de la Conferencia de La Haya sobre contacto transfronterizo relativo
a los nifios, en cuanto patrocina un papel proactivo con respecto a la prestacién de

servicios en estos supuestos por parte de las autoridades centrales.

2.7 Una potencial y posible reformulacion de definiciones, por ejemplo, de los

derechos de custodia y visita, y de la residencia habitual

El correcto entendimiento de conceptos claves en el &mbito internacional, caso de
los derechos de custodia y de visita, y caso de la residencia habitual, no es una cuestién
menor. Son conceptos autbnomos que se definen por la decantacién practica de la propia
norma, no solo en el espacio nacional o interno sino en el internacional, y que nutren su
contenido de los denominados leading cases a nivel transfronterizo.

Si bien el concepto de la residencia habitual ha sido autobnomo por referencia a
cada instrumento internacional, apoyandose en factores de mero hecho, lo cierto es que
en el marco de la UE, factores o matices juridicos han aparecido como condicionantes del
cumulo de elementos de mero hecho que permitian definir la residencia habitual,

pudiendo observarse tal evolucion en diversas sentencias del TJUE®2.

derecho de visita en virtud del art. 21 del CH 1980, no debe quedar limitado a los casos en que exista una
orden judicial que reconozca o establezca un derecho de visita, sino que debe incluir los casos en que el
solicitante cuente con un derecho de visita resultante de una atribucién de pleno derecho, y aquellos en que
tenga la capacidad de solicitar que se establezca tal derecho. Los redactores del CH 1980 reconocian que, a
pesar de que uno de los objetivos del Convenio consistia en asegurar la proteccion del derecho de visita, las
disposiciones del Convenio al respecto eran limitadas.

8 E, PEREZ VERA, «Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores de D2 Elisa Pérez-Vera», en Offprint from the Acts and Documents of the
Fourteenth Session (1980), tome 11, Child abduction, 1982, pp. 36-37.

82 SSTJUE 2 de abril de 2009, C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225, de 22 de octubre de 2010, C-497/10 PPU,
ECLI:EU:C:2010:829, y de 9 de octubre de 2014, C-376/14, ECLI:EU:C:2014:2268.

70



También la doctrina resalta la necesidad de compaginar residencia habitual y
conexion sustancial en beneficio de los menores, y el necesario recurso a
conceptuaciones no solo facticas sino también juridicas o al menos hibridas®3.

Lo mismo puede decirse de la definicion de los derechos de custodia. En el area
de la sustraccidn internacional de menores, es crucial determinar cuando existe infraccion
del derecho de custodia si la misma se define, de forma autbnoma a nivel internacional,
como el conjunto de derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un
menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia.

Sucede que, en paises donde la patria potestad rige, en muchas ocasiones, sigue
sin aplicarse de forma correcta, el concepto de la custodia en los supuestos de
sustraccién internacional de menores. Cuesta hacer entender en sistemas anglosajones,
gue un progenitor con solo derechos de visita pero que comparte la patria potestad, debe
considerarse como un progenitor que ostenta derechos de custodia a los efectos de
decidir el lugar de residencia habitual de los menores.

Esta complejidad ya la puso de relieve la Guia de buenas practicas y principios
generales publicada por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, en
el area de los contactos transfronterizos que afectan a menores, al hablar de estandares
internacionales en materia de relocation, en cuanto asume que en algunos sistemas que
retienen la terminologia de custodia y visitas, el progenitor que tiene visitas puede de
hecho retener importantes responsabilidades del proceso de decision que afecta al menor
y que van mas alla del mero derecho de visitas®.

Similar cuestion es la que se sitla en la base de la sentencia de 17 de mayo de
2010 del Tribunal Supremo de los Estados Unidos (caso Abbott v. Abbott), donde se
determiné que, al progenitor con solo derechos de visita, cuando la madre tiene otorgada
la custodia en exclusiva, una clausula ne exeat le confiere derechos de custodia a los
efectos del art. 5 del CH 1980.

8 Pueden consultarse al efecto dos ponencias que se desarrollaron durante la Cross Border Child Protection
Conference, que tuvo lugar en Ginebra los dias 21-23 de octubre de 2015 en la sede del International Social
Service: P. MCELEAVY, «Building the Bridge Between Habitual Residence and Substantial Connection:
Facts, Policy, Objectives, and the Appropriate», Power Point presentation. Cross Border Child Protection
Conference, Geneva, 21-23 October 2015; K. ULRIKE, «Hague 1996 Child Protection Convention. Building
the Bridge Between Habitual Residence and Substantial Connection», Power Point presentation. Cross Border
Child Protection Conference, Geneva, 21 —23 October 2015.

8 CONFERENCIA DE LA HAYA, Contacto Transfronterizo relativo a los Nifios: Principios Generales y
Guia de Buenas Practicas, Jordan Publishing Limited, 2010, pp. 45-46.
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El propio concepto de la restitucion internacional de menores, de limites siempre
estrictos, aparecio diluido por determinada jurisprudencia del TEDH®®, y en base a la que,
en el afio 2015, el profesor Peter McEleavy analizaba la discusién en los dias modernos
acerca de la dicotomia entre restitucion o reflexion, con la mira puesta en la referida
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo®.

Frente a los problemas expuestos, también hay que indicar que un concepto
auténomo de los derechos de custodia, patrocinado sin ambages, por ejemplo, por las
sentencias del TJUE antes referidas y dictadas en la prejudiciales C-523/07, C-497/10
PPU, y C-376/14, ya permite ahondar y salvaguardar las particularidades nacionales sin
mayores obstaculos, fuera del importante reto de dar a conocer tales salvedades a los

operadores juridicos de otros Estados involucrados.

2.8 El abordaje internacional de las cuestiones relativas a la maternidad de

alquiler (parentage / surrogacy)

En este terreno, existe la conveniencia de explorar cuestiones de DIPr. relativas a
la situacién de los menores, incluyendo las cuestiones de los acuerdos internacionales
relativos a la maternidad de alquiler.

Al no existir reglas unificadas de DIPr., a nivel internacional se plantean problemas
de filiacion, paternidad, maternidad, inmigracion, nacionalidad, etc., que necesitan
soluciones urgentes.

Hay un grupo de trabajo de la Conferencia de La Haya que analiza estas
cuestiones «The Experts’ Group on Parentage / Surrogacy», pero que hasta el afio 2017
no habia alcanzado acuerdos significativos.

El CAGPCH de 14 a 16 de marzo de 2017 evalu6 la segunda reunion del indicado
grupo de trabajo, incluyendo su acuerdo, en principio, acerca de la viabilidad de
desarrollar un instrumento multilateral para afrontar el reconocimiento de resoluciones
judiciales extranjeras sobre filiacion, e invitando al grupo de trabajo a mantener una

tercera reuniéon de cara al siguiente CAGPCH de 2018.

8 Son de sobra conocidos los casos resueltos por la STEDH de 6 de julio de 2010, Gran Sala, caso Neulinger
y Shuruk c. Suiza, n° 41615/07, y por la STEDH de 26 de octubre de 2010, caso Raban c¢. Rumania, n°
25437/08, posteriormente corregidos interpretativamente en cierta medida por la STEDH de Gran Sala de
fecha 26 de noviembre de 2013, en el caso X c. Letonia, n°® 27853/09, donde se introdujeron importantes
matices conciliadores.

8 p, MCELEAVY, «The European Court of Human Rights and The Hague Child Abduction Convention:
Prioritising Return or Reflection? », in Netherlands International Law Review, International Law, Conflict of
Laws, ISSN 0165-070X Neth Int Law Rev. DOI 10.1007/s40802-015-0040-z.
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Con miras al afio 2018, el trabajo del grupo deberia focalizarse en analizar cémo
operaria tal instrumento multilateral, en el reconocimiento de la filiacion legal derivada de
un documento publico, y en la posibilidad de aplicacion de acuerdos sobre normas de
conflicto de DIPr. sobre filiacion legal a los acuerdos de vientres de alquiler, y en la
posible necesidad de reglas adicionales y salvaguardias en estos casos y en supuestos
de técnicas de reproduccion asistida.

Por lo indicado, son evidentes los potenciales beneficios que los canales de
cooperacion abiertos entre los Estados, inclusivos de las comunicaciones judiciales
directas, pueden ofrecer a los operadores juridicos de cara a afrontar de una forma, lo

mas efectiva posible, los problemas antes ya indicados.

2.9 El reconocimiento internacional de las adopciones

La necesidad de contar con una legislacién europea que prevea el reconocimiento
transfronterizo automatico de las resoluciones de adopcion nacionales, ya motivo a finales
de 2016 una denominada Propuesta de resolucion del Parlamento Europeo (PE) con
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre los aspectos transfronterizos de las
adopciones e inclusiva de un Informe de 6 de diciembre de 2016 con recomendaciones
destinadas a la Comisién sobre los aspectos transfronterizos de las adopciones.

Se trataria de un paso mas en el area de la supresion del exequétur al prever el
reconocimiento automatico transfronterizo de resoluciones nacionales de adopcion sobre
la base de criterios de competencia coherentes con la residencia habitual.

La propuesta es de interés en un momento en el que el nimero de las adopciones
ha caido a nivel mundial, y donde son notorias las divergencias a nivel interno entre
algunos EEMM respecto a los principios de la adopcién, los procedimientos para adoptar
y los efectos juridicos de las adopciones®.

No hay que olvidar el caracter complementario del CH 19938 en materia de
adopcion internacional, ni confundirlo con la armonizacién a nivel interno del derecho

sustantivo, donde la fijacién de principios comunes y de estandares internacionales viene

87 Interesantes perspectivas de la adopcion internacional aportan, una jueza de enlace de la IHNJ de Alemania
y un juez de enlace de la RIECM de Alemania en las siguientes publicaciones: M. ERB-KLUNEMANN,
«Internationale Kindschaftskonflikte», in Gottwald (Hrsg.), Munchener Prozessformularbuch Familienrecht,
4. Aufl. 2013. Abschn. D.IV.2; M. MENNE, «Aktuelle Praxisfragen grenziiberschreitender
Kindschaftssachen: Internationale Richternetzwerke», der Familienrechtsberater, Dr. Otto Schmidt-Verlag,
KolIn. 2015. pp. 441-443.

8 Instrumento de ratificacion del Convenio relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion en materia de
adopcion internacional, hecho en La Haya el 29 de mayo de 1993. BOE nim. 182, de 1 de agosto de 1995.
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propiciada por el Convenio de Consejo de Europa de 27 de noviembre de 2008, que
Espania ratificé en 20108°,

Sea como sea, avanzar en materia de reconocimiento automatico de resoluciones
nacionales de adopcion parece una medida positiva.

Es conveniente recordar que Espafia cumple, en materia de adopciones
nacionales e internacionales, con los mas exigentes estandares internacionales. Baste
una sucinta referencia a las reformas lanzadas en el afio 2015, esto es, a la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de protecciéon a la infancia y a la
adolescencia®, y a la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema de
proteccion a la infancia y a la adolescencia®, asi como a la decisiva, en esta materia, Ley
54/2007, de 28 de diciembre, de Adopcién Internacional®?.

El interés superior del nifio es objeto de especial proteccién en el renovado art. 2
de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Protecciéon Juridica del Menor, de
modificacion parcial del Cédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil®3, y los estandares
de competencia y reconocimiento de adopciones internacionales de la Ley espafiola
54/2007 son coherentes con la propuesta del PE, sobre la base de la residencia habitual
de adoptante y adoptado, y de la ciudadania para otros supuestos, estando el
reconocimiento en la Ley de Adopcion Internacional subordinado a la normativa

internacional preexistente, como no podia ser de otra forma.

3. El valor afadido de las comunicaciones judiciales directas y de la Red
Internacional de Jueces de La Conferencia de La Haya en la superacién
de las deficiencias y limitaciones detectadas y en la busqueda de

soluciones

Multiples deficiencias y limitaciones aplicativas de los vigentes instrumentos
internacionales se han venido describiendo para acreditar que el recurso a los
tradicionales instrumentos internacionales, del tipo de convenios vinculantes, no parece

que, por si solo, solvente gran parte de los problemas aplicativos actuales.

8 Instrumento de Ratificacion del Convenio Europeo en materia de adopcion de menores (revisado), hecho en
Estrasburgo el 27 de noviembre de 2008. BOE nim. 167, de 13 de julio de 2011.

% BOE ndm. 175, de 23 de julio de 2015.

%1 BOE ndm. 180, de 29 de julio de 2015.

9 BOE ndm. 312, de 29 de diciembre de 2007.

9% BOE ndm. 15, de 17 de enero de 1996.
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Este tipo de instrumentos no se adaptan bien al paso del tiempo y son esclavos,
en cierta medida, de la necesidad de una férrea monitorizacién para que sean operativos
y se apliquen de forma correcta.

Por el contrario, el material normativo o no, de caracter no vinculante, tipo soft law,
esta demostrando una probada utilidad para engrasar los aspectos probleméticos que
presentan los convenios tradicionales en su aplicacion moderna.

Hemos visto que en materia de reconocimiento y ejecucion de acuerdos
transfronterizos en disputas internacionales sobre menores, dentro y fuera del campo de
accion de los CH 1980 y CH 1996, el desarrollo de potenciales herramientas de
navegacion no vinculantes que proporcionen las mejores practicas acerca de como este
tipo de acuerdos puede ser reconocido y ejecutado en otro Estado bajo los CH 1980, CH
1996, y con inclusién del Convenio de 23 noviembre 2007 sobre el cobro internacional de
alimentos para los nifios y otros miembros de la familia, se beneficia del trabajo en red y
de las aportaciones que los jueces nacionales hacen en cuanto aplicadores ultimos de la
normativa internacional.

En materia de érdenes civiles de proteccién, es muy dificil a nivel global, fuera de
la UE, la obtencién de un texto internacional vinculante que, con supresiéon del exequatur,
haga efectivas, con inmediatez, 6rdenes civiles de proteccion dictadas en un pais, en otro
distinto.

Por tal motivo, el propio grupo de trabajo ad hoc creado por la Conferencia de La
Haya en su reunion de 12 y 13 febrero 2014, ya valoraba como posible forma de avanzar
en el futuro el recurrir a la utilidad que puedan tener puntos focales nacionales e
internacionales como mecanismo de cooperacion entre Estados, al margen de la
utilizacion que pudiera hacerse de formularios estandarizados que pudieran ser
reconocidos en otros Estados y en formato multilingle, incluso desarrollando un sistema
de registro internacional electrénico para oOrdenes internacionales que asegurara Su
autenticidad y ejecutabilidad.

En este campo, la utilidad de redes como la propia IHNJ, y el papel de sus
miembros como puntos focales, de algin modo puede ser muy relevante ya que informan
0 pueden hacerlo, por ejemplo, sobre las legislaciones nacionales internas sobre la
materia y su correcta forma de aplicacion.

En el terreno de la mediacion, conciliacion y de otros mecanismos similares para
promover soluciones amigables, particularmente en los campos del reconocimiento y la

ejecucién de los acuerdos mediados, la necesidad de un mayor desarrollo de la mediacion
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a nivel internacional se ve paliada, hoy en dia, no solo por los desarrollos a nivel de soft
law patrocinados por la Conferencia de La Haya y por la normativa nacional e
internacional conexa en el ambito interno y transfronterizo de los conflictos familiares, sino
también por la actividad de las redes de cooperaciéon, de los puntos focales y del
desarrollo de las comunicaciones judiciales directas que pueden, de forma decisiva,
ayudar al establecimiento y desarrollo de este tipo de mecanismos en la litigacion
transfronteriza.

Las comunicaciones judiciales directas también se estan viendo como una clara
herramienta de ayuda en la interpretacion y aplicacion de forma consistente del art.
13.1.b) del CH 1980 y en la superacion de las limitaciones convencionales del art. 21 del
CH 1980, que encuentra posibles soluciones a través de mecanismos de cooperacion y
de soft law.

Un ejemplo real lo encontramos en la Propuesta de Reglamento del Consejo de
2016 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucidon de resoluciones en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de
menores (refundicién), de reforma del Reglamento Bruselas Il bis, cuando indica que
«...deberia facilitarse la cooperacién entre las autoridades centrales o una comunicacion
directa entre el juez y el tribunal competente en el Estado miembro de origen para evaluar
las medidas («acuerdos ad hoc») establecidas en el Estado miembro al que el nifio
deberia ser restituido»°*.

Cuando de la cuestién de la reformulacion de definiciones relativas a los derechos
de custodia y visita, y de la residencia habitual, se trata, no parece que las soluciones
realistas pasen por redefinir conceptos o aclarar, una y otra vez, un significado que, a lo
largo de los afios, puede ser cambiante.

Las soluciones, posiblemente, se sitian al nivel de la informacién que, de primera
mano, puede ser transmitida entre los propios 6rganos jurisdiccionales a través de las
comunicaciones judiciales directas, o que pueda ser compartida en el marco de las redes
de cooperacioén, tales como la propia IHNJ.

En las cuestiones relativas a la maternidad de alquiler, ya se indicaron los
potenciales beneficios que los canales de cooperacion abiertos entre los Estados,

inclusivos de las comunicaciones judiciales directas, podian ofrecer a los operadores

% Consejo de la Union Europea. Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores (refundicion), Bruselas, 30 de junio de 2016 (OR. en), 10767/16,
Expediente interinstitucional: 2016/0190 (CNS), JUSTCIV 184, p. 14.
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juridicos de cara a afrontar de una forma, lo méas efectiva posible, los problemas antes ya
indicados, y en materia de adopcién, poco puede hacerse a nivel transfronterizo sin
buenas herramientas de cooperacién internacional.

La posibilidad de obtenciéon de informacién relevante, de agilizar la cooperacion
judicial en casos transfronterizos, y de mejorar la gestion de casos de sustraccion
internacional de menores, agilizando y posibilitando el retorno del menor, son simples
ejemplos que estan sobre la mesa acerca de como las comunicaciones judiciales operan
realmente en la practica.

En el marco de procedimientos paralelos transfronterizos, las comunicaciones
judiciales directas se han visto como una herramienta de utilidad cuando se trata de
obtener informacion, en el marco del Reglamento Bruselas Il bis, acerca del momento en
gue una demanda se interpuso®, y una descripcion grafica de las comunicaciones
judiciales directas y de los mecanismos de cooperacién, a modo de un aceite que
engrasaria la maquinaria de la cooperacion en casos transfronterizos, la aporta una jueza
holandesa de la IHNJ en el afio 2016 al comentar la propuesta de modificacion de la
Comision Europea del Reglamento Bruselas Il bis®®.

En los casos de retorno de menores, la cooperacion a través del establecimiento
de comunicaciones judiciales directas puede ser decisiva cuando de se trata de obtener
informacion precisa y determinante acerca de cudles serian las medidas de proteccion a
adoptar para garantizar un retorno seguro del menor, y para averiguar si hay medidas de
proteccién disponibles a favor del menor en el Estado de retorno / origen, y que tales
medidas han sido adoptadas alli antes de acordarse un retorno efectivo .

Es ya notorio, por lo tanto, que las herramientas de cooperacion juridica
internacional vienen demostrando desde hace un par de décadas su gran utilidad en la
tarea de facilitacion de una real operatividad de diversos instrumentos internacionales, v,

quiza por ello, la Conferencia de La Haya ha venido trabajando de forma muy seria para

% T. KRUGER, «Enhancing Cross-Border Cooperation», in Recasting the Brussels Ila Regulation. Workshop.
8 November 2016. Compilation of Briefings for the JURI Committee, coordinated by European Parliament.
Directorate General for Internal Policies. Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs.
Legal Affairs. 2016, pp. 36.

% A. OLLAND, «A judge’s perspective on the cooperation mechanisms. Practice and importance of judicial
cooperation and communication in matters of cross-border family law under the Brussels Ila Regulation: oil
in the machine», in Recasting the Brussels lla Regulation. Workshop. 8 November 2016. Compilation of
Briefings for the JURI Committee, coordined by European Parliament. Directorate General for Internal
Policies. Policy Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs. Legal Affairs. 2016, p. 55.

9 CONFERENCIA DE LA HAYA, «The Link with International Instruments and Third Countries», in
Recasting the Brussels lla Regulation. Workshop. 8 November 2016. Compilation of Briefings for the JURI
Committee, coordinated by European Parliament. Directorate General for Internal Policies. Policy
Department C: Citizens' Rights and Constitutional Affairs. Legal Affairs. 2016, p. 66.
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acabar produciendo los que, publicados por vez primera en el afio 2013, fueron los
Lineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red Internacional de Jueces de La
Haya y Proyecto de principios generales sobre comunicaciones judiciales, en el contexto
de la Red Internacional de Jueces de La Haya®.

Esta busqueda de mecanismos practicos para facilitar las comunicaciones
judiciales directas se ha conectado por la Conferencia de La Haya con en el contexto del
CH 1980 primero y luego con el del CH 1996, donde podemos encontrar el motor de todo
este fenémeno®.

En concreto, y desde al menos la Cuarta Reunién de la Comision Especial para
revisar la operatividad del CH 1980 (22-28 de marzo de 2001), la Conferencia de La Haya
ha explorado, de forma conexa al CH 1980, la posibilidad y factibilidad, asi como los
limites, las salvaguardias y las garantias de las comunicaciones judiciales directas,
ligadas inicialmente al desarrollo de la IHNJ para, de forma efectiva, operar en el terreno
del retorno rapido y seguro del menor.

La creacion de la IHNJ, se propuso por vez primera durante el Seminario De
Ruwenberg de 1998 para jueces en materia de proteccién internacional de menores,
basicamente con la finalidad de facilitar a nivel internacional la comunicacién y la
cooperacion entre jueces y de ayudar para asegurar la efectiva operatividad del CH
1980109,

Por su parte, las comunicaciones judiciales directas fueron apoyadas desde el
mismo momento en que surgié y se propuso la idea de crear una red de jueces a nivel

internacional que cooperasen en el terreno de operatividad propia del CH 1980.

% CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red
Internacional de Jueces de La Haya y proyecto de Principios Generales sobre Comunicaciones Judiciales,
que comprende las salvaguardias cominmente aceptadas para las Comunicaciones Judiciales Directas en
casos especificos, en el contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya, Paises Bajos, La Haya, 2013,
pp. 1-17. Recuperado de: https://assets.hcch.net/docs/3b5e76ee-b983-4bd6-89cd-680b678fcf37.pdf
(10.04.17).

9 Esta conexion aparece, de forma destacada ya en el afio 2002, en un Informe Preliminar preparado por P.
LORTIE, Primer Secretario de la Conferencia de La Haya, y elaborado a la atencién de la Comisién Especial
de septiembre / octubre de 2002 acerca de los mecanismos practicos para facilitar las comunicaciones
judiciales directas en el contexto del CH 1980: CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar N° 6,
de agosto de 2002. Mecanismos practicos para facilitar las comunicaciones judiciales directas en el contexto
del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores (Informe preliminar + Anexos), Paises Bajos, La Haya, 2002. Documento Recuperado de:
https://assets.hcch.net/upload/abd2002_pd6e.pdf (21.04.17).

100 E] apoyo a esta idea se repetiria posteriormente en otras conferencias judiciales internacionales, caso de la
de De Ruwenberg, de junio de 2000 y octubre de 2001, y de la Conferencia judicial internacional sobre
sustraccion internacional de menores de Washington de septiembre de 2000.
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Las comunicaciones entre autoridades centrales bajo el CH 1980 se desarrollaron,
desde el primer momento, como un instrumento eficaz, preciso e imprescindible en la
operatividad del Convenio, pero la trasposicion de esta técnica a los jueces encargados
de resolver casos de restitucion fue muy posterior como se esta viendo y se vera.

Los inicios de este fenbmeno se describen con precision en los Lineamientos
Emergentes, donde puede leerse cdmo «la practica actual demuestra que estas
comunicaciones se producen, en su mayoria, en casos de sustraccién de nifios bajo el
ambito de aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Menores.
Estos casos demuestran que las comunicaciones pueden ser de gran utlidad para la
resolucion de algunas cuestiones de orden practico, por ejemplo, en torno a la restitucion,
y que pueden redundar en decisiones o0 acuerdos inmediatos entre los padres ante el

tribunal del Estado requerido»1t,

101 CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes..., op. cit. supra nota 98, p.13.
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Capitulo primero

CONCEPTO, CAMPO APLICATIVO, VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LAS
COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

I.  DELIMITACION DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

1. Concepto de comunicacién judicial directa

Qué sean las comunicaciones judiciales directas es una premisa basica que
conviene contestar para poder fijar el resto de cuestiones que van a ser objeto de analisis.

La expresién «comunicacion judicial directa» en si misma considerada, y aislada
de un entorno social y legal, no afiade nada novedoso al significado conjunto de sus
propias palabras. Estariamos hablando de un mecanismo de comunicacion que se
produce de forma directa y sin intermediarios, entre jueces y tribunales, a nivel nacional e
internacional.

Por lo tanto, ha de ser en un marco de cooperacién judicial internacional donde

hemos de buscar sentido y utilidad a la referida expresion.

1.1 La Conferencia de La Haya

La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, que se autodefine
como una organizacion mundial para la cooperacion transfronteriza en asuntos civiles y
mercantiles, es una organizacion internacional con sede en la ciudad de La Haya (Paises
Bajos) que tiene por objeto la homologacion de las normas de DIPr. a nivel mundial.

Esta institucion ha sido la organizacion que, de forma mas técnica, consistente y
decisiva, ha abordado el fenébmeno de las comunicaciones judiciales directas, bien que en
el marco de desarrollo de la IHNJ.

En la publicacion: «Lineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red
Internacional de Jueces de La Haya y Principios Generales sobre Comunicaciones
Judiciales, que comprende las salvaguardias comunmente aceptadas para las

Comunicaciones Judiciales Directas en casos especificos, en el contexto de la Red
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Internacional de Jueces de La Haya»'%?, se definen, al tratar de los Principios para las
comunicaciones judiciales directas en casos especificos que comprenden las
salvaguardias comunmente aceptadas, como aquellas que «hacen referencia a las
comunicaciones relativas a un caso especifico que tienen lugar entre jueces en
actividad».

La peculiaridad esencial de estos Lineamientos Emergentes lo es la de ser una
creacion al hilo del desarrollo de la IHNJ y de las funciones de comunicacion que
desempeiian sus miembros.

En una aproximacion mas abierta, se han identificado por esta organizacion
internacional dos tipos muy claros de comunicaciones principales.

Unas lo son las de caracter general no relativas a un caso concreto y consistentes,
por ejemplo, en compartir informacion general de la IHNJ o proveniente de la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya, con sus colegas, 0 en mantener informada a
la Conferencia de La Haya de novedades nacionales afectantes al trabajo de La
Conferencia.

Dentro de esta categoria, son muy variadas las posibilidades de comunicaciones
generales que comprenderian incluso la participacibn en seminarios judiciales
internacionales, redaccién de articulos divulgativos, formacién de operadores juridicos
nacionales, mantenimiento de contacto regular con autoridades centrales, informacion
sobre derecho extranjero, etc.

Las otras, integran una segunda funcion de comunicacion que consistiria en
comunicaciones judiciales directas relativas a casos especificos, siendo el objetivo de
estas comunicaciones variado, pero en muchas ocasiones dirigido a paliar la falta de
informacion que el juez competente pudiera tener acerca de la situacién y las
implicaciones legales en las jurisdicciones afectadas.

Los Lineamientos Emergentes sefalan de forma literal...

Los miembros de la Red desempefian dos funciones de comunicacion
principales. La primera funcion de comunicacion posee caracter general (no
relativa a un caso especifico, por ejemplo) y consiste en compartir informacion
general de la Red Internacional de La Haya o de la Oficina Permanente con
sus colegas de jurisdiccion y a la inversa, compartir informacién proveniente
de sus colegas de jurisdiccion con la Red Internacional de La Haya o con la
Oficina Permanente. Asimismo, podra comprender la participacion en
seminarios judiciales internacionales. La segunda funcién de comunicacion

122CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes. .., op. cit. supra nota 98, pp.1-17.
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consiste en comunicaciones judiciales directas relativas a casos especificos,
siendo el objetivo de estas comunicaciones paliar la falta de informacion que
el juez competente pudiera tener acerca de la situacién y las implicancias
legales en el Estado de residencia habitual del nifio. A modo de ejemplo, los
miembros de la Red pueden arbitrar los medios necesarios a efectos de la
restitucion rapida y segura del nifio, entre los que se incluye la adopcion de
medidas urgentes y/o provisionales de proteccién y la provision de
informacién acerca de cuestiones de custodia o visita, 0 de posibles medidas
destinadas a abordar acusaciones de violencia doméstica o abuso. Estas
comunicaciones a menudo implican un considerable ahorro de tiempo y un
mejor uso de los recursos disponibles, todo ello en el interés superior del
nifnots,

Sobre la base de este marco definitorio proporcionado por la Conferencia de La
Haya, algun autor ha profundizado méas en el aspecto definitorio, aportando sugerentes
matices y detalles al conectar la definicion de las comunicaciones judiciales directas a los
desarrollos de la Conferencia de La Haya en materia de restitucion de menores.

Asi, aparecen definidas como...

Un mecanismo extrajudicial o judicial, a través del cual dos o mas jueces de
enlace o en actividad, de Estados Partes, suscritos al Convenio de La Haya,
intercambian informacion relacionada con el procedimiento y estrategias de
restitucion internacional de menores, realizando las diligencias necesarias, de
manera humana, sencilla y eficaz, donde se suprimen formalidades
innecesarias y se suplen las deficiencias de las partes en sus argumentos
juridicos, sobre hechos, pruebas y pretensiones, con los alcances y
limitaciones que establecen los ordenamientos internacionales, y las leyes
federales y locales, de los paises respectivosi®,

Este autor se refiere al ambito extrajudicial cuando la comunicacién no tiene un
impacto directo en el proceso de restitucion, no se refleja en la decision de fondo ni en la
determinacion que se va a dictar sobre la procedencia o no de la medida solicitada, y
alude al ambito judicial, por oposicion, como aquel en donde la comunicacion si tendra un
efecto positivo directo en la decision de fondo del proceso, al tratarse de diligencias

ordenadas por el juzgador referentes a la decisiébn de procedencia o no de la restitucion

103 CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes..., op. cit. supra nota 98, p.7.

104 | TENORIO GODINEZ, «Capitulo 17. Las comunicaciones judiciales en la restitucion internacional de la
nifiez», en La Restitucion Internacional de La Nifiez. Enfoque Iberoamericano, Doctrinario y
Jurisprudencial. México: Editorial Porria 2011, pp. 313 - 348.
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cuestionada, ya sea sobre los hechos, derecho, pruebas, e incluso la practica de
mediacion o conciliacion.

Asume, igualmente, criterios de clasificacion de las comunicaciones judiciales
directas no solo por el alcance nacional e internacional de las mismas, sino también por la
relevancia. Ello le permite diferenciar las que denomina comunicaciones judiciales
genéricas o indirectas (generales o informales), de las que serian especiales (directas y

formales), con impacto en el orden nacional e internacional.

1.2 La normativa espafiola

En el marco de la conceptualizacion, una referencia a la legislacion espafiola es
obligada. El art. 4 de la LCJIMC, contiene una simple pero exhaustiva definicion que da
cobertura a todo tipo de comunicaciones judiciales directas, entendidas como aquellas
gue tienen lugar entre 6rganos jurisdiccionales nacionales y extranjeros sin intermediacion
alguna y en un marco de salvaguardias respetuosas con la legislacion en vigor en cada
jurisdiccidn, con los derechos de defensa de las partes y con la independencia de los
6rganos jurisdiccionales?®,

Dos elementos son destacados en tal conceptuacién. De un lado, no hay limites a
la posibilidad de uso de esta técnica por parte de todos los Organos jurisdiccionales
esparioles, sin excepcion®, y de otro lado, se recalca la exclusion de intermediaciones,
frente a vias tradicionales de cooperacion que implican la intervencion de otras
autoridades, generalmente administrativas.

Este dltimo elemento es muy definitorio para algin sector doctrinal que las
configura en funcién de la ausencia, en el proceso de comunicacion, de autoridades

administrativas en la linea que es habitual en los exhortos internacionales que se tramitan,

105 Cfr., art. 4 LCJIMC: «Comunicaciones judiciales directas. Los drganos jurisdiccionales espafioles estaran
habilitados para el establecimiento de comunicaciones judiciales directas, respetando en todo caso la
legislacién en vigor en cada Estado. Se entiende por comunicaciones judiciales directas aquéllas que tienen
lugar entre 6rganos jurisdiccionales nacionales y extranjeros sin intermediacion alguna. Tales comunicaciones
no afectaradn ni comprometeran la independencia de los 6rganos jurisdiccionales involucrados ni los derechos
de defensa de las partes».

106 «Desde la oOptica subjetiva la posibilidad de uso de esta técnica se extiende a todos los 6rganos
jurisdiccionales espafioles sin excepcion, lo que da una muestra del calado de la medida adoptada con este
precepto», A. RODRIGUEZ BENOT, «La ley de cooperacion juridica internacional en materia civil», en
Cuadernos de Derecho Transnacional (marzo 2016), Vol. 8, N° 1, pp. 234-259. Recuperado de:
http://www.uc3m.es/cdt (10.04.17). De este autor y sobre la LCJIMC puede consultarse también: A.
RODRIGUEZ BENOT, «Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil
(BOE n. ° 182, De 31-VII-2015)», en Ars luris Salmanticensis: AlS: Revista Europea e Iberoamericana de
Pensamiento y Analisis de Derecho, Ciencia Politica y Criminologia 4, n° 1, 2016. pp. 289-292.
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usualmente, a través de Cancillerias y/o autoridades centrales designadas por el propio
paisto’,

Algun autor en la doctrina incide en restringir la nocion de 6rgano jurisdiccional del
art. 4 de la LCJIMC a los jueces y tribunales, sefialando que «quien debe formular la
solicitud de cooperacion juridica internacional debe ser el juez competente, y no otro,
puesto que la jurisdiccion que este posee se ejercita exclusivamente respecto de los
casos que le son atribuidos legalmente, tal como establece el articulo 9.1 LOPJ. La
comunicacion judicial directa, en consecuencia, debe tener por objeto casos especificos

sometidos a la competencia de un érgano jurisdiccional espariol y/o extranjero» 18,

1.3 Civil Law - Common Law

Otro elemento definitorio de las comunicaciones judiciales directas deriva de su
encuadre en una u otra tradicion juridica. Las distintas tradiciones juridicas, common law y
civil law, han incidido de forma muy relevante y diversa en el concepto y desarrollo de las
comunicaciones judiciales directas.

Han sido los jueces del common law los pioneros en la utilizacion de las
comunicaciones judiciales directas, desde una visibn mas practica y en un marco de
gestion del proceso no encorsetado.

El denominado case management siempre ha permitido afrontar con imaginacion
supuestos en donde existian procesos pendientes al mismo tiempo en diferentes Estados
y respecto de los que la comunicacion se veia necesaria para la resolucién del conflicto.

Por ello, las definiciones de las comunicaciones judiciales directas en el ambito del
common law son descriptivas, realistas y nada conceptuales.

Esta visién tradicional nos la aporta el que fue presidente del Tribunal Supremo de
California, y una de las personas mas implicadas en la redaccion del CH 1980, James

Garbolino, al explicar la experiencia americana. Sefiala este juez que...

La experiencia de Estados Unidos en comunicaciones judiciales directas se
inicié a principios de la década de los setenta, cuando la mayoria de sus 50
estados adoptaron una legislacién uniforme que establecia los criterios para
determinar cudl de los dos Estados de EE.UU. en conflicto podia adoptar o

1071, GOICOECHEA, «Nuevos desarrollos...», op. Cit. supra nota 11, p.136.

108 A, FONT | SEGURA, «Art. 4. Comunicaciones judiciales directas», en Comentarios a la Ley de
Cooperacion Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, directores), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2017, pp.
86 —87.
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modificar una resolucién de custodia de menores. Para evitar que varios
estados se pronunciaran sobre el mismo asunto de custodia, se exigié a los
jueces que establecieran contacto telefénico con cualquier otro juez que
pretendiera tener competencia sobre el mismo menor. La finalidad del
contacto judicial directo consistia en que los jueces resolvieran qué Estado
debia conocer del asunto con arreglo a la legislacion uniforme©®,

Por su parte, en el ambito del civil law, éstas practicas han sido absolutamente
inusuales, habia una carencia global de protocolos de actuacion o reglamentaciones y la
comunicacion se apoya en aislados preceptos contenidos en escasas normas nacionales
e internacionales que, so6lo en ocasiones, definen qué sean las comunicaciones judiciales
directas.

Pese a ello, los jueces de tradicion civilista estan cada vez mas incorporados a un
movimiento de asuncion plena de esta novedosa herramienta.

Un factor comin a ambas tradiciones juridicas lo ha sido el de las dificultades
encontradas. En ambos entornos o tradiciones, existen y han existido problemas de todo
tipo, casi siempre ligados a las salvaguardias a poner en practica para el establecimiento
de las comunicaciones judiciales directas, y ello ha llevado a la busqueda de soluciones.

En este camino, el patrocinio de redes de cooperacion que permitieran una mayor
expansion de las comunicaciones judiciales directas siempre se ha visto como un punto
de encuentro donde ambas tradiciones juridicas han confluido sin mayores problemas.

Ya sefialaba el juez James Garbolino, que...

Hay pocas barreras que impidan a los jueces estadounidenses entablar
contacto con jueces de otros paises en relaciéon con la sustanciacion de
asuntos conforme al Convenio de 1980. Historicamente y en la practica, los
jueces estadounidenses tienen experiencia en la realizacion de estas
comunicaciones. Es probable que algunos jueces aun duden en iniciar una
comunicacion cuando existen diferencias linglisticas. Ademas, algunos
jueces pueden ser reacios a establecer una comunicacién con un colega
extranjero a causa de su estilo o filosofia judicial personal. Otros jueces no
comparten esa renuencia y mantienen comunicaciones judiciales directas
cuando dicha comunicacion contribuye a aclarar una cuestién del asunto. El
establecimiento formal de los Jueces de la Red de La Haya deberia servir
para ofrecer puntos de contacto a los jueces que necesiten recibir informacion
0 comunicarse con 6rganos jurisdiccionales extranjeros con objeto de adoptar
decisiones mas informadas. Con esta red, la comunicacién directa deberia ser

109 J. GARBOLINO, «La Experiencia de los Jueces de Estados Unidos..., op. cit. supra nota 50, p. 15.
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mas sencilla y los jueces de todo el mundo se beneficiaran de la posibilidad
de relacionarse de forma rapida y fiable con sus colegas internacionales. Esta
red deberia contribuir a intensificar la cooperacién entre sistemas judiciales, a
medida que los jueces se acostumbren a colaborar con sus colegas sobre
cuestiones comunes!®.

En el &mbito del common law, los jueces habituados a su establecimiento han
desarrollado, hace afios, protocolos que marcan pautas en la forma y en el desarrollo de
las comunicaciones judiciales directas, pero no existe una uniformidad en el
establecimiento de tales protocolos ni en las previsiones legales o practicas juridicas que
amparen tales comunicaciones.

Aqui, las definiciones de comunicaciones judiciales directas, son muy descriptivas
y aparecen ligadas a aspectos eminentemente practicos.

En una publicacion canadiense del Instituto Nacional Judicial (Electronic Bench
Book), actualizada a agosto de 20131, encontramos una comprensiva definicién de lo
gue se consideran comunicaciones judiciales directas en tal ambito.

Alli, por referencia a la publicacion de Martinson de 2011'*?, se definen las

comunicaciones judiciales de la siguiente forma...

The issue of direct judicial communications arises in cases where there are
concurrent proceedings in different jurisdictions with the same parties. Direct
judicial communication involves communication between judges, with the
knowledge of the parties, often in a joint hearing — with the parties and their
counsel present — for the purpose of coordinating and harmonizing the
proceedings so that a resolution of all the outstanding issues can be reached
in a just, timely and cost effective way. The communication does not relate to
the merits of each case, and there are safeguards in place to ensure that the
processes are fair and do not interfere with the judicial independence of either
Court.

En el &mbito canadiense, las comunicaciones judiciales directas tienen, pues, una

aproximacion muy especifica, siempre ligada al caso concreto y a la existencia de

110 1hidem, p. 21.

11 NATIONAL JUDICIAL INSTITUTE, The 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction, edited by National Judicial Institute Electronic Bench Book, Ottawa, 2013, p. 22.
Recuperado de: https://www.nji-inm.ca/nji/inm/download_file.cfm?filename=thehague.pdf., y de www.nji-
inm.ca (10.04.17).

112 3, MARTINSON, «The Canadian Approach to Direct Judicial Communication — Making Concurrent
Proceedings Involving the Same Family Operate Effectively», Manitoba Court of Queen’s Bench Family
Division Educational Seminar, April 7, 2011, Winnipeg, Manitoba, Appendix P, p. 2.
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procedimientos concurrentes en diversas jurisdicciones en el mismo espacio temporal, y
generalmente, entre las mismas partes. Son aquellas que tienen lugar exclusivamente
entre jueces en activo.

Se trataria de una aproximacion eminentemente practica que busca evitar
conflictos a través de la coordinacion de actuaciones judiciales, agilizando la tramitacion
de los procesos y evitando afectar a decisiones de fondo mediante la adopcién siempre
de salvaguardias y garantias!*3,

Esta es la misma linea de definicion que encontramos en las denominadas
«Family Justice Courts. Singapore. Practice Directions 2015. 7. Guidance on Direct
Judicial Communications in International Family Proceedings Affecting Children», en vigor
para los Juzgados de Familia de Singapur, donde se describen como «aquellas que tiene
lugar entre jueces en activo de diferentes jurisdicciones cuando hay procedimientos
concurrentes y relacionados involucrando a las mismas partes»!14,

También el recurso a buenas practicas del tipo de mapas procesales (process
map) es un factor consolidado en un ambito anglosajon donde el case management es
una actividad naturalmente asumida por los jueces al margen de los estrictos limites que

los codigos de procedimiento imponen en otros entornos.

1.4 Los mecanismos de comunicacion utilizados

Un elemento definitorio de las comunicaciones judiciales directas puede ir referido
a los medios / mecanismos de comunicacion utilizados, ya que algunas definiciones de las
comunicaciones judiciales directas van referidas al alcance de los medios de transmision
gue se utilizan para su puesta en practica.

En el &mbito de la Cumbre Judicial Iberoamericana, la Asamblea Plenaria de la
XVII edicion de Santiago de Chile, que tuvo lugar los dias 2 al 4 de abril de 2014, aprobé

el Protocolo Iberoamericano de Cooperacién Judicial Internacional, en el cual aparece la

113 3. MARTINSON, «The Canadian Approach to Direct Judicial Communication — Making Concurrent
Proceedings Involving the Same Family Operate Effectively», prepared for: Cross Border Child Custody
Disputes — Judicial Networking and Direct Judicial Communication, Judicial Officers Pre-Institute,
Association of Family and Conciliation Courts, May 28, 2014, Toronto, Ontario; and for Judicial Networking
and Communication: What Canadian Judges and Lawyers Involved in Cross Border Child Custody Cases
Should Know, National Family Law Program, July 2014, Whistler, B.C., in NATIONAL JUDICIAL
INSTITUTE, The 1980..., op. cit. supra nota 111, p. 255.

114 Singapore Practice Directions 2015. Family Justice Courts Practice Directions. 7. Guidance on Direct
Judicial Communications in International Family Proceedings Affecting Children. Recuperado de:
https://www.familyjusticecourts.gov.sg/QuickLink/Documents/FIC%20Practicce%20Directions%202015.pdf
(07/05/17).
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siguiente definicion: «Comunicaciones Judiciales Directas: Las comunicaciones realizadas
a través de teléfono, correo electronico o enlace de video directamente entre dos jueces
de distinta jurisdiccion».

Estamos ante una definicion que aparece cuando se pretende crear un entorno de
normas procesales para el desarrollo de las comunicaciones judiciales directas y que
alcanza un mayor detalle comprensivo de los medios de transmision que se han de
utilizar.

Este es un factor nada descartable en su estudio, pues en ocasiones, las
comunicaciones solo son permitidas a través de un limitado y cerrado medio de
comunicacion.

Este es el caso de Australia donde las comunicaciones solo pueden tener lugar por
escrito y/o por teléfono!?.

Las comunicaciones judiciales directas en casos especificos se han beneficiado
notablemente de los avances tecnoldgicos para su expansion, lo que no ha de hacer
olvidar que, donde se carece de recursos econémicos y tecnoldgicos adecuados, va
siendo la buena voluntad y disposicion de muchos jueces y tribunales la que permite
salvaguardar la cooperacion, en ocasiones de forma imaginativa®?®.

Por su parte y en el ambito de la UE, el Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia (texto
refundido)!’, cuya fecha de aplicacion serd con caracter general el 26 de junio de 2017
en toda la UE, con la excepcion de Dinamarca, al regular en los articulos 42 y 43 la
denominada cooperacion y comunicacion entre 6rganos jurisdiccionales y la cooperacién
y comunicacién entre los administradores concursales y los 6rganos jurisdiccionales,
permite que la cooperacién pueda llevarse a cabo por cualquier medio que se considere
adecuado (arts. 42.3 y 43.2).

1.5 Diferentes autoridades y finalidad de la comunicacién

15 THE FAMILY LAW SECTION OF THE LAW COUNCIL OF AUSTRALIA, Internal Parental Child
Abduction Legal Resource, Chapter Nine Direct Judicial Communication, Australia, 2015, pp. 53-58.
Recuperado de: https://www.familylawsection.org.au/images/documents/FLS IPCA-
Handbook DIGITAL FINAL.pdf (10.05.17).

116 D, NUNEZ BERDIN, «Uso futuro de la tecnologia de la informacién para comunicaciones judiciales
directas», en El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009.
Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo
de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 98-99.

U7 DOUE L 141, de 5 de junio de 2015.
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Para definir las comunicaciones judiciales directas, a veces se toma como
referencia un elemento de comparacion en funcion de la autoridad que interviene en las
mismas.

En la doctrina podemos encontrar definiciones como la siguiente...

Comunicaciones entre dos autoridades judiciales de distintos paises que se
desarrollan sin la intervencion de una autoridad administrativa (autoridades
intermediarias), como es el caso habitual de los exhortos internacionales que
se tramitan usualmente a través de Cancillerias y/o Autoridades Centrales
designadas por el propio pais (generalmente administrativas). Estas
comunicaciones judiciales directas se pueden dar tanto en forma escrita, a
través de correo electrénico o fax, o en forma oral, ya sea por teléfono,
videoconferencia u otro medio de transmision de voz e imagen?!,

El hecho de que las comunicaciones judiciales directas hayan experimentado su
mayor desarrollo en afios recientes, gracias a su vinculacion a la creacion y desarrollo de
la IHNJ, ha hecho que, en ocasiones, se haya ligado su establecimiento a la presencia de
un miembro de la propia IHNJ. Este dato aparece, incluso con exclusividad, en
determinados entornos, y la necesaria y obligatoria intermediacion de los jueces de la
IHNJ, se ve como obligatoria en diversos Estados.

Este es el caso de Chile, a la vista del Acuerdo del Tribunal Pleno, segun Acta
205-2015 de 3 de diciembre de 2015, y de Uruguay, a la vista del art. 28 de la Ley n°
18.895, de restitucion de personas menores de dieciséis afios trasladadas o retenidas
ilicitamente, que fue promulgada el 20 de abril de 2012, en cuanto obliga a canalizar las
comunicaciones a través del juez de enlace.

En el caso de Argentina, a la vista del Protocolo de actuacion en materia de
cooperacion judicial internacional de la Oficina de Cooperacion Judicial Internacional del
Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cérdoba, aprobado por Acuerdo n° 119
serie A de 14 de marzo de 2016 del indicado Tribunal Superior de Justicia, la situacién es
algo mas confusa pero la intermediacion del juez de enlace parece necesarial?®.

En la provincia de Cérdoba, la Ley 10419 de la Legislatura de 21 de diciembre de
2016, regula el procedimiento para la aplicacion de los convenios sobre restituciéon

internacional de nifios, nifias y adolescentes y régimen de visitas o contacto internacional,

118 |, GOICOECHEA, «Nuevos desarrollos...», op. cit. supra nota 11, p.136.
119 Recuperado de: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2016/AC119.pdf (10/05/17).
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y en ella, al juez de la IHNJ se le asigna la funcion de facilitar las comunicaciones
judiciales directas y asistir a la autoridad central.

Respecto de las comunicaciones judiciales directas, se establece que se lleven a
cabo por ante la Oficina de Cooperacion Judicial Internacional del Tribunal Superior de
Justicia de la Provincia de Cérdoba, que tiene por finalidad facilitar la celeridad en la
cooperacion judicial internacional, pudiendo los jueces nacionales que conocen de las
causas, beneficiarse de la figura del Juez de la IHNJ y de la Red Nacional de Jueces,
para evacuar consultas de derecho y cuestiones relativas a la protecciéon del nifio, nifia o
adolescente, y solicitar la asistencia del juez de la IHNJ para contactarse con el juez
competente del lugar de la residencia habitual del nifio, nifia o adolescente.

En la misma situacion se encontraria Costa Rica, a la vista del Protocolo de
actuaciones para comunicaciones judiciales directas en asuntos de Derecho Internacional
de familia, aprobado por la Corte Plena en sesién 49-13 celebrada el 25 de noviembre de
2013, articulo XXVII.

La intermediacién de jueces de enlace aparece también como obligada en el caso
de Paises Bajos segun la informacién que este Estado suministré a la Sexta Reunion de
la Comision Especial de 2011 — 2012'%°, y en el &mbito australiano, las comunicaciones
judiciales directas referidas a un caso especifico solo pueden derivarse a través de la
intermediacion del miembro nacional de la IHNJ.

Incluso la finalidad de las comunicaciones judiciales directas puede ser un
elemento definitorio basico. Un ejemplo concreto lo seria el del art. 15 del Reglamento de
la Red Mexicana de Cooperacion Judicial para la Proteccion de la Nifiez, en cuanto las
define como aquellas que sirven «para obtener informacién de caracter general o para

discutir un caso puntual»?1,

120 Cfr., Dutch International Child Protection Implementation Act, Bill concerning the Application of the HC
1996 and Brussels Ila Regulation and amending the Civil Code, the Code of Civil Procedure and the Act
concerning the Application of the EC Enforcement Regulation. Dutch legislation providing for legal authority
for the appointment of liaison judge(s), according Annex C to Preliminary Document N° 8 — Appendices — of
October 2006 and in annex C to Preliminary Document N° 3 B — Annexes — of April 2011, for the attention of
the Special Commission of June 2011, «Chapter 7 — International co-operation between courts. Section
24...». Recuperados de: https://assets.hcch.net/upload/wop/abd_pd08s2006.pdf (21.04.17), y de
https://assets.hcch.net/upload/wop/abduct2011pd03be.pdf (21.04.17).

121 «De las comunicaciones judiciales directas internacionales. Articulo 15.- Las comunicaciones judiciales
directas internacionales para obtener informacion de caracter general o para discutir un caso puntual seguiran
los siguientes principios: ...», ASAMBLEA PLENARIA DE PRESIDENTES CONATRIB 2010, Reglamento
de la Red Mexicana de Cooperacién Judicial para la Proteccion de la Nifiez, Cd. Victoria, Tamaulipas, 2010
abril 28, 29 y 30. Recuperado de: http://conatrib.org.mx/primera-red-mexicana-de-cooperacion-judicial-para-
la-proteccion-de-la-ninez-2010/ (20.04.17).
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1.6 Las comunicaciones judiciales directas y la prueba procesal

En Australia, la nocion y/o la definicion de comunicaciones judiciales directas
aparece destacada por su relevancia probatoria y en cuanto herramienta ligada a la IHNJ,
de tal manera que solo se consideran como comunicaciones judiciales directas aquellas
gue tienen lugar a través de la indicada Red.

Ello es asi, hasta el punto de que el miembro nacional de la IHNJ ha de transmitir
los resultados de la comunicacion a las partes y al Judicial Officer que preside la causa,
guedando a disposicién de las partes la incorporacion o no como prueba al proceso del
resultado obtenido a través de la concreta comunicacion judicial directa??,

Este aspecto probatorio es importante. Por ejemplo, en el a&mbito de los
Lineamientos Emergentes de la Conferencia de La Haya, todo tipo de comunicaciones
judiciales directas se desmarca netamente de mecanismos de cooperacién internacional
tendentes a la obtencién de pruebas.

Sin embargo, tal aprioristica distincion entre comunicaciones judiciales directas y
las que se vendrian denominando como cartas rogatorias relativas a cuestiones
probatorias, no parece tan efectiva en la practica por mucho que la obtencion de prueba
deba seguir los canales prescritos por cada legislacién o la normativa internacional ad
hoc.

En el ambito australiano, donde ya se dijo que las comunicaciones judiciales
directas referidas a un caso especifico solo pueden derivarse a través de la
intermediacion del miembro nacional de la IHNJ, es posible, por lo tanto, una
incorporacién posterior al proceso como prueba de las actuaciones practicadas o de las
informaciones obtenidas por consecuencia de las propias comunicaciones judiciales
directas. Incluso se especifica que las comunicaciones solo pueden tener lugar con otros
judicial officers de la IHNJ'?3,

Un sistema similar lo encontramos en Singapur, donde en las «Family Justice
Courts. Singapore. Practice Directions 2015. 7. Guidance on Direct Judicial
Communications in International Family Proceedings Affecting Children», se establece
gue las comunicaciones judiciales directas no pretenden inhibir a las partes de su derecho

a alegar, citar o aducir pruebas periciales sobre derecho extranjero, pero que pueden ser

122 THE FAMILY LAW SECTION OF THE LAW COUNCIL OF AUSTRALIA, Internal Parental..., op.
cit. supra nota 115, p. 54.
123 1dem.
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vistas como otra herramienta a disposicibn de las partes involucradas en multiples
procedimientos y en diferentes jurisdicciones?,

En el caso de Singapur y bajo las directrices indicadas, cualquier discusion sobre
el fondo del asunto debe ser evitada y las partes permanecen autorizadas bajo las Rules
of Court para, sobre la base de periciales, probar o no el derecho extranjero, debiendo el
tribunal tener en cuenta todas las pruebas disponibles antes de alcanzar una decision.

También en el caso de Singapur, es labor de sus jueces de enlace designados por
el Chief Justice para ante la IHNJ, el recibir, y cuando sea necesario, el canalizar, las
comunicaciones entrantes e iniciar o facilitar las salientes, si bien, a falta de jueces de
enlace designados en la otra jurisdicciobn, ya se prevé que la Autoridad Central de
Singapur o las partes, ayudaran a proporcionar la identidad del juez en la otra jurisdiccion.

Una observacion importante ha de hacerse. Si la comunicacién inicial debe
producirse entre dos jueces de la IHNJ de forma obligada, ya que serian quienes reciben
y encauzan las comunicaciones judiciales entrantes e inician o facilitan las salientes, para
asi establecer la identidad de los jueces requeridos en la otra jurisdiccion, ello puede
plantear problemas en los casos en que no haya designado un representante de la IHNJ

en el otro Estado, salvo que esto se haya previsto como en el caso de Singapur.

1.7 Conclusién

Son mdltiples las definiciones y las aproximaciones conceptuales que se han
realizado de las comunicaciones judiciales directas hasta este momento.

Llega pues el momento de tomar una posicién de cara a la redaccién de una
propuesta de guia practica espafola relativa al establecimiento y desarrollo de
comunicaciones judiciales directas en casos especificos, algo que es un objetivo esencial
de esta tesis y que se ha plasmado en la parte IV de la misma.

En este marco, y a los indicados efectos, han de definirse las comunicaciones
judiciales directas como aquellas referidas a un caso especifico y que tienen lugar en el
ambito de la cooperacién judicial internacional en materia civil y mercantil, sin
intermediacion alguna, entre jueces y tribunales en activo y que ejercen jurisdiccion /

competencia.

124 Singapore Practice Directions 2015...0p. cit. supra nota 114, p. 22.
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Sobre la base de tal conceptuacién, han de desarrollarse todos los elementos que
integran la definicién aportada, y ese es el objetivo que en los subsiguientes epigrafes de

este trabajo de investigacion se va a abordar en detalle.

II.  CAMPO APLICATIVO DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

1. Introduccidon

Las comunicaciones judiciales directas, en general, son una herramienta de la
cooperacion juridica internacional, version cooperacion judicial, que tienen probadas
aplicaciones practicas y que han demostrado ya una gran utilidad.

Dos han sido los &mbitos que mas han influenciado el desarrollo de las
comunicaciones judiciales directas a nivel internacional: el de las insolvencias
transfronterizas, al que se dedican especificos apartados en este trabajo de investigacion,
y el de la proteccion internacional de nifios!?°.

Partiendo de ellos, su uso generalizado en otros ambitos es ya una realidad en
numerosos Estados, y un cada vez mayor numero de organizaciones internacionales se
estan ocupando de este fenémeno.

En el &mbito de la protecciéon de nifios, ya en el afio 2002, Eberhard Carl, un juez
y mediador internacional, entonces en la «First Family Senate, Regional Court of Appeal
Frankfurt», identificaba muchas de las posibles aplicaciones de las comunicaciones
judiciales directas para los casos de sustraccion internacional de menores, en
particular®?®,

Sefialaba asi, en una publicacion del Boletin de los Jueces, edicién de la
primavera de 2002, Tomo IV, que la cooperacion entre jueces, via comunicaciones

judiciales directas, podia dar lugar en casos concretos, a resultados practicos de utilidad,

125 Incluso en el afio 2014, muchos autores siguen centrandose en el analisis de las comunicaciones entre
jueces en el limitado espacio del Derecho de familia: M. C. GAFFINEL, «La communication des magistrats
en droit de famille», en Menetrey/Hess (Hrsg.), Les dialogues des juges en Europe. 2014. pp. 223-235.

126 ] que ha sido juez y mediador aleman Eberhard Carl ha dedicado grandes esfuerzos a la promocion de las
comunicaciones judiciales directas y a la precisa y necesaria cooperacion entre los magistrados de enlace.
Pueden consultarse al efecto: E. CARL et M. MENNE, «Verbindungsrichter und direkte richterliche
Kommunikation im Familienrecht», en Neue Juristische Wochenschrift, C.H. Beck-Verlag. Minchen. 2009.
pp. 3537-3542; E. CARL, «La coopération entre les magistrats du siége dans les differents Etats membres», in
Fulchiron/Nourissat (Hrsg.). Le nouveau droit communautaire du divorce et de la responsabilité parentale,
2005, pp. 217-220 ; y E. CARL, « Communication judiciaire directe dans les procédures régies par la
Convention de la Haye sur les aspects civils de I’enlévement international d’enfants», in Fulchiron (Hrsg.),
Les enlevement d’enfants a travers les frontiers. 2004. pp. 305-315.
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ya que permitia, a través de la elaboracion de 6rdenes espejo y de puerto seguro, la
obtencion de 6rdenes de retorno seguro y la anulacion de érdenes de arresto de acuerdo
con las autoridades implicadas.

También sefialaba que...

A través de ellas se podia llegar a compromisos para compartir los gastos de
transporte, procesales y de abogados, a asegurar que tras el retorno el menor
pudiera permanecer con la madre hasta que se adoptase una decision sobre
el fondo, a permitir a la madre cuidar el menor en el que habia sido domicilio
familiar, a regular de forma provisional derechos de visita y obligaciones de
sustento a cargo del padre / madre, a que las partes se comprometieran a
someterse a procesos legales que fijasen la custodia y las vistas, o a acudir a
asistencia familiar especializada o a participar en procesos de mediacién??’,

Para supuestos mas generales, las posibilidades de estas comunicaciones

incluirian, para este autor, que...

Los jueces pudieran intercambiar experiencias respecto de procedimientos y
métodos que hubieran desarrollado para asegurar la celeridad, efectividad y
cuidadoso examen de las peticiones de retorno en casos de sustraccion
internacional, y para obtener una decision judicial o un acuerdo razonable y
ejecutable entre las partes en un periodo de tiempo breve. Estos
procedimientos y métodos podrian incluir, entre otras cosas, la aplicacion de
cuestionarios estandarizados respecto de la situacién personal, econémica y
social de las partes, el inmediato registro de direcciones, de datos de contacto
(correo electrénico, fax, teléfono) de las partes y sus representantes, la
identificacion del juez y servicios sociales competentes en el estado al que el
menor seria retornado, y la precisa especializacion y entrenamiento de los
denominados guardians at litem, que deberian ser informados de las
peculiaridades de los procesos bajo el CH 1980. Se podria generar asi un
mayor detalle y sugerencias que permitieran obtener medidas provisionales
de visitas, por ejemplo, durante la vigencia del proceso de retorno, etc.

127 «safe - return orders and reversal of an arrest warrant in accordance with the competent district attorney,
obligations to share the expenses for flights, legal proceedings or lawyers, assurance of the court of the
country to which the child returns that the child can provisionally stay with the mother till the regular
decision, permission for the mother to take care of the child at the previous domicile of the family,
appropriate regulations of the right of interim access pending the determination of the return proceedings,
provisional obligation for the father to provide maintenance for the child and, by way of exception, for the
mother, mutual obligations for both parents to take part in legal proceedings concerning custody and access,
or to visit a family‘s counselling centre together, or to participate in mediation proceedings», E. CARL,
«International Communications between Judges», The Judges' Newsletter on International Child Protection
Vol. IV/ Spring 2002, pp. 14-19.
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Las comunicaciones judiciales directas también permiten a los jueces informarse
de los procesos nacionales, adquirir mas experiencia de cémo trabajan los jueces en otros
paises y conocer las diferencias culturales y juridicas que eviten especulaciones y
reproches mutuos sin sentido'?8,

El posible campo de accion de las comunicaciones judiciales directas en
proteccién de nifios, aparecia a principios de este siglo, a la vista de lo expuesto, no
cuestionado, pero si limitado a materias muy puntuales, seguramente como efecto de la
inseguridad en el uso de una novedosa herramienta de cooperacion, cuyas
potencialidades, se han visto consolidadas con el paso de los afios en aras al fomento y

mayor operatividad de las comunicaciones judiciales directas'?°.

2. Delimitacién en la Conferencia de La Haya

Precisamente, en el ambito de la proteccion internacional de nifios, los
Lineamientos Emergentes de la Conferencia de La Haya de 2013, que aconsejan a los

Estados realizar esfuerzos para promover el uso adecuado de estas comunicaciones,

128 «For example: colleagues from other countries could develop an understanding for the German practice of
family courts to hear parents and children personally, if the litigation has fundamental meaning and causes
serious consequences for the concerned child and if the judge can communicate with the child (following the
case-law: normally from the age of four years on). This practice is based on the jurisprudence of the German
Constitutional Court which ruled that a child has the constitutional right to explain to the judge itself its
personal relations to both parents, if the litigation causes serious consequences for the concerned child. Here
the German constitutional law cannot be replaced by The Hague Convention, because the provisions of The
Hague Convention have no higher rank than the constitutional rights. The European Court of Human Rights
recently ruled as well that it infringes Article 8 of the European Convention on Human Rights, if the court
does not hear the child itself (re Sahin/Deutschland, judgement of the Fourth Section, No. 30943/96 of 11/10/
2001). Surely judges from other countries would also like to explain peculiarities of their national provisions
or of the practical application of law. The existing mutual deficits of information can be compensated by
international communication between judges, and the mutual confidence in a reasonable application of law
suitable to the serious nature of child abduction cases can be strengthened», Ibidem, pp. 16-18.

129 «63. In responding to the 2002 Questionnaire, Northern Ireland indicated that the procedure of direct
communications should be used sparingly and in a limited number of instances. For example: a) To ascertain
reassurances concerning potential or outstanding criminal charges, which may be a stumbling block in
negotiations between the parties; b) To clarify the nature of any undertakings which may have been given in
the past or which are now being given and, if necessary, to establish the effect of such undertakings; c) To
ensure that jurisdictional conflict is, if possible, removed or at least the risks minimised;153 and, d) In some
cases, to reassure the abducting parent that, upon return to the country from where the child was abducted,
there will be the opportunity for a prompt hearing to deal with matters of concern, such as protection for her
or the abducted child, provision of legal representation, contact, custody and, perhaps, the involvement of
social services etc. 64. It appears from the examples of communications and case law cited in this Report that
communications can also be used to encourage mediation, or other similar mechanisms, and to ensure swift
proceedings», CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 8, de octubre de 2006..., op. cit.
infra nota 194, paragrafos 63 - 64.

98



comprenden un listado exhaustivo de materias que pueden quedar sujetas a las
comunicaciones judiciales directas.
Para los Lineamientos Emergentes de la Conferencia de La Haya son asuntos

sujetos a comunicaciones judiciales directas, por ejemplo, los siguientes...

a prever una audiencia en la jurisdiccion extranjera:

i para dictar 6rdenes provisorias, por ejemplo, alimentos, medidas de
proteccién;

il para garantizar la posibilidad de realizar una audiencia sumaria;

b establecer si hay medidas de proteccién disponibles para el nifio o
para el otro progenitor en el Estado al cual el nifio deba ser restituido; y en
caso afirmativo, asegurar que las medidas de proteccidon disponibles sean
puestas en practica en ese Estado antes de que se ordene una restitucion

c establecer si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer ejecutar
compromisos ofrecidos por las partes en la jurisdiccion de origen;

d establecer si el tribunal extranjero puede emitir una decisién espejo
(I.e. la misma decision en ambas jurisdicciones);

e confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decision;

f verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de
violencia doméstica;

g verificar si seria pertinente la realizacion de una transferencia de
competencia»,

Este listado ejemplificativo, es y se disefid6 como meramente indicativo, ya que
estamos ante una materia netamente evolutiva. Ello lo demuestra el hecho de que,
respecto a las materias objeto de comunicaciones judiciales previstas en los Lineamientos
Emergentes a fecha 2013 [letras a) a la g) de la p. 13], ya en noviembre de 2015 la propia
Conferencia de La Haya ampliara el listado de materias que puedan ser objeto de

comunicaciones a las siguientes cuatro:

h) cerciorarse de la aplicacion / interpretacion del derecho extranjero
de manera de establecer si el traslado o la retencion fueron ilicitas;

i) cerciorarse que el progenitor sustractor tendra debido acceso a la
justicia en el pais donde el nifio debe ser restituido (e. g., cuando fuera
necesario, proveer asistencia juridica gratuita, etc.);

j) cerciorarse si uno de los progenitores seria objeto de sanciones
civiles o penales al momento de regresar con el nifio al pais de residencia
habitual;

130 CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes..., op. cit. supra nota 98, p.13.
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k) resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacion de la
competencia.

Este listado ampliado aparecié por vez primera en un denominado Borrador de
documento de informacion sobre comunicaciones judiciales directas, en casos
especificos, preparado por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya en
septiembre de 2013, dentro del contexto de la IHNJ y en el marco de la sustraccion de
nifios / protecciéon de nifios, que fue aportado en noviembre de 2015 a la dltima reunion
plenaria de miembros de la IHNJ*3,

La gran importancia del trabajo de la Conferencia de La Haya radica en orientar y
en servir de ejemplo para que, a nivel nacional, se puedan desarrollar previsiones
semejantes en el especifico tema del campo aplicativo de las comunicaciones judiciales
directas.

Podemos apreciar aqui dos ejemplos recientes en Hong Kong y en Argentina.

En lo relativo al campo de aplicacion o alcance material de las comunicaciones
judiciales directas, encontramos en Hong Kong las denominadas «Practice Direction —
SL7 Guidance on direct judicial communications in international family disputes affecting
children», elaboradas por Jeremy Poon, Judge of the Court of First Instance of the High
Court, el 9 de abril de 2014 y que entraron en vigor el 28 de abril de 2014132,

Alli, se detallan los asuntos que pueden ser objeto de comunicaciones judiciales
directas, en una linea muy consistente con los Lineamientos Emergentes, incluyendo, por

ejemplo, los siguientes...

(a) Scheduling the case in the foreign jurisdiction: (i) to make interim
orders, eg, support, measure of protection; (ii) to ensure the availability of
expedited hearings; (b) establishing whether protective measures are
available for the child or other parent in the jurisdiction to which the child
would be returned in the case of a child abduction case and, in an appropriate
case, ensuring the available protective measures are in place in that
jurisdiction before a return is ordered; (c) ascertaining whether the foreign

181 Vid. infra nota 179. Materiales inéditos aportados a la Conferencia plenaria de la IHNJ que tuvo lugar los
dias 11, 12 y 13 de noviembre de 2015 en Hong Kong, bajo el patrocinio conjunto de la Conferencia de La
Haya y del Departamento de Justicia de la Regién Administrativa Especial de Hong Kong de la Republica
Popular de China, con el apoyo de la Universidad de Hong Kong.

132 Se trata de las denominadas Recommended Practices for Court-to-Court Judicial Communications,
Practice Direction — SL7 Guidance on Direct Judicial Communications in International Family Disputes
Affecting Children, Hong Kong SAR Guidelines.

Recuperado de: http://legalref.judiciary.gov.hk/lIrs/common/pd/pdcontent.jsp?pdn=PDSL7.htm&lang=EN;
http://www.judiciary.gov.hk (10.04.17).
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court can accept and enforce undertakings offered by the parties in the
initiating jurisdiction; (d) ascertaining whether the foreign court can issue a
mirror order (ie, same order in both jurisdictions); (e) confirming whether
orders were made by the foreign court; (f) verifying whether findings about
domestic violence were made by the foreign court; (g) verifying whether a
transfer of jurisdiction is appropriate33,

Encontramos otro ejemplo de determinacion nacional del campo aplicativo de las
comunicaciones judiciales directas en el denominado Protocolo de actuacién para el
funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios, elaborado en
2016 por la Oficina Regional para América Latina de la Conferencia de La Haya con la
participacién de funcionarios de varias instituciones involucradas en la tematica: la Corte
Suprema de Justicia de la Nacién, la Autoridad Central del Ministerio de Relaciones
Exteriores y Culto de la Nacion, la Defensoria General de la Nacién, la Procuracion
General de la Nacion, la jueza de la Red Internacional de Jueces de La Haya por
Argentina y los magistrados integrantes de la Red Nacional de Jueces de Familia para la
Proteccion y Restitucion Internacional de Nifios*4.

Dicho protocolo fue aprobado durante la reunién anual de la Comisién Nacional de
Acceso a la Justicia, Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, de 28 de abril de
2017, y en el mismo se recomienda seguir los principios y las salvaguardias comunmente
aceptadas para las comunicaciones judiciales directas de la Conferencia de La Haya al
momento de establecer contacto con un juez del extranjero.

Se trata de una herramienta que otorga pautas para facilitar la implementacién de
los convenios de sustraccién de nifios hasta tanto se cuente con una reglamentacion
especifica en la materia en la Nacién, y que dedica su apartado 23, paginas 17 ala 19, a
las comunicaciones judiciales directas indicando el siguiente listado ejemplificativo acerca

del posible uso de las comunicaciones judiciales directas...

a) Obtener informacién sobre la legislacion aplicable en materia de
custodia en el estado de residencia habitual del nifio y para conocer su
interpretacion;

133 |bidem, p. 1.

134 ya hubo un Borrador de Protocolo de 2016 debatido en Argentina durante una Reunién Plenaria de la Red
Nacional de Jueces Expertos en Restitucion, que tuvo lugar los dias 8 y 9 de noviembre de 2016 en la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, en Buenos Aires. El vigente “Protocolo de actuaciéon para el
funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Niflos” es accesible en:
http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.305074001493756538.pdf (07/05/17), y el Acta de aprobacion del
“Protocolo de actuacion para el funcionamiento de los Convenios de Sustraccion Internacional de Nifios” es
accesible en: http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.020126001493756531.pdf (07/05/17).
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b) prever una audiencia en la jurisdiccién extranjera:

1.- para dictar 6rdenes provisorias, e.g. alimentos, medidas de
proteccién;

2.- para garantizar la posibilidad de realizar una audiencia sumaria,

c) establecer si hay medidas de proteccion disponibles para el nifio o
para el otro progenitor en el Estado al cual el nifio deba ser restituido; y en
caso afirmativo, asegurar que las medidas de proteccidon disponibles sean
puestas en practica en ese Estado antes de que se ordene una restitucion

d) determinar si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer ejecutar
compromisos ofrecidos por las partes en la jurisdiccion de origen;

e) evaluar si el tribunal extranjero puede emitir una decision espejo
(I.e. la misma decision en ambas jurisdicciones);

f) confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decision;

g) verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de
violencia doméstica;

h) evaluar si seria pertinente la realizacion de una transferencia de
competencia.

i) cerciorarse de la aplicacion / interpretacion del derecho extranjero de
manera de establecer si el traslado o la retencién fueron ilicitas;

j) asegurar que el progenitor sustractor tendra el debido acceso a la
justicia en el pais donde el nifio debe ser restituido (por ejemplo: cuando fuera
necesario, proveer asistencia juridica gratuita, etc.);

k) certificar si uno de los progenitores seria objeto de sanciones civiles
o penales al momento de regresar con el nifio al pais de residencia habitual;

[) resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacién de la
jurisdiccion.

En el proceso de concrecion de materias aptas para el desarrollo de las
comunicaciones judiciales directas, no han dejado de existir divergencias por parte de los
Estados a lo largo de un proceso de decantacién natural.

Asi, respecto de las cuestiones que pueden ser objeto de comunicaciones judiciales
directas en casos especificos de acuerdo con los Lineamientos Emergentes de la
Conferencia de La Haya, Nueva Zelanda, al analizar el previo borrador de los
Lineamientos Emergentes en el afio 2012, ya sefialaba que algunas de estas
competencias podrian duplicar el trabajo de las autoridades centrales, siendo otras de
caracter mas administrativo que propiamente judicial, existiendo el riesgo de que algunas

de ellas pusieran en peligro la propia imparcialidad de los jueces*®.

135 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 3 C, de junio de 2011, a la atencién de la
Comisién Especial de junio de 2011 sobre la aplicacion préactica del CH 1980 y del CH 1996, Recopilacion
de respuestas al borrador de Principios Generales para las Comunicaciones Judiciales, Paises Bajos, 2011,
pp. 11-12 (Response from New Zealand was referred to the Prel. Doc. No 3A Revised of July 2012 -
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3. Delimitacion generalista

Partiendo de los trabajos de la Conferencia de La Haya, a nivel generalista se
incrementan las posibles aplicaciones practicas de las comunicaciones judiciales directas,
y el elenco de topicos identificables como posible campo aplicativo de las
comunicaciones.

En esta linea, ha de asumirse que las comunicaciones judiciales directas pueden
darse en cualquier materia que involucre la necesidad de obtener informacién sobre casos
especificos, o que implique peticiones de informacion, por ejemplo, sobre derecho
extranjero o sobre el sistema legal del juez requerido.

A titulo ejemplificativo, los jueces de distintos Estados podrian considerar el
establecimiento de comunicaciones judiciales directas en un amplio nimero de casos,
entre los que encontrariamos los siguientes:

a. Litispendencia y acciones conexas en el ambito internacional que impliquen la
concurrencia de procedimientos en tramite al mismo tiempo en diferentes
jurisdicciones donde debe evitarse la generacion de resoluciones
contradictorias.

b. Transferencia de la competencia internacional para conocer de un caso
concreto a otro juez o tribunal mejor situado para conocer del mismo.

c. Como paso previo a una transferencia de la competencia internacional, para la
averiguacién de criterios que marquen o indiquen la conveniencia de
considerar la competencia de un juez o tribunal de otra jurisdicciébn cuando
tales apreciaciones han de realizarse de oficio o incluso para ulteriormente
decidir un caso de transferencia de la competencia.

d. Evaluacién del interés superior del menor y de su derecho a ser oido a través
de los elementos que la comunicacion judicial directa pueda aportar a cada uno
de los jueces involucrados a través del intercambio de informacién sobre la real
situacion del menor.

e. Mantenimiento de un canal de comunicacion directo que suministre informacion

actualizada de la situacion del menor.

Emerging guidance regarding the development of the International Hague Network of Judges and general
principles for judicial communications).
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f. Ayuda en la gestion de los procedimientos de retorno de menores para reducir
la posibilidad de que una peticibn de restitucion sea rechazada. Las
comunicaciones permiten solucionar aspectos practicos durante todo el
proceso de retorno, desenvolver condiciones que por las partes implicadas
puedan considerarse como seguras para el menor, generar acuerdos entre las
partes involucradas y favorecer el desarrollo de los procedimientos de fondo en
el lugar al que el menor ha de ser restituido.

g. Soporte de la mediacion internacional y de otros instrumentos de resolucion
alternativa de conflictos.

h. Mejora de la coordinacion e interaccion con actores claves en procesos
transfronterizos familiares tales como los trabajadores sociales, tutores y
curadores, autoridades centrales, servicios de proteccién de menores, etc.

i. Ayuda para la resolucién de procesos transfronterizos familiares que involucren
casos de relocation, acuerdos publicos y privados, ordenes de visita,
acogimientos transfronterizos, ejecucion de todo tipo de érdenes y medidas en
otros Estados o como ayuda a la adopcion y establecimiento de planes
parentales.

j. Correcta evaluacion y analisis de las opiniones y puntos de vista de los
menores involucrados en casos transfronterizos familiares a través de un
adecuado balance de todos los factores.

k. Ayuda en la gestion de casos transfronterizos donde existan deficiencias en los
mecanismos legales habilitados para la cooperacién juridica internacional,
falten guias de buenas practicas o protocolos especificos y donde sea
necesaria una efectiva coordinacion e identificacion de los factores a tener en
cuenta y de los roles a ejercer para un adecuado intercambio de informacién y
evaluacion de cada situacion, todo ello con miras a una mejor coordinacion
entre los actores involucrados en la gestion de cualquier conflicto
transfronterizo.

I. Informacion relativa al derecho extranjero.
En el marco de la LCJIMC espafiola, se encuentran en la doctrina propuestas

imaginativas sobre posibles aplicaciones de las comunicaciones judiciales directas

previstas en el art. 4 de la misma.
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Asi, se viene sefialando que cuando la resolucion judicial extranjera contenga una
medida que es desconocida en el ordenamiento espafiol se podria recurrir a estas
comunicaciones.

También se indica que...

En este supuesto el articulo 44.4 de la LCJIMC prevé la adaptacién a una
medida conocida que tenga efectos equivalentes y persiga una finalidad e
intereses similares. En este sentido, puede que el érgano jurisdiccional quiera
cerciorarse del alcance y efectos de la medida prevista en la resolucion
judicial extranjera y que, para ello, quiera contactar con el O6rgano
jurisdiccional extranjero. Otra situacion en la que cabria una comunicacién
judicial entre los 6rganos jurisdiccionales espafioles y extranjeros vendria
configurada por la modificacion de una resolucion extranjera previamente
reconocida en Espafia contemplada en el articulo 45 de la LCJIMC. En este
caso podria plantearse asimismo que el érgano jurisdiccional espafiol quisiera
comunicarse directamente con el érgano jurisdiccional extranjero que dicté la
resolucion extranjera susceptible de ser modificada®®.

Como se ve, el abanico, tanto generalista, como con apoyo en determinada
normativa nacional, de posibilidades de puesta en practica de este tipo de
comunicaciones, se antoja amplio y prometedor, en beneficio de la cooperaciéon

trasfronteriza.

4. Lareubicacién de menores (relocation)

Es conocida la conceptuacion de la relocation como la otra cara de la moneda de
la sustraccion internacional de menores. Que la decisién de variar la residencia habitual
de un menor, dentro o fuera de la jurisdiccion, se haga de forma correcta o no, va a
implicar, a buen seguro, la existencia o no de un ulterior supuesto de sustraccién de
menorest®’,

De ahi la importancia de este fendbmeno que también ha aparecido conectado a la

utilidad y desarrollo de las comunicaciones judiciales directas y bajo su campo de accion.

1% A, FONT | SEGURA, «Art. 4. «<Comunicaciones judiciales..., op. cit. supra nota 108, p. 92.

137 E| Tribunal Supremo de Esparia se ha ocupado recientemente y con persistencia de este fendmeno en las
SSTS de 26 de octubre de 2012, Rec. 1238/2011, de 15 de octubre de 2014, Rec. 2260/2013, de 11 de
diciembre de 2014, Rec. 30/2014, de 10 de septiembre de 2015, Rec. 797/2014 y de 31 de marzo de 2016,
Rec. 1723/2015.
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En las conclusiones y recomendaciones de la Conferencia sobre Relocation de
Washington, en 20108, en su punto once, precisamente dedicado al tépico de las
comunicaciones judiciales directas, ya se concluyé que «las comunicaciones judiciales
directas entre jueces en las jurisdicciones afectadas estan destinadas a ayudar a
establecer, reconocer y ejecutar, replicar y modificar, cuando resulte necesario, 6rdenes
de reubicacion de menores».

En dicha conferencia, William Duncan como Deputy Secretary General, Hague
Conference on Private International Law, ya expuso que la Conferencia pretendia explorar
el papel de la cooperacion internacional, incluyendo la cooperacion entre autoridades
centrales, asi como la cuestion del papel y potencial uso de la cooperacion judicial directa
y de las comunicaciones en casos especificos*®®.

La Unica ponencia que, durante tal evento, tratd6 de las cuestiones relativas a
comunicaciones judiciales directas en el contexto de la relocation, lo fue la del Primer
Secretario de la Conferencia de La Haya Philippe Lortie#.

Para este autor, la promocién de las comunicaciones judiciales directas en el

contexto de la relocation, debe tener, entre otros, los siguientes propositos:

To establish a relocation order; to recognise and enforce a relocation order —
that would be either advance recognition or enforcement, or ordinary
recognition and enforcement of such a relocation order; it could be to replicate
a relocation order — that is the ‘mirror order’ as we understand it in common
law, but we can use the term ‘replicate’ for those who are not familiar with the
mirror order expression; and where necessary, and where possible, to modify
a relocation order.

Tres afios después, el concepto de la relocation reaparecié precisamente en la
primera conferencia global de miembros de la IHNJ que tuvo lugar en Cumberland Lodge,
Windsor, los dias 17 a 19 de julio de 2013, donde se manifestd en la conclusion n® 27

acerca de la reubicacion familiar internacional que «La conferencia celebra la reciente

138 International Judicial Conference on Cross-Border Family Relocation, 23-25 March 2010, Washington,
D.C. United States of America; co-organised by Hague Conference on Private International Law and the
International Centre for Missing and Exploited Children with the support of United States Department of
State.

139 W. DUNCAN, «An Introduction: The Opening Plenary Session», in The Judges' Newsletter on
International Child Protection Special Edition International Judicial Conference on Cross-Border Family
Relocation, 23-25 March 2010, Washington, D.C., 2010, pp. 12-13.

140p, LORTIE, «Judicial Networking and Direct Judicial Communications», in The Judges' Newsletter on
International Child Protection, Special Edition "International Judicial Conference on Cross-Border Family
Relocation, 23-25 March 2010, Washington, D.C.", 2010, pp. 90-91.

106



investigacion que se ha realizado en varias jurisdicciones sobre la temética de la
reubicacion internacional de la familia y reconoce el valor de que se continle investigando

y promoviendo el didlogo internacional en este tema».

5. Once ejemplificaciones de cuestiones que pueden ser tratadas a través

de las comunicaciones judiciales directas

En un denominado Borrador de documento de informacion sobre comunicaciones
judiciales directas, en casos especificos, documento inédito preparado por la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya en septiembre de 2013, dentro del contexto de
la IHNJ y en el marco de la sustraccion de nifios / proteccion de nifios, que fue aportado
en noviembre de 2015 a la ultima reunidén plenaria de miembros de la IHNJ de Hong
Kong, se describen cuestiones que pueden ser tratadas a través de comunicaciones
judiciales directas y se aportan concretas ejemplificaciones de las mismas?!4..

El listado, de forma esquematica, incluye los siguientes campos aplicativos:

1. Coordinar la realizacién de una audiencia en la jurisdiccion extranjera para dictar
ordenes provisorias, por ejemplo, sobre alimentos y/o medidas de proteccion; o
para garantizar la posibilidad de realizar una audiencia sumaria.

2. Establecer si hay medidas de proteccion disponibles para el nifio o para el otro
progenitor en el estado al cual el nifio deba ser restituido; y en caso afirmativo,
asegurar que las medidas de proteccion disponibles sean puestas en practica en
ese estado antes de que se ordene una restitucion.

3. Establecer si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer ejecutar compromisos
ofrecidos por las partes en la jurisdiccién de origen.

4. Establecer si el tribunal extranjero puede emitir una decision espejo (por ejemplo,
la misma decisién en ambas jurisdicciones).

5. Confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decision.

Verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de violencia
doméstica.

7. Verificar si seria pertinente la realizacién de una transferencia de competencia.

141vid. infra nota 154. Se trata de un documento directamente conectado (si bien en version revisada a 2015),
a la Nota introductoria (revisada): fundamento juridico de las comunicaciones judiciales directas en el
contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya, que se habia presentado a la reunién plenaria de
Windsor en 2013.
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8. Cerciorarse de la aplicacion / interpretacion del derecho extranjero de manera de
facilitar la determinacion de si el traslado o la retencion fueron ilicitos.

9. Cerciorarse que el padre sustractor tenga debido acceso a la justicia en el estado
donde el nifio deba ser restituido (por ejemplo, cuando fuera necesario, acceso a
representacion juridica gratuita, etc.).

10. Cerciorarse si uno de los progenitores seria objeto de sanciones civiles o penales
al momento de regresar con el nifio al pais de residencia habitual.

11. Resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacion de la competencia.

También se detalla, en el documento de referencia, una ejemplificacién préactica
acerca de como establecer una comunicacién judicial directa saliente en un caso
especifico cuando a requerimiento de una de las partes 0 a su propia instancia, un juez
competente en un caso de proteccién internacional de nifios, puede decidir hacer uso de
comunicaciones judiciales directas.

Para hacerlo, el indicado borrador especifica que deberian seguirse los siguientes

pasos a fin de establecer la linea de comunicacion...

1) El juez competente en un caso de proteccion internacional de
nifos que desea hacer uso de comunicaciones judiciales directas en primer
lugar verificara si un Juez de su pais ha sido designado para la Red
Internacional de Jueces de La Haya, consultando la lista de miembros
disponible en el sitio web de la Conferencia de La Haya, www.hcch.net, en
«Seccion Sustraccion de Nifios» y luego «Red Internacional de Jueces de La
Haya».

2) El juez competente en un caso de proteccion internacional de
nifios luego enviara un requerimiento de comunicacion judicial directa al
miembro de la Red Internacional de Jueces de La Haya de su pais utilizando
el modo mas rapido y apropiado de comunicacion disponible.

3) El Juez de la Red Internacional de La Haya de su pais enviara
el requerimiento al Juez de la Red Internacional de La Haya donde se
encuentra la otra parte en la disputa.

4) El Juez de la Red Internacional de La Haya del otro pais
localizara al tribunal y al juez ante el cual ya se encuentra abierto un proceso
en el que participa la otra parte, y le enviara el requerimiento de comunicacion
judicial directa.

5) Si no existiera un proceso abierto, el Juez de la Red
Internacional de La Haya del otro pais determinara quién debe responder al
requerimiento o lo respondera él mismo.
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6) Un juez del otro pais contactara al juez del pais de origen del
requerimiento.

Al realizar comunicaciones judiciales directas se deberian seguir los
Principios 6 al 9 establecidos en los Lineamientos Emergentes.

Aunque de cierta extension, es muy ilustrativa una referencia literal a las
ejemplificaciones que se aportan desde la Conferencia de La Haya en el antes indicado
borrador de documento de informacion sobre comunicaciones judiciales directas, en
casos especificos, de 2015.

Dicho documento no solo aporta sugerencias acerca de como establecer la
comunicacion de forma real y efectiva, sino que aporta ejemplos practicos de operativa
real de las comunicaciones, lo que le da una gran vitalidad en orden a incrementar la
receptividad de los operadores juridicos en el establecimiento y desarrollo de las
comunicaciones judiciales directas.

Se sefialan en este documento de la Oficina Permanente las siguientes

ejemplificaciones...

Ejemplos de cuestiones que pueden ser tratadas a través de
comunicaciones judiciales directas

a) coordinar la realizaciéon de una audiencia en la jurisdiccion
extranjera:

i) para dictar 6rdenes provisorias, e. g. alimentos, medidas de
proteccion;

i) para garantizar la posibilidad de realizar una audiencia sumaria.

Ejemplo: El juez Singer del Reino Unido (Inglaterra y Gales) estaba
considerando ordenar la restitucion de dos nifios a los Estados Unidos de
América (California) en el contexto de una peticion fundada en el Convenio
de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Nifios. El juez Singer mantuvo
comunicaciones judiciales directas con el juez de familia de California
relevante para el caso, quien acordo realizar esfuerzos para asegurar que se
le diera la debida prioridad al proceso de custodia iniciado en California en el
caso que el nifio fuera restituido. El juez de California también accedi6 a
que, si fuera necesario, el estaria disponible de inmediato para establecer
cualquier medida provisional que fuera necesaria para proteger a los nifios
con antelacion a su arribo a la jurisdiccion. Dado que también existia una
orden de detencion pendiente contra la madre por infraccion a la probation,
el juez Singer también coordind con el juez penal competente en California,
que la orden de detencién seria dejada sin efecto hasta que se resolvieran
las cuestiones relativas a los nifios.

b) establecer si hay medidas de proteccién disponibles para el nifio o
para el otro progenitor en el Estado al cual el nifio deba ser restituido; y en
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caso afirmativo, asegurar que las medidas de proteccién disponibles sean
puestas en practica en ese Estado antes de que se ordene una restitucion

Ejemplo: El juez Moylan del Reino Unido (Inglaterra y Gales) estaba
considerando un pedido de restitucion de nifios a Malta fundado en el
Convenio de La Haya de 1980. El juez Moylan consider6 que la madre que
habia traslado a los nifios habia “planteado severas alegaciones de violencia
doméstica tanto contra su persona como contra los nifios.” El juez Moylan,
con el acuerdo de las partes, mantuvo comunicaciones judiciales directas
para procurar determinar “el tipo de medidas que se podian tomar en el otro
pais para asegurar la proteccién de los nifios en el caso de que ordenara su
restitucion” . Se recibié una respuesta rapida de parte del juez de Malta, la
cual: a) identificaba a la agencia competente en Malta para la proteccion de
los nifios; b) “dejaba en claro que se podrian iniciar medidas de proteccion
para los nifilos en forma expedita cuando fuera necesario” ; y c¢) dejaba en
claro que otras 6rdenes de proteccién también podrian ser tomadas en
forma expedita. El juez Moylan indicé que la comunicacion le habia provisto
“el grado necesario de lo que se podria describir como satisfactorio, no solo
para él, sino tal vez mas importante para la madre, que supo que existia una
estructura de proteccion apropiada y asi sentir que podia acceder a regresar
con los nifios.”

c) establecer si el tribunal extranjero puede aceptar y hacer ejecutar
compromisos ofrecidos por las partes en la jurisdiccion de origen

Ejemplo: Una madre habia viajado a los Estados Unidos de América
con su niflo de dos afios y medio, sin el consentimiento del padre que habia
permanecido en Grecia. Los padres estaban casados y tenian derechos de
custodia compartidos. Un juez de los Estados Unidos de América
(Connecticut) ordend, condicionada a ciertos compromisos, la restitucién del
nifio a Grecia, fundada en el Convenio de La Haya de 1980 sobre
Sustraccion de Nifios. El tribunal recibié los compromisos de cada una de
las partes, asi como de parte del abogado del nifio. El tribunal en los
Estados Unidos de América afirm6 que se intentaria establecer una llamada
en conferencia con el juez griego para cerciorarse de que los compromisos
serian respetados alli. El tribunal indic6 que el acuerdo entre los jueces
podria obviar la necesidad de un bono para asegurar el cumplimiento de los
compromisos establecidos por el tribunal en Connecticut.

d) establecer si el tribunal extranjero puede emitir una decision
espejo (i. e. la misma decisién en ambas jurisdicciones)

Ejemplo: La Corte Constitucional de Sudéfrica estaba decidiendo una
apelacion de una sentencia de restitucion, fundada en el Convenio de La
Haya de 1980 sobre Sustraccion de Nifios, que ordenaba la restitucion de un
nifio a Canada (Columbia Britanica). La madre, en su apelacién a la orden
de restitucién alegd en forma convincente su preocupacién por la violencia
doméstica. El tribunal sudafricano requirié que el actor asumiera una serie
de compromisos (incluyendo el abstenerse de presentar denuncias penales
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u otros cargos contra la progenitora sustractora, la provisibn de apoyo
financiero y otro tipo de apoyo material, la cooperacion con las autoridades
de los servicios a la nifiez, etc.) obteniendo una orden del tribunal
competente en Columbia Britanica reflejando, “en la medida de lo posible” la
orden del tribunal requerido en Sudafrica. Dicha “orden espejo” luego
deberia ser comunicada al tribunal requerido. El tribunal sudafricano, a
través de comunicaciones realizadas por un abogado de familia, también se
asegur6 de que se le preguntara al tribunal extranjero, a través de la
Autoridad Central en Columbia Britanica, en relacion al término dentro del
cual se podria obtener una decisidon sobre la custodia en el pais de
residencia habitual. El tribunal indicé que era “claramente en el interés del
nifio tener la certeza de que su custodia seria decidida en el menor tiempo
posible.”

e) confirmar si el tribunal extranjero ha dictado una decisién

Ejemplo: El juez Kay de la Divisiébn de Apelacion del Tribunal de
Familia de Australia (en ese momento miembro de la Red Internacional de
Jueces de La Haya) era el juez competente en el pais de la residencia
habitual del nifio que habia sido restituido de Nueva Zelandia en aplicacion
del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccién de Nifos. El juez Kay
mantuvo comunicaciones judiciales directas con el juez Mahony (en ese
momento miembro de la Red Internacional de Jueces de La Haya). El juez
Kay debia decidir sobre algunas condiciones que habian sido impuestas por
el juez neozelandés para el retorno del nifio a Australia. Luego de haber
emitido las érdenes que el juez neozelandés habia considerado apropiadas,
el juez Kay le escribi6 al Juez Mahony para llamar su atencidon sobre
algunas cuestiones de competencia que habia identificado en sus
razonamientos. Las mismas le indicaban que el juez neozelandés podria
haber infringido algunos aspectos de la competencia del tribunal australiano.

f) verificar si el tribunal extranjero ha constatado la existencia de
violencia doméstica

Ejemplo: Una madre trasladé dos nifios de Irlanda a los Estados
Unidos de América (Massachusetts), y su marido, quien tenia derechos de
custodia compartidos, inicié un pedido de restitucion fundado en el Convenio
de La Haya de 1980 sobre Sustraccion de Nifios. El tribunal de primera
instancia ordend la restitucién de los nifios a Irlanda, y la madre apel6 la
decision en base al art. 13(1) b) alegando la excepcion de riesgo de dafio
grave debido a violencia doméstica. El tribunal de apelacion revocéd la
decision de primera instancia que ordenaba la restitucion, indicando que la
preocupacién no era solo si las autoridades irlandesas podrian emitir
Ordenes de proteccion ante la restitucién, sino saber si el supuesto abusador
las podria violar, considerando que tenia un historial de evadir cargos
criminales y ya habia violado ordenes anteriores tanto en Irlanda como en
los Estados Unidos de América. Ordenes de proteccion en el contexto de
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violencia doméstica se habian emitido con anterioridad en Irlanda, como
consecuencia de repetidas situaciones de abuso fisico.

g) verificar si seria pertinente la realizacion de una transferencia de
competencia.

Ejemplo: Los articulos 8 y 9 del Convenio de 1996 sobre Proteccion
Internacional de Nifios establecen procedimientos a través de los cuales la
competencia puede ser transferida de un Estado contratante a otro en
circunstancias en las cuales normalmente asumirian su competencia (i. e. en
el pais de residencia habitual del nifio). Por ejemplo, de acuerdo al articulo 8
del Convenio de 1996, en forma excepcional, una autoridad que tuviera
competencia en los términos del art. 5 0 6, si considera que una autoridad
de otro pais se encuentra mejor posicionada en una situacién dada para
evaluar el interés superior del nifio, podria: (i) requerir que la otra autoridad,
directamente o con la ayuda de la Autoridad Central de su pais, asuma la
competencia para tomar las medidas que considere necesarias, 0 (ii)
suspender el tramite del caso e invitar a las partes a que presenten ese
requerimiento ante la autoridad del otro pais. El articulo 9 del Convenio de
1996 establece un esquema paralelo para que las autoridades del otro pais
también puedan requerir una transferencia de competencias si consideran
gue estan en mejor posicion para en un caso dado para evaluar el interés
superior del nifio. El sistema de cooperacién judicial para facilitar estas
comunicaciones surge del art. 31 y siguientes del Convenio de 1996.

h) cerciorarse de la aplicacion / interpretacion del derecho extranjero
de manera de facilitar la determinacion de si el traslado o la retencién fueron
ilicitos

Ejemplo: Un nifio hijo de dos personas de nacionalidad polaca,
residia en Polonia y fue trasladado por la madre al Reino Unido (Gales). Un
tribunal polaco habia ordenado que el nifio viviera con la madre, mientras
gue al padre se le habia fijado un régimen de visitas. El padre presentd un
pedido de restitucion del nifio a Polonia fundado en el Convenio de 1980
sobre Sustracciéon de Nifos. El procedimiento en el Reino Unido fue
retrasado debido a que habia confusion respecto a si el padre tenia
derechos de custodia 0 no para cumplir con los términos del art. 3 del
Convenio. El Tribunal de Apelaciones del Reino Unido (Inglaterra y Gales)
considerd que la ocasion era propicia para utilizar comunicaciones judiciales
directas, a fin de facilitar la resolucion rapida y efectiva del asunto, haciendo
notar que la opinion del Juez de la Red polaco “no seria vinculante, pero [...]
podria tal vez ayudar a que las partes y el tribunal de instancia valoraran la
incidencia que podria tener en el cuestionamiento sobre la posibilidad o no
del actor de cumplir con el requisito del articulo 3. ”

i) cerciorarse que el padre sustractor tenga debido acceso a la
justicia en el Estado donde el nifio deba ser restituido (e. g., cuando fuera
necesario, acceso a representacion juridica gratuita, etc.)
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Ejemplo: Dos nifios sobre los cuales un matrimonio tenia derechos
de custodia compartidos fueron llevados por su madre desde los Estados
Unidos de América (California) a Canada (Quebec), pais de origen de la
madre. Ello desencadend varios procesos juridicos, entre ellos en proceso
de custodia iniciado por la madre en Quebec. Un tribunal de California
ordend a la madre que restituyera a los nifios a California. El tribunal de
Quebec subsecuentemente otorgd custodia provisional de los nifios a la
madre, y el padre objet6 la competencia del tribunal. El tribunal de California
le otorgo la custodia provisional de los nifios al padre. Finalmente, el padre
solicité al Tribunal Superior de Quebec que restituyera a los nifios en los
términos del Convenio de 1980 sobre Sustraccion de Nifios. Luego de la
realizacion de comunicaciones judiciales directas, se ordend la restitucién de
los nifios a California. El juez de primera instancia de Quebec contacté al
juez responsable en California para cerciorarse de que la madre no seria
perjudicada a su regreso por el hecho de haber incumplido la orden de
restitucion del juez de California. Un juez del Tribunal Supremo de California
le indicé que la madre no seria perjudicada y se ofrecid a firmar una orden
adicional aclarando que la orden de custodia anterior tenia solo caréacter
provisional (esto ultimo fue subsecuentemente incorporado en su totalidad
en la sentencia canadiense).

j) cerciorarse si uno de los progenitores seria objeto de sanciones
civiles o penales al momento de regresar con el nifio al pais de residencia
habitual;

Ejemplo: El Juez Gillen entendia en un pedido de restitucién fundado
en el Convenio de 1980 sobre Sustraccion de Nifios, relativo a tres nifios
gue se alegaba habian sido sustraidos por su madre de los Estados Unidos
de América y llevados a Irlanda del Norte. El pedido de restitucion lo habia
iniciado el padre que residia en los Estados Unidos de América. La madre
habia expresado su preocupacion por lo que le ocurriria si regresaba a los
Estados Unidos con los nifios. Luego de discutir el caso con los abogados
de ambas partes, el Juez Gillen contact6 por teléfono a la Juez Secretaria
McElyea del Tribunal Superior de Georgia, Estados Unidos de América. La
Jueza McElyea le asegur6 al Juez Gillen que la madre no seria objeto de
ninguna sancion civil adicional siempre que los nifios fueron restituidos en
funcion de una orden de restitucion. La Juez McElyea también compartié su
opinién (aunque sin garantizarla) que era muy improbable que el progenitor
gue regresa con los nifios fuera procesado por la Fiscalia sin que se inicie
una denuncia por parte del progenitor peticionante de la restitucion, y le
proporciond al tribunal con el nombre y los datos de contacto del sheriff
local. La juez McElyea también afirmé que trataria de fijar con caracter de
urgencia una audiencia para tratar la cuestion de la custodia una vez que la
madre y los nifios hubieran regresado. Las comunicaciones entre los jueces
tuvieron lugar ante la presencia de las partes y fueron luego resefiadas por
escrito y entregadas a los abogados de las partes.
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k) resolver situaciones de procesos paralelos y aceptacién de la
competencia

Ejemplo: En abril de 2007 el Consejo Judicial de Canada aprobé el
concepto de trabajo en red y colaboracién entre los jueces en casos que
involucran otras jurisdicciones. El protocolo alienta las comunicaciones
judiciales directas con jurisdicciones extranjeras. La comunicacién judicial no
tiene por objeto considerar el mérito del caso, sino simplemente poner en
conocimiento del otro tribunal la existencia de procesos paralelos. El objetivo
fue perfectamente expresado por el Juez Martinson en Hoole v. Hoole, 2008
B.C.S.C. 1248 (Suprema Corte de Columbia BritAnica (Canada)) como
sigue: “Se reconoce que la comunicacion judicial no debe tener el propdsito
de considerar los méritos del caso, sino que puede proveer a los jueces de
la informacion relevante para tomar las decisiones necesarias, como tomar
decisiones informadas respecto a la competencia, incluyendo el lugar de
residencia habitual. También puede ayudar a los jueces a obtener
informacién sobre el derecho de custodia en la otra jurisdiccion, lo cual es
necesario para determinar si un traslado o retencioén ha sido ilicito42.

Una vez abordado el campo aplicativo de forma especifica y generalista, con
ejemplificaciones ad hoc, podemos concluir que las comunicaciones judiciales directas
tienen muchas perspectivas de futuro y posibilidades de ser desplegadas de forma
operativa en procesos transfronterizos.

Los &ambitos del Derecho de familia internacional y de las insolvencias
transfronterizas, de las que se hablara mas en detalle en futuros epigrafes, aparecen
consolidados, pero es la generalidad del ambito de la cooperacién transfronteriza la que
puede beneficiarse de esta moderna técnica de cooperacién internacional, cuyas ventajas

y desventajas han de destacarse a continuacion.

.  VENTAJAS Y DESVENTAJAS DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES
DIRECTAS

1. Las ventajas

Junto a la descripcion de reales aplicaciones practicas (como las indicadas en el

precedente epigrafe), que cada vez son mas demandadas en los procesos

142CONFERENCIA DE LA HAYA, Borrador de documento de informacion sobre comunicaciones judiciales
directas, en casos especificos, 2015. Se trata de un documento inédito preparado en septiembre de 2013,
dentro del contexto de la IHNJ y en el marco de la sustraccién de nifios / proteccion de nifios, que fue
aportado en noviembre de 2015 a la Gltima reunidn plenaria de miembros de la IHNJ de Hong Kong.
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transfronterizos por parte de los operadores juridicos, encontramos ventajas, evidentes y
no tan evidentes, que se derivan de la adopcion de las comunicaciones judiciales directas
como técnica y herramienta activa de cooperacién judicial internacional en procesos
transfronterizos.

Ello es mas notorio en el &mbito continental debido a que en espacios de la
tradicion juridica del common law, las ventajas de las comunicaciones judiciales directas
siempre han aparecido como evidentes, en si mismas, y muy bien descritas y detalladas
en la literatura cientifica.

En el relevante caso canadiense Hoole v. Hoole!*®, la jueza Martinson cobré
notoriedad por la convincente exposicion que hizo de las ventajas que suponia la
utilizacion y puesta en practica de las comunicaciones judiciales directas.

Afirmaba esta jueza que: «Mediante la comunicacion directa entre los jueces, los
tribunales estan cumpliendo el mandato que establece el Convenio de La Haya, o su
equivalente, de cooperar para facilitar una pronta y segura restitucion del menor. [La
comunicacion judicial] conduce a la toma de decisiones justas, imparciales, prontas y bien
informadas por parte de los jueces que estan a cargo ellas, mediante la aplicacién de las
leyes de su jurisdiccion»144,

Otra detallada descripcion de estas ventajas la encontramos, en el ambito
canadiense, a través de una edicidn instructiva de las comunicaciones del afio 2013

producida por el Instituto Judicial Nacional de Ottawa, donde puede leerse...

There are many benefits of court-to-court judicial communications, including:
settling jurisdictional disputes (saving time and resources); reducing the
number of conflicting custody orders being issued by different jurisdictions;
promoting early resolution of disputes (sometimes resulting in the voluntary
return of the child); facilitating expedited procedures; improving efficiency of
managing the case; and establishing enforceable undertakings to facilitate
returns (e.g. mirror orders). This type of communication can provide judges
with the relevant information needed to make necessary decisions, such as
those relating to jurisdiction, including the location of the place of habitual
residence. It can also assist judges in obtaining information about the custody
laws of the other jurisdiction, which is necessary in order to determine whether

143 Hoole v. Hoole, 2008 BCSC 1248 [Referencia INCADAT: HC/E/CA/ 991]

144 Similar defensa de las ventajas y utilidades de las comunicaciones judiciales directas puede encontrarse en:
D. BRYANT, «Las Comunicaciones Judiciales Directas en el 2018: ;Qué podemos esperar?», en El Boletin
de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial.
Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales,
Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009. pp. 95-96.
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a removal or retention was wrongful. While court-to-court judicial
communication may seem counter-intuitive to some, the need for
communicating must be assessed in the context of the significant and often
irreparable harm that is caused to children who are abducted. A prompt return
can lessen that harm. Direct judicial communication may lead to more uniform
handling of Hague Convention cases internationally, thereby minimizing the
concern of ‘jurisdiction shopping”. Direct judicial communications can assist in
building confidence in the other jurisdiction’s legal system. It is important to
note that such communications originate with the judge and are still governed
by the principles of judicial independence. As such, judges can maintain their
judicial independence, remain fair and impartial, and respect the rules of
natural justice while communicating with a judge in another country on a child
abduction matter4°,

También en el ambito continental encontramos motivaciones muy validas para el
establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales directas. En el afio 2009, el
entonces ya ex juez Eberhard Carl, exponia durante la Conferencia Conjunta CE-HCCH
de Bruselas, las razones para la utilizacion de tales comunicaciones y la utilidad de las
mismas, sefialando que: «Un juez que entiende de una peticién de restitucién puede
evitar la pérdida innecesaria de tiempo al entablar contacto directo con el juez competente
en el Estado de residencia habitual del menor, obteniendo libertad de accién a fin de
encontrar soluciones creativas e inteligentes, y, en particular, realizar arreglos con
respecto al procedimiento para contribuir a alcanzar los objetivos del Convenio de La
Haya de manera mas rapida y efectiva en pos de garantizar que los procedimientos le
originen al nifio el menor dafo posible»*4¢.

Dicho ex juez y mediador internacional resaltaba también, muy acertadamente a
mi juicio, que las comunicaciones judiciales directas son capaces de reducir la
desconfianza y los temores de las partes implicadas permitiéndoles alcanzar arreglos
amistosos.

Puestos en la tesitura de hacer una compilacion de beneficios o ventajas que las
comunicaciones judiciales directas puedan ofrecer en un ambito generalista, podemos

destacar como los beneficios o las ventajas mas relevantes serian los siguientes:

145 NATIONAL JUDICIAL INSTITUTE, The 1980 Hague Convention..., op. cit. supra nota 111, Part VIII,
the Canadian Case Law Review.

146 E, CARL, «Experiencia de un Juez de Alemania», en El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion
Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales Directas en
Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH.
Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 9-12.
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Se trata de una herramienta que mejora la cooperacion y la coordinacién
transfronteriza, engrasando las deficiencias de los mecanismos tradicionales de
cooperacion juridica internacional, ahorrando tiempo y optimizando el uso de otros
recursos, tradicionales o no, ya existentes a disposicibn de los operadores
juridicos.

Son un factor de mutua confianza entre los 6rganos jurisdiccionales de distintos
Estados cuando se afrontan supuestos transfronterizos.

Sirven a la mayor permeabilidad de los diferentes procesos culturales y
sociolégicos y al mejor entendimiento de los mismos. A través de ellas se
intercambian experiencias sobre procedimientos y ordenamientos juridicos
diversos.

Promueven o ayudan a promover a nivel internacional una consistente
interpretacion aplicativa de los instrumentos internacionales, a la vez que permiten
diseminar de forma efectiva dicha aplicacion de los instrumentos internacionales
en diferentes jurisdicciones, tradiciones y culturas juridicas

Son de utilidad para que los érganos jurisdiccionales de distintos Estados puedan
transmitirse informacién relevante y aprender los unos de los otros,
particularmente en el campo de la informacion, acreditacion y vigencia del derecho
extranjero, que tan relevante es para un adecuado entendimiento de los
ordenamientos juridicos nacionales.

Permiten mejorar las actividades de intermediacion activa de los Organos
jurisdiccionales, entendidas como las funciones de informacion, asesoramiento,
coordinacion y llevanza a cabo de aquellas otras gestiones tendentes a la
agilizaciéon de la asistencia judicial en materia internacional, con pleno respeto a la
potestad jurisdiccional de los 6rganos judiciales afectados. Esta forma de definir la
intermediacion activa aparece regulada en Espafia, en el marco de la REJUE,
pudiendo prestarse a solicitud de cualquier érgano judicial espafiol, de una
autoridad central espafiola, del Ministerio Fiscal o de una autoridad extranjera con

competencia para solicitar el auxilio*’.

147 Cfr., art. 76 bis 4 del Reglamento nimero 5/1995, de 7 de junio, de los aspectos accesorios de las
actuaciones judiciales dentro de su Titulo IV. De la cooperacion jurisdiccional, Capitulo Il. La Cooperacion
Jurisdiccional Internacional, Seccion Tercera. De la Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial
Internacional. BOE nim. 231, de 27 de septiembre de 2005.
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e Posibilitan dilucidar las dudas e inquietudes de los jueces involucrados, generadas
al momento de la aplicacion de instrumentos internacionales tales como en el caso
del CH 1980, agilizando sus trdmites en beneficio de los menores48,

No hemos de descartar tampoco la flexibilidad y la amplitud de miras con que
aparecen, en ocasiones, reguladas las comunicaciones judiciales directas. Ello implica
una gran ventaja en cuanto supone la no imposicién previa de encorsetamientos y en
cuanto permite apreciar una tremenda generosidad en su disefio que parece no tener
limites.

De acuerdo con el articulo 15 del Reglamento de la Red Mexicana de Cooperacion
Judicial para la Proteccion de la Nifiez, definitorio de los principios de las comunicaciones
judiciales directas, «el principio general en las comunicaciones judiciales directas
internacionales es el de procurar la mayor flexibilidad y rapidez posibles, para alcanzar la
mayor eficacia, pudiendo el Juez o Magistrado requirente referirse a todas aquellas
cuestiones, tanto de hecho como de derecho que considere pertinentes»14°.

Eso si, las ventajas de las comunicaciones judiciales directas siempre estan
conectadas con las garantias y salvaguardias, pues para que las comunicaciones entre
jueces tengan un efecto positivo han de ser llevadas a cabo de manera responsable y con
la observancia de ciertos principios. La necesidad de observar salvaguardias y garantias
es un requisito afladido que puede vulnerarse por una mala utilizacion de esta
herramienta.

El juez Peter Boshier, de Nueva Zelanda, ya explicaba en 2006, al ilustrar casos
concretos en su pais, que las comunicaciones debian mantenerse abiertas y
transparentes, que las partes y sus abogados debian saber qué se estaba discutiendo, y
gue los resultados de las comunicaciones necesitaban ser citados y explicados en el
proceso de toma de decisiones!*.

Para este autor, bajo tales premisas y en casos del CH 1980, las ventajas de tales

comunicaciones se centran en mejorar la eficiencia del proceso y en ayudar a alcanzar el

148 . NUNEZ BERDIN, «Importancia de las comunicaciones judiciales en la aplicacion del Convenio sobre
los aspectos civiles de la sustraccion de menores», en The Judges' Newsletter on International Child
Protection Vol. XI11 / Winter, 2007-08, p. 18.

149 Cfr., art. 15 Reglamento de la Red Mexicana de Cooperacion Judicial para la Proteccion de la Nifiez.
ASAMBLEA PLENARIA DE PRESIDENTES CONATRIB 2010, Reglamento de la Red Mexicana de
Cooperacion Judicial..., op. cit. supra nota 121.

150 p, BOSSIER, «Comunicaciones directas entre los jueces en el contexto del Convenio de La Haya de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccidn internacional de menores: Ejemplos positivos de Nueva Zelanda»,
en The Judges' Newsletter on International Child Protection Vol. X1 / Special Focus: Hague Convention 1980
- 25 years-, 2006, pp. 13-14.
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objetivo principal que lo es la restitucién, permitiendo que los jueces puedan actuar de
forma conjunta para garantizar que los compromisos que alcancen las partes sean

realistas y ejecutables en el Estado de la residencia habitual.

2. Losinconvenientes

Frente a las ventajas, son escasas las desventajas y los inconvenientes que
presentan las comunicaciones judiciales directas, en gran parte derivadas de su
desconocimiento o falta de formacion a la hora de su puesta en préctica.

No estamos ante una herramienta que se ofrezca de forma espontanea al
operador juridico, aln no presenta un uso generalizado, y precisa de una previa
capacitacion, sin olvidar la disponibilidad necesaria de materiales y medios técnicos que
permitan una fluida comunicacion a nivel internacional®®?,

Tampoco es extrafio que se expresen dudas acerca de las comunicaciones
judiciales directas en casos especificos cuando surgen cuestiones como la necesidad de
asesoramiento de las partes durante las mismas, para que no se vulneren los derechos
de defensa.

Incluso se plantea la cuestion de la autenticidad de la informacion intercambiada
directamente entre los jueces y que podria influir en el proceso, planteandose, incluso, el
concreto papel del letrado de la administracion de justicia en Espafa, en estos casos.

Lo cierto es que resulta dificil enumerar desventajas e inconvenientes porque
quiza las mismas no existan de forma real. Pueden existir problemas operativos,
logisticos, de puesta en préactica, de formacion, y de asuncion de salvaguardias, pero
auténticas y reales desventajas no parecen existir si las comunicaciones se enmarcan en
un campo regulatorio previo, vinculante o no, que despeje obstaculos practicos para su
utilizacion®2,

Un factor que ayuda de forma decisiva al establecimiento, puesta en practica y

desarrollo de las comunicaciones judiciales directas, y que permite descartar

151 La referencia a medios técnicos y electronicos en el ambito de la cooperacién internacional es una
constante en la doctrina: M. VARGAS GOMEZ-URRUTIA, «Art. 17. Medios Técnicos y Electrénicos», en
Comentarios a la Ley de Cooperacion Juridica Internacional (F. Méndez / G. Palao, Dirs.), Tirant Lo Blanch
2017, pp. 220 — 229.

1525, ABOUDOU, «Los mecanismos de comunicacion judicial en Beninx», en en El Boletin de los Jueces
sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones
Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia
Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 55-57.
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inconvenientes o reducir las potenciales desventajas en la utilizacion de esta herramienta
de la cooperacién judicial internacional, lo es el relativo a la necesaria existencia o no de
una base legal y/o no legal de las mismas, cuestion a la que, por ello, se dedica un mayor

detalle en el proximo capitulo.
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Capitulo segundo

PROBLEMATICA DE LAS BASES LEGALES Y NO LEGALES EN LA JUSTIFICACION
Y FUNDAMENTACION DE LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS Y SUS
MODALIDADES DE PUESTA EN PRACTICA

I. LA PROBLEMATICA DE LAS BASES LEGALES Y NO LEGALES DE LAS
COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

1. Planteamiento del problema

Uno de los mayores retos que afrontan las comunicaciones judiciales directas para
llegar a ser realmente operativas, lo es el relativo a la existencia de una base legal y/o no
legal de las mismas, algo que en ocasiones aparece comoO necesario para Su
establecimiento y desarrollo en la linea de posibilitar su utilizacién.

El tipo de bases, legales y no legales, formales e informales, su caracter vinculante
o facultativo, el puntual contenido de las habilitaciones, legales o no, etc., son cuestiones
gue siempre surgen con inquietud al momento de la efectiva puesta practica de esta
novedosa herramienta de la cooperacion judicial en el &mbito transfronterizo.

También la distincién entre comunicaciones judiciales directas, segun las mismas
se proyecten sobre casos generales o especificos, ha suscitado controversias en punto a
sus bases legales o no legales.

Nueva Zelanda, en sus comentarios de 2012 al borrador de Lineamientos
Emergentes de la Conferencia de La Haya, se oponia a apoyar las comunicaciones
judiciales directas en casos especificos, en cuanto venia considerando que, en muchos
Estados, la ley interna habilita las comunicaciones judiciales directas en casos generales,
pero no las prevé para casos especificos, siendo su prevision legal o no, una cuestion
estrictamente interna de cada Estado de conformidad con las leyes nacionales!®3,

Una apropiada fundamentacion para las comunicaciones judiciales directas puede
buscarse a nivel informal, si se consideran como una mera cuestion logistica que no

precisaria de bases especificas, a nivel no legal, en el sentido de que no es precisa una

153 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 3 C, de junio de 2011, a la atencién de la
Comision Especial de junio de 2011..., op. cit. supra nota 135, p. 12.
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normativa legal directa que las regule de forma especifica al existir otros apoyos indirectos
de caracter juridico, y a nivel legal si se ve precisa una norma especifica ad hoc que las
habilite y regule de forma directa.

En la conclusion n° 19 de la Conferencia plenaria de la IHNJ que tuvo lugar en
2013, en Windsor, ya se destacaba, a raiz de informaciones proporcionadas por
miembros de la IHNJ, la existencia de una gran cantidad de fundamentos juridicos no-
legislativos para el uso de las comunicaciones judiciales directas, y se hacia expresa
referencia a la tradicion del common law, al orden juridico y constitucional, al
consentimiento de las partes, a los lineamientos emanados de consejos judiciales, a
reglamentos de los tribunales, a la naturaleza procesal y administrativa de las
comunicaciones judiciales directas, y al fundamento en obligaciones implicitas dentro de

los Convenios de La Haya sobre proteccién de nifios.

. LAS BASES INFORMALES O LA NO NECESIDAD DE BASES O
FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. Las denominadas bases informales

La no necesidad de bases legales y/o no legales para el establecimiento y
desarrollo de las comunicaciones judiciales directas ha tenido defensores con apoyo en
fundados razonamientos que se apoyarian en las denominadas bases informales.

Asi, se ha considerado que las comunicaciones judiciales directas tan sélo
implican aspectos logisticos y que, por lo tanto, no precisan de bases especificas para su
desenvolvimiento y puesta en practica.

Se asumiria una naturaleza flexible e informal de estas comunicaciones que se
verian como algo logistico, no sujeto a priori a barreras legales. Bajo esta 6ptica no se
suscitarian recelos ni seria precisa la busqueda de bases o fundamentos juridicos.

La Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya en un documento
preparatorio de la plenaria de la IHNJ de Windsor en el afio 20134, ya constataba la

existencia de esta corriente de opinion al indicar...

15 CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota introductoria (revisada): fundamento juridico de las
comunicaciones judiciales directas en el contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya, Cumberland
Lodge, Windsor, 17-19 de julio de 2013, p. 9. Se trata de un documento inédito preparado por la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya para las reuniones plenarias de la IHNJ de Windsor y Hong Kong
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A few Network Members responding to the Survey shared the view that direct
judicial communications were informal or oriented towards logistical matters,
and for this reason, presumably, could proceed without an explicit legislative
basis. A Network Judge from New Zealand noted that “communications are ad
hoc and proceed on an informal basis.” The Network Judge from Finland
noted that many cross-border matters are “issues that the Central Authority
best deals with” and a judge would “engage in direct judicial communication
mainly in order to get information about the process in the foreign jurisdiction,
for example concerning the schedule of the case and the possibility of
expedited hearings.” (See also the response of an Australian Network Judge,
above, under numeral 3), characterizing direct judicial communications as
predominantly of an “administrative” character.).

Esta posicion, que viene considerando a las comunicaciones judiciales directas
como una cuestion informal o de naturaleza logistica, no sujeta a priori a barreras legales,
se apoya en una vision posibilista al desarrollo de estas comunicaciones, que no solventa
los problemas a resolver cuando emergen objeciones a la legalidad de las mismas en los
casos concretos, o cuando se encuentran, prima facie, obstaculos para su puesta en
practica.

También se ha considerado que las comunicaciones judiciales directas podrian
comprenderse dentro de las obligaciones propias de los Estados contratantes bajo los CH
1980 y CH 1996.

Asi, hay quienes opinan que la esencia y el fundamento basico de las
comunicaciones judiciales directas estaria implicado en la letra y en el espiritu de los CH
1980 y CH 1996, ya que el uso de esta técnica no supondria sino una forma de proteger,
de mejor forma, el interés superior de los niflos. Esto es, si hemos de cooperar
internacionalmente a tal finalidad, el compromiso de establecer y mantener
comunicaciones judiciales directas a tal efecto, estaria implicito en los Convenios
internacionales antes indicados.

Esta misma base apareceria apoyada sobre la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en cuanto se apoya en la proteccion del interés
superior del menor, lo que viene a implicar que el pleno respeto a los derechos de los

nifios es una guia o principio que ha de marcar el desarrollo y la implementacién de

en version de octubre de 2013 (hay una posterior revisada de noviembre de 2015), de caracter inédito, y
proporcionada a los miembros de la IHNJ como material de trabajo y andlisis para las citadas reuniones.
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estandares en todo lo relativo a los menores, incluyendo la posibilidad de uso de las
comunicaciones judiciales directas para su beneficio.

En el documento antes referido y preparatorio de la plenaria de la IHNJ de
Windsor, en el afio 2013, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya constataba

que...

A number of respondents to the Survey, as reflected in part by the response of
the Mexican Network Judge and the Network Judge from the Dominican
Republic (see above, under numeral 2)), shared their views that direct judicial
communications were implied or enabled by the 1980 Child Abduction
Convention and / or the 1996 Child Protection Conventions in themselves. The
Network Judge from France noted this approach, stating that the engagement
in direct judicial communications was based on the provisions of the 1980
Child Abduction Convention and according to the recommendations for its
implementation (i.e., presumably those set out at Special Commissions, in
Guides to Good Practice, etc.). The Network Judge responding for France
noted that apart from this guidance, direct judicial communications is left to the
discretion of the competent court. The Network Judge responding for the
United Kingdom (England and Wales) noted that “at the root of Convention
proceedings lies the need to protect children from abuse and to promote their
welfare [...] the foundation of the Convention is international co-operation [...] |
would argue that there is an implied obligation on states party to the
Conventions to contribute to the development and operation of The Hague
International Judicial Network®®.

Este posicionamiento, sin embargo, obvia la realidad actual de las comunicaciones
judiciales directas en casos especificos, que van mas all4d de la mera logistica, y no
solventa las dificultades de puesta en practica de las mismas que los jueces y tribunales
nacionales tienen.

A este nivel nacional, incluso cuando hay instrumentos internacionales que las
habilitan, ello no parece tener un efecto tan convincente para que se recurra a ellas como
el que el propio juez o tribunal nacional encuentre dentro de su derecho interno claras
bases para el recurso a esta herramienta de cooperacion.

Hay que reconocer que, en términos practicos, son muchas las dudas que este
tipo de comunicaciones suscitan entre los operadores juridicos y, sobre todo, entre los

jueces y tribunales en activo que habitualmente las han de llevar a cabo, viéndose, aun

%51hidem, pp. 9-10.
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hoy, como algo digamos anormal o paraddjico, el que jueces y tribunales en activo de
distintos Estados puedan comunicarse entre si afectando a un caso concreto.

En Espafia, hasta la vigencia de la LCJIMC, no hemos tenido una regulacion
propia interna de las comunicaciones judiciales directas que no fuera aquella que venia
impuesta por convenios internacionales y, en y por determinada normativa internacional

gue, como tal, pasaba a formar parte del derecho interno espariol°®.

.  LAS BASES NO LEGALES

1. Introduccién

Cuando no existe una especifica prevision legal, habilitadora y/o reguladora, de las
comunicaciones judiciales directas, la busqueda de otros apoyos se ha considerado como
un remedio subsidiario.

Entre las bases no legales que pudieran dar soporte a las comunicaciones
judiciales directas se han identificado, a nivel nacional e internacional, diversas
posibilidades.

Al margen de las posiciones ya analizadas, de que este tipo de comunicaciones no
vayan mas alla de la organizacién de aspectos logisticos, o de que puedan encontrarse
bases implicitas en el espiritu y finalidad de los CH 1980 y CH 1996, y que, por lo tanto,
no precisen de apoyos legales y/o no legales para su desenvolvimiento, cabe una
enumeracion de bases no legales, que no se estima exhaustiva, y que comprenderia la
tradicion legal del common law, el orden general legal y constitucional y los principios
generales del derecho, el consentimiento de las partes, las directrices de las redes de
jueces de enlace nacionales y de los poderes judiciales nacionales, las denominadas

Court Regulatory Decision y el denominado activismo judicial.

2. Latradicion legal del common law

Respecto de la tradicién juridica del common law, hay que incidir, una y otra vez,

en que la libertad de movimientos dentro de un proceso judicial que permite la praxis no

156 |a exposicion de motivos de la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil, se refiere, por ejemplo, a los articulos 11(6), (7) y 15 del Reglamento (CE) n.° 2201/2003 del
Consejo, de 27 de noviembre de 2003, y a los articulos 8, 9 y 31 del CH 1996.
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encorsetada por codigos de procedimiento, habilita de forma mas sencilla el recurso a
todo tipo de comunicaciones judiciales directas.

Parece existir en los paises que siguen esta tradicion juridica, este sistema legal,
una clara discrecionalidad, gobernada por los responsables del poder judicial en cada
momento, caso del denominado chief justice, para el establecimiento de comunicaciones
judiciales directas. Mas alla de bases legales, las comunicaciones serian permisibles si,
autorizadas por el responsable del poder judicial en cada momento, pueden ser llevadas a
la practica®®’.

Consta en las actas y documentos de la Parte | de la Sexta Reunion de la
Comision Especial sobre el funcionamiento practico de los CH 1980 y CH 1996, cdmo un
experto del Reino Unido explicé que en los Estados del common law la facultad de utilizar
comunicaciones judiciales directas es una cuestion de organizacién judicial, y el
Presidente del Tribunal Supremo (Chief Justice) es quien tiene el arbitrio y la
responsabilidad de asignar a los jueces las atribuciones relativas a las comunicaciones
judiciales directas*®®.

Este sistema precisa, a renglon seguido, del despliegue de protocolos 0 mapas
procesales que permitan al juez saber cdmo actuar en cada caso concreto. De esta forma,
es curioso apreciar como la reglamentaciéon de las comunicaciones judiciales directas
acaba apareciendo siempre, de una u otra forma, mas alla del recurso a previas bases de

tipo discrecional.

3. El orden general legal y constitucional y los principios generales del

derecho

57«In a number of common law jurisdictions, it would seem that the ability of judges to engage in direct
judicial communications may be considered an activity which generally falls within the discretion of holders
of judicial office, subject to approval by an appropriate authority within the judiciary», CONFERENCIA DE
LA HAYA, Nota introductoria (revisada)..., op. cit. supra nota 154, pp. 5-6.

158 «The proceedings of Part | of the Sixth Special Commission on the practical operation of the 1980 and
1996 Hague Conventions note that: “An expert from the United Kingdom explained that in common law
jurisdictions [the ability to undertake direct judicial communications] was a matter of judicial deployment
and that it was the discretion and responsibility of the Chief Justice to allocate direct judicial communication
powers to judges.” Indeed, it would seem that in a range of predominantly common law jurisdictions which
responded to the Survey, direct judicial communications are reported as possible without a legislative basis.
China (Hong Kong SAR) reported in its Country Profile that direct judicial communications are possible in
the absence of legislation, and it was reported in the informal Survey that “from the cases in other common
law jurisdictions on judicial communications, it seems that under common law, judicial communications may
be permissible», OFICINA PERMANENTE DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota introductoria
(revisada)..., op. cit. supra nota 154, pp. 5-6.
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El orden general legal y constitucional y los principios generales del derecho son
una base de tipo juridico, mas posibilista que efectiva, y que, en la practica, se ha
defendido en muchas ocasiones como un remedio totalmente subsidiario, de apoyo
ultimo.

El recurso a los denominados principios generales del derecho, a la ética, al
sentido comun, a la consideracién de la naturaleza procesal y administrativa de las
comunicaciones judiciales directas, o a la divisibn de poderes constitucionalmente
garantizada, no parece en definitiva que puedan posibilitar una base sélida para el
establecimiento y desenvolvimiento de una herramienta de cooperacién, cual son las
comunicaciones judiciales directas que, dentro de un caso concreto, van a mantener y
provocar cuestiones de legalidad y procedimiento, que no siempre el recurso a genéricas
bases constitucionales o a principios de tipo general podran solventar.

En el documento antes referido y preparatorio de la plenaria de la IHNJ de Windsor
en el afio 2013, se describen como fundamento de las comunicaciones judiciales directas,
en Estados como México, Reino Unido y la Republica Dominicana, referencias al orden
constitucional genérico, a la positiva cooperacién entre el poder ejecutivo y el poder

judicial, a la ética, a los principios generales, al debido proceso y al sentido comun...

In Several of those responding to the Survey described how direct judicial
communications were possible given a more general legal and / or
constitutional order in their State. A Network Judge from Mexico shared the
view that there are “reasonable grounds” found in a number of sources of law
within the Mexican legal system that enable Mexican judges to undertake
direct judicial communications. Firstly, a recent reform to Article 1 of the
Mexican Constitution has made Mexico’s international human rights
obligations under various treaties parallel to human rights provisions of the
national Constitution. Secondly, Article 14 of the Mexican Constitution states
that decisions in civil trials may be resolved on general principles of law (in the
absence of specific law or legal interpretation), opening the possibility of
applying “general principles” of law to the resolution of a case, such as those
enshrined or recognised by the Mexican Constitution.....The Network Judge
from the United Kingdom (England and Wales) reported that the fundamental
division between the executive and the judiciary in the national constitutional
order formed a basis for judicial communications and IHNJ functions.....The
Network Judge described “[judicial activism [e.g., engaging in direct judicial
communications in international proceedings] as a modern phenomenon [...]
visible in a number of specialisations where the achievement of the ends of
justice in trans-national litigation would otherwise be thwarted.” The current
United Kingdom (England and Wales) Network Judge was appointed as the
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“Head of International Family Justice” in April 2005 by the Lord Chief Justice
(judiciary) and Lord Chancellor (executive), in connection with the expanding
duties which were implied in such an office and the corollary need for
additional resources, illustrating an example of positive collaboration of the
executive and judicial branches in the service of (international) family
justice.....The Network Judge of the Dominican Republic noted that direct
judicial communications at the national level are in accordance with the 1980
Child Abduction and 1996 Child Protection Conventions, as well as “ethical
principles, general principles, due process and common sense®®®.

La efectividad real de este tipo de bases, es muy dudosa, pero no ha de negarse
su valor de Ultimo recurso para casos en que no exista otra posibilidad para amparar la

legalidad de las comunicaciones judiciales directas.

4. El consentimiento de las partes

Otra base no legal podria referirse al denominado consentimiento de las partes.

Aqui caben dos posiciones muy distintas, una la de considerar que el
consentimiento de las partes es una condicion previa y de obligada concurrencia para que
las comunicaciones judiciales directas puedan ponerse en practica, y otra considerar la
conveniencia de que las partes estén al tanto de todo el proceso de comunicacion y que
vean salvaguardados sus derechos de defensa, si bien, esta es una cuestion que, en si
misma, no podria considerarse siquiera a nivel de base informal.

Dependiendo de cada sistema legal, es posible que, con caracter previo al
establecimiento de las comunicaciones judiciales directas, se requiera el consentimiento
de las partes, o que, tal factor, sin ser una base previa, deba concurrir siempre cuando
este tipo de comunicaciones se despliegan.

En el primer caso, estariamos ante un sistema como el australiano®®, y en el

segundo caso estariamos hablando mas que de bases no legales, de requisitos

159 CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota introductoria (revisada)..., 0p. Cit. supra nota 154, pp. 6-7.

160«An Australian Network Judge responding to the Survey reported that in Australia “the basis of direct
judicial communications in matters under the 1980 Convention is the prior consent of all parties to the
proceedings.” The Network Judge went on to add: “If there is no consent then the communication cannot
occur. All parties are and must be accorded procedural fairness with the result that the whole process if
transparent. The responses to a request for information are not determinative in as much as a party could
adduce other evidence in relation to those matters if he / she wished to do so. “It was noted that in Australia,
direct judicial communications are considered “more of an administrative function in furtherance of our
judicial function rather than an exercise of judicial power per se...», CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota
introductoria (revisada) ..., Op. Cit. supra nota 154, pp. 8.
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procedimentales y de claras salvaguardias del procedimiento, salvo que el previo
consentimiento de las partes se exigiera en todo caso como requisito ineludible y de
previa obtencién para poder iniciar comunicaciones judiciales directas en casos
especificos, que ya se dijo era el sistema australiano.

También podria pensarse que, si en Australia se considera como base de las
comunicaciones judiciales directas bajo el CH 1980, el consentimiento de las partes, ello
parece suponer una condicién previa del establecimiento de la comunicaciéon, mas que

una propia base de la comunicacion.

5. Las directrices de las redes de jueces de enlace nacionales y de los

poderes judiciales nacionales

En lo que se refiere a la base no legal que vendria dada por las que se
denominarian como directrices de las redes de jueces de enlace nacionales y de los
poderes judiciales nacionales, las mismas se configuran, mas que como bases no legales,
como actividades de promocion, clarificacion y facilitacion de las comunicaciones.

Es la ausencia de bases legales, o la presencia de bases legales que precisan de
desarrollo, lo que posibilita la elaboracién de directrices fijando requisitos y determinando
salvaguardias a seguir, lo que no parece una base estricta sino la concrecion de algun
tipo de soporte previo.

El caso de Canada es muy paradigmatico en este sentido y alli el trabajo en red
aparece muy desarrollado, a muchos y distintos niveles del poder judicial, como
justificativo de determinadas actividades, caso de las comunicaciones judiciales directas.

Se sefala en el documento antes referido y preparatorio de la plenaria de la IHNJ

de Windsor en el ano 2013, que...

In Canada, it was reported that the non-legislative basis upon which direct
judicial communications can take place is the Canadian Network of Contact
Judges (est. 2007), formally approved by the Canadian Judicial Council as
part of the Trial Courts Committee Family Law Subcommittee. The Canadian
Network of Contact Judges has, as part of its mandate, the promotion of direct
judicial communication subject to the safeguards approved at Special
Commissions to review the 1980 Child Abduction and 1996 Child Protection
Conventions. In furtherance of this mandate, the Canadian Network of Contact
Judges developed the document “Recommended Practices for Court-to-Court
Judicial Communication” in 2009, setting out a checklist to be followed for
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direct judicial communications. It was noted that great care was taken in this
document to implement safeguards “to protect due process in direct
communication,” and to clarify that judges should avoid discussion of the
merits of a case. Another document was developed by the Canadian Network
of Contact Judges in 2011, “How to Communicate with a Judge in Another
Jurisdiction,” explaining the national and international networks of judges, and
giving specific procedures to facilitate judicial communications between
Canadian and non-Canadian judges 6.

Canada es, pues, un ejemplo paradigmatico de cémo en un Estado donde
coexisten diversas tradiciones juridicas, el sistema de trabajo en red, a nivel interno, ha
permitido consolidar y desarrollar, de forma eficiente y efectiva, las comunicaciones

judiciales directas en el ambito transfronterizo.

6. Las denominadas Court Regulatory Decision

Existen también los denominados Acuerdos Regulatorios o Court Regulatory
Decision, muy efectivos en determinados Estados de América Latina.

Las que se vienen denominando como «acordadas» de los poderes judiciales,
llenan vacios normativos y habilitan a los jueces a actuar de una u otra forma.

Estas herramientas han demostrado tener una gran efectividad para el
establecimiento y desenvolvimiento de las comunicaciones judiciales directas en casos
especificos y, en muchas ocasiones, replican protocolos o guias de actuacién tales como
los Lineamientos Emergentes de la Conferencia de La Haya, que pasan asi, de algun
modo, a ser formalmente incorporados al acervo de practicas legales a las que los jueces
pueden recurrir, sin duda alguna de legitimidad, cuando precisan establecer este tipo de
comunicaciones.

El caso de Argentina puede ser uno de los més llamativos ya que alli, a nivel
provincial, consta aprobado por Acuerdo n° 119 serie A de 14 de marzo de 2016 del
Tribunal Superior de Justicia de la Provincia de Cdrdoba, el denominado Protocolo de
actuacion en materia de cooperacion judicial internacional de la Oficina de Cooperacién
Judicial Internacional del Superior Tribunal de Justicia de la Provincia de Cérdobal®?, y a

nivel estatal, la Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, el 28 de abril de 2017

161 CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota introductoria (revisada)..., op. cit. supra nota 154, p. 8.
162 Recuperado de: http://www.cnaj.gob.ar/cnaj/archivos/2016/AC119.pdf (10/05/17).
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aprobd el denominado «Protocolo de actuacion para el funcionamiento de los Convenios
de Sustraccion Internacional de Nifios»13.

Ambos instrumentos, promocionan y posibilitan a los jueces internos la utilizacién
efectiva de las comunicaciones judiciales directas.

Las denominadas «acordadas» pueden establecer un marco regulatorio apropiado
gque supla la falta de normativa legal ad hoc, implementado determinados textos
internacionales en la normativa interna, o pueden complementar la normativa legal

interna, caso de que exista con carécter previo.

7. El denominado activismo judicial

En lo que se refiere al activismo judicial, esto es, a una evidente toma de
conciencia por parte de los jueces nacionales acerca de que su papel en procesos
transnacionales precisa de nuevas herramientas que no pueden obviarse, hay que decir
gue su rol, como base de las comunicaciones judiciales directas, parece muy débil o
delicado.

Aun con el apoyo de las redes nacionales e internacionales de cooperacion
judicial, y aun contando con el respaldo de jueces de enlace, la justificacion precisa del
establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales directas hace que la mera
voluntariedad judicial, apoyada en una clara conciencia de que la cooperacion
internacional precisa de herramientas adicionales para procurar la tutela judicial efectiva,
no parezca suficiente para respaldar y desenvolver las comunicaciones judiciales directas
con efectividad.

Pese a ello, no se ha de negar valor en modo alguno al papel desarrollado por

determinadas personas en el marco mundial en pro de un activismo judicial cada vez més

163 Recuperado de: http://www.cij.gov.ar/adj/pdfs/ADJ-0.305074001493756538.pdf (07/05/17). Un excelente
comentario acerca de este instrumento de soft law destinado a brindar a los operadores un instrumento de
aplicacion directa, para dar respuesta a los casos de sustraccién internacional de nifios puede encontrarse en:
PAULA M. ALL Y NIEVE RUBAJA, «Argentina: Algunas reflexiones sobre el Protocolo de actuacion para
el funcionamiento de los Convenios de sustraccion internacional de nifios», Cartas Blogatorias, El Blog de los
Litigios Internacionales, de Javier Ochoa Mufioz y Claudia Madrid Martinez, Rodriguez, Ochoa & Asociados,
18 de mayo de 2017. Recuperado de: https://cartasblogatorias.com/2017/05/18/argentina-algunas-reflexiones-
sobre-el-protocolo-de-actuacion-para-el-funcionamiento-de-los-convenios-de-sustraccion-internacional-de-
ninos/#more-1490 (20/05/17).
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pujante como base del progreso y mejora de la cooperacion transfronteriza y de las

comunicaciones judiciales directas'®4.

IV. LA BUSQUEDA DE UNA APROPIADA FUNDAMENTACION PARA LAS
COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS

1. La busqueda de bases legales y no legales en el marco de las

insolvencias transfronterizas

En el ambito de las insolvencias transfronterizas se ha considerado, tal y como
expone la Guia de Practicas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional sobre Cooperacion en la Insolvencia Transfronteriza, que la falta
de un marco legislativo y la incertidumbre sobre las facultades del tribunal para cooperar
con tribunales extranjeros, limitan, a menudo en gran medida, la cooperacién y
coordinaciéon entre tribunales de diversas jurisdicciones en casos de insolvencia
transfronteriza®®.

Por ello, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza de 30
de mayo de 1997 %6 brinda un marco legislativo, autorizando la cooperacion y
comunicacion entre tribunales de distintos paises, aun sin especificar la forma en que
puede lograrse esa cooperacion y esa comunicacion.

A fin de prestar asistencia a los Estados en los que no sea muy habitual la

cooperacion transfronteriza directa entre los tribunales, y a los Estados que

164 pyede apreciarse esta linea de trabajo en uno de los fundadores de la IHNJ a través de una pequefia
muestra de articulos y ponencias: M. THORPE, «International Liaison Judges for Family Proceedings», in
The Judges * Newsletter on International Child Protection, Vol. 111/Autumn, 2001, pp. 18-20; M. THORPE,
«International liaison Judges», in The Judges' Newsletter on International Child Protection, Vol. IV/ Spring
2002, pp. 5-7; M. THORPE, «Activismo Judicial y Sustraccién Internacional de menores», Ponencia
presentada en el Seminario Sustraccion internacional de menores, los nuevos desafios, (dir. F. J. Forcada
Miranda), Red Europea de Formacién Judicial, Barcelona, 10, 11 y 12 de junio de 2009. Recuperado de:
https://www3.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Formacion-Judicial/Actividades-Internacionales/Red-Europea-
de-Formacion-Judicial--REFJ-/Materiales-de-trabajo-Cursos-de-la-REFJ-EJTN/Curso--sustraccion-
internacional-de-menores--Los-nuevos-desafios--2009 (10-04-17); M. THORPE, «Judicial activism in the
international movement of children: A prime building site for development», in: Eidgendssisches Justiz- und
Polizeidepartement (Hrsg.), 9. Deutsch-Englischsprachige Richterkonferenz Thun/Schweiz, unverdffentl.
Tagungsband, 2012, pp. 122-125.

185 Guia de Practicas de la CNUDMI sobre Cooperacién en la Insolvencia Transfronteriza, publicada por
Naciones Unidas en 2010, p. 19.

Recuperado  de:  http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/Practice_Guide Ebook_spanish.pdf
(10.04.17).

166 | a Ley es accesible en Internet en:
http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/Judicial_Perspective_Ebook_spanish.pdf (10.04.17).
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tradicionalmente limitan el poder discrecional de los tribunales, en el articulo 27 de la Ley
Modelo se enumeran posibles formas de cooperacidon a las que cabe recurrir para
coordinar casos de insolvencia transfronteriza.

La Conferencia de La Haya durante el proceso de elaboracion de los Lineamientos
Emergentes fue muy consciente de los desarrollos sobre marcos legales y no legales en
el ambito de las insolvencias transfronterizas.

Un excelente repertorio de buenas practicas en el ambito de estas insolvencias
aparece en la doctrina en el afio 2009, conectado a dichos trabajos en curso de la
Conferencia de La Haya, y que desembocarian en los Lineamientos Emergentes de
20137,

También se ha afirmado que «la cuestion de la busqueda de bases para un marco
juridico regulador de los aspectos internacionales de las insolvencias es y ha sido una
constante en la medida en que su objetivo es continuar por el camino de intensificar la

cooperacion internacional y los procesos de globalizacién®®.

2. La blusqueda de bases legales y no legales en los trabajos de la

Conferencia de La Haya

A la busqueda de una debida fundamentacion para el establecimiento de
comunicaciones judiciales directas en el &mbito transfronterizo, la Conferencia de La Haya
ha dedicado improbos esfuerzos en los Ultimos afios.

La exigencia de una regulaciéon interna, mas alla de lo que pueda ser una mera
conveniencia, aparecia ya en la Recomendacién 1.6.3 de la Quinta Reunion de la
Comision Especial de la Conferencia de La Haya de noviembre de 2006 respecto de los
CH 1980 y CH 1996.

Ello fue reiterado posteriormente en la Sexta Reunién de la Comision Especial y en

el CAGPCH de abril de 2012, de forma mas detallada y precisa.

167 J.M. FARLEY, «Buenas practicas en el ambito de los procesos de insolvencia transfronterizos a la luz del
proyecto de principios generales de La Haya sobre comunicaciones judiciales propuesto», in en El Boletin de
los Jueces sobre la Proteccidn Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofioc 2009. Enfoque especial.
Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes
Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 50-54.

168 Asi se concluye en: E. OCHOA TORRES, «La cooperacion internacional en la legislacion mexicana en
materia de concurso mercantil». Tesis para obtencion grado Doctor. Universidad Auténoma de Nuevo Ledn,
Facultad de Derecho y Criminologia. México. 2013.
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Fruto de intensos debates lo fue en su momento el documento preliminar 3 D, de
diciembre de 2011, a la atencién de la Sexta Reunién de la Comision Especial, de enero
de 2012, Parte Il, donde la Oficina Permanente desarroll6 una Nota sobre la conveniencia
y la posibilidad de un potencial futuro instrumento legal que proporcionara bases para las
comunicaciones judiciales directas a nivel internacional°.

En el debate acerca de la conveniencia y factibilidad de un posible instrumento
juridico que sirva de fundamento para las comunicaciones judiciales directas, la Oficina
Permanente de la Conferencia de La Haya plantea en el documento preliminar 3 D de
diciembre de 2011, que...

Un instrumento juridico que sirva de base para el uso de las comunicaciones
judiciales directas incluiria como minimo una disposicion que permitiria,
cuando corresponda, que una autoridad competente participe en
comunicaciones judiciales directas con respecto a un caso especifico con otra
autoridad competente de otro Estado (es decir, un fundamento juridico para
las comunicaciones judiciales directas). Esta disposicion vinculante, muy
probablemente tendria que estar combinada con otra que aborde el alcance
material de las comunicaciones judiciales directas. 4. El instrumento podria,
asimismo, incluir cualquiera de las siguientes disposiciones, 0 una
combinacién de ellas, con respecto a: - la designacion de los jueces que
pueden iniciar y recibir las comunicaciones judiciales directas, incluidos los
criterios para la designacion de estos jueces; - la formalizacién de la Red
Internacional de Jueces de La Haya (RIJH); - los roles y funciones de los
jueces designados; - las salvaguardias juridicas a ser observadas con
relacién a dichas comunicaciones; - los medios de comunicacion que pueden
ser utlizados; y, - el / los idioma(s) a ser utilizado(s) para dichas
comunicaciones. 5. Antes de analizar la forma posible de un instrumento
internacional vinculante y su posible contenido, es importante examinar la
necesidad de un instrumento juridico que sirva de fundamento para el uso de
las comunicaciones judiciales directas como aquellas que recaen bajo el
ambito de la Guia Emergente y Principios Generales para las
Comunicaciones Judiciales (en adelante, los “Principios Generales”)'"°.

En la precitada Nota sobre la conveniencia y la posibilidad de un posible

instrumento juridico que sirva de fundamento para las comunicaciones judiciales directas,

189 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n°® 3 D, de diciembre de 2011, - Nota sobre la
conveniencia y factibilidad de un potencial instrumento legal proveyendo bases para las comunicaciones
judiciales directas, a la atencién de la Comision Especial de enero de 2012 acerca de la aplicacién practica
de los CH 1980 y CH 1996. Recuperado de: https://assets.hcch.net/docs/2def8d3d-8674-4a7f-9283-
7aa51210967f.pdf (10.04.17).

170 |didem, p. 4.
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se detallan de forma pormenorizada los debates mantenidos durante la Parte | de la
Comision Especial indicada en lo relativo a la necesidad de un fundamento juridico, tanto
en el contexto del derecho nacional como en el del derecho internacional.

Dicho documento, que desgrana la literalidad de los debates en sus paragrafos 22
a 29, llega a hacer notar que, desde un principio, las comunicaciones judiciales directas
se han desarrollado durante mas de 10 afios, sin un marco internacional especifico en
base a la buena fe y confianza mutuas de los jueces involucrados.

A ello se afiade que solo Suiza propuso una fundamentacion juridica vinculante a
nivel internacional en esta materia.

También se reconoce que muchos Estados precisan de una fundamentacion
juridica, y se observa que, a la vista de los debates, siempre estuvo presente la
preocupacién por la busqueda de una base o fundamentacion juridica que fuera adecuada
para soportar las comunicaciones judiciales directas, maxime cuando los instrumentos
internacionales existentes, se decia, no ofrecian un fundamento juridico adecuado®’*.

De los indicados paragrafos 22 a 29 cabe destacar algunas constataciones de
hecho:

¢ Enla mayoria de las jurisdicciones del common law, los jueces pueden abordar las
comunicaciones judiciales directas en caso de que no exista una ley nacional o un
instrumento internacional que prevea dichas comunicaciones.

e Los jueces de una serie de Estados con tradicion de derecho continental y de
sistemas mixtos que incluyen el derecho continental, pueden participar en las
comunicaciones judiciales directas en caso de que no exista una base legislativa
en el derecho nacional, a saber: Argentina, Bélgica, Canad3, Chile, Chipre,
Dinamarca, Finlandia, Francia, Malta, México, Noruega, Paraguay, Perd,
Republica Dominicana, Rumania, Suecia y Venezuela. Se explicd que en algunas
de estas jurisdicciones, esta era una cuestiéon de implementacién judicial y el
presidente del Tribunal tenia la discrecionalidad y responsabilidad para adjudicar a
los jueces facultades para las comunicaciones judiciales directas

e Una serie de Estados, al responder el Cuestionario Il, indicaron que estaban a
favor de proveer un fundamento juridico en un protocolo (i.e., Argentina, Armenia,
Australia, Bahamas, Chile, China - RAE de Hong Kong, Colombia, El Salvador,
Israel, Montenegro, Panama, Suiza y Ucrania). Sin embargo, es importante

observar que la pregunta fue en relacién con un fundamento juridico internacional

1 |bidem, p. 9-11.
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contenido en un protocolo al Convenio de 1980 y no un instrumento independiente

que abordase Unicamente las comunicaciones judiciales directas.

e Ademas, el analisis de los Perfiles de Pais mostraba que 10 Estados no podian
participar en comunicaciones judiciales directas sin un fundamento juridico (i.e.,
Brasil, Burkina Faso, El Salvador, Grecia, Honduras, Israel, Mauricio, Panama,
Ucrania y Uruguay).

e También hubo Estados Contratantes que no completaron el Perfil de Pais ni
expresaron sus opiniones sobre este tema: Albania, Alemania, Andorra, Austria,
Bielorrusia, Belice, Bosnia y Herzegovina, Croacia, Eslovaquia, Federacion de
Rusia, Fiji, Gaboén, Georgia, Islandia, Italia, Luxemburgo, Marruecos, Nueva
Zelandia, Paises Bajos, Republica de Moldavia, la Ex Republica Yugoslava de
Macedonia, San Cristobal y Nevis, San Marino, Serbia, Seychelles, Singapur, Sri
Lanka, Sudafrica, Turkmenistan, Uzbekistan, y Zimbabue.

La Nota indicada sugiere a la Parte Il de la Sexta Reunién de la Comisién
Especial, a nivel de conclusiones y recomendaciones, que «mas alld de incluir un
fundamento juridico para las comunicaciones judiciales directas en las leyes nacionales
pertinentes, seria mejor —probablemente- debatir con més profundidad la posibilidad de un
instrumento internacional vinculante como fundamento juridico para las comunicaciones
judiciales directas en el contexto mas amplio de otras cuestiones relacionadas con la
proteccién internacional del nifio o cuestiones pertinentes a ella».

Finalmente en este campo, las conclusiones 78 y 79 de la Sexta Reunion de la
Comision Especial, Parte Il, de 25 a 31 de enero de 2012, apoyaron que, al momento de
elaborar cualquier Convenio de La Haya pertinente futuro, se considerase la inclusién de
una base juridica para las comunicaciones judiciales directas, a la vez que se propuso el
uso de los Lineamientos Emergentes y la adopcion de un inventario de las bases juridicas
existentes a nivel interno en materia de comunicaciones judiciales directas.

Es accesible en la pagina web de la Conferencia de La Haya'’?, el detalle de los

resultados que arrojo6 en 2011 el denominado Cuestionario sobre la conveniencia y

172 pagina web de la Conferencia de La Haya. Seccion sustraccion de menores. Comunicaciones judiciales.
Esta seccién fue objeto de promocion especial en las Conferencias de la IHNJ de Windsor en 2013 y de Hong
Kong en 2015, donde ya se hablaba de un futuro desarrollo de una seccidon especializada sobre
comunicaciones judiciales directas y de la Red de Jueces indicada. Ademas, publicaciones especificas estan
disponibles en: The Judges’ Newsletter on International Child Protection, edited by The Hague Conference
on Private International Law, Butterworths — Lexis Nexis. Vol. Vol. 111 / Autumn 2001, Vol. IV / Summer 2002
(the latter focuses particularly on direct international communications between judges), Vol. IX / Spring
2005, Vol. XI / 2006, Vol. XIlI / Winter 2007-08 and Vol. XV / Autumn 2009. Recuperado de:
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/specialised-sections/child-abduction (10.04.17).
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factibilidad de un Protocolo al CH 1980, Documento preliminar n° 2, de diciembre de 2010,
redactado a la atencion de la Sexta Reunion de la Comisién Especial de junio de 2011, en
punto a aspectos tan claves como la opinién de los Estados sobre las comunicaciones
judiciales directas en relaciéon con los siguientes tres puntos: proveer un fundamento
juridico para el uso de las comunicaciones judiciales transfronterizas directas respecto de
los procesos iniciados en virtud del Convenio, definir el alcance de dichas comunicaciones
directas y disponer las salvaguardias procesales para su utilizacibn y proveer un
fundamento explicito para la IHNJ"3.

En la parte del Perfil de Pais, se invito a los Estados contratantes del CH 1980 a
responder si habian designado un miembro para la IHNJ, si existia alguna base legislativa
en virtud de la cual los jueces en su Estado pudieran participar en las comunicaciones
judiciales directas y, en caso de que no existiera legislacion, si podian los jueces en su
Estado, participar en las comunicaciones judiciales directas.

Si bien se analiza esta cuestion en otros epigrafes de esta tesis, hay que recordar
que fruto de los trabajos de La Conferencia de La Haya, surgieron sus Lineamientos
Emergentes'’4, que, publicados en 2013, fueron adoptados por la Conferencia de La Haya
en la conclusiéon nimero 68 de la Comisién Especial de 2011, sobre el CH 1980 y el CH
1996, y que supusieron la culminacion de un proceso iniciado tras la Quinta Reunién de la
Comision Especial que daba cobertura a los CH 1980 y CH 1996 en sus aspectos de

funcionamiento y de implementacion practica (30 de octubre al 9 de noviembre de 2006).

3. Labusqueda de bases legales y no legales en el marco de la IHNJ

La busqueda de bases legales y/o no legales es un tema que siempre ha estado
presente en los trabajos y conferencias de la IHNJ.

Ya con ocasion de la celebracion los dias 3 - 5 de diciembre de 2009 en
Montevideo del seminario «Estado de Derecho e Infancia a 20 afios de vigencia de la
Convencion de los Derechos del nifio», donde se reunieron un grupo de miembros de la
IHNJ del continente americano, reunién de jueces Latinoamericanos, bajo el denominador

del trabajo en comunicaciones judiciales directas, se pretendié contribuir al futuro

173 CONFERENCIA DE LA HAYA, Preliminary Document n° 2, December 2010, Questionnaire on the
desirability and feasibility of a protocol to the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of
International Child  Abduction Responses to  the  Questionnaire. Recuperado  de:
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=6224&dtid=57 (10/05/17).

174 CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes..., Op. Cit. supra nota 98.
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desarrollo de algunos principios basicos que pudieran satisfacer a la mayor cantidad de
jurisdicciones, a modo de facilitar y aprovechar mejor las comunicaciones judiciales
directas.

La denominada «Declaracién de Montevideo sobre el alcance y contenido de las
comunicaciones judiciales directas», que surgié de dicho encuentro revela los primeros
pasos adoptados en este topico por parte de miembros de la IHNJ.

Posteriormente, y en la reunién interamericana de la IHNJ y autoridades centrales
sobre sustraccion internacional de menores que tuvo lugar los dias 23 al 25 de febrero de
2011, en México D.F., los miembros de la IHNJ destacaron la importancia de tener, tan
pronto como fuera posible, un marco juridico para llevar a cabo comunicaciones judiciales
directas en casos especificos!’.

Se sugiri6 invitar a los Estados o autoridades competentes a proveer ese marco
juridico, en caso necesario. Dicho marco, se dijo, podria darse en forma de directrices
desarrolladas por los consejos judiciales nacionales, como autos acordados, a modo de
una Ley Modelo Interamericana o con desarrollos en la legislacion interna.

También en dicha reunién, los miembros de la IHNJ celebraron la idea de proveer
ese marco juridico en un futuro protocolo adicional al CH 1980 y resaltaron la importancia
de contar con un marco juridico en sus jurisdicciones, tan pronto como fuera posible,
esperandose entonces la aprobacion del Proyecto de principios generales sobre
comunicaciones judiciales por parte de la Sexta Reunion de la Comision Especial de junio
de 2011 para que ayudase en tal sentido.

Es muy revelador el contenido literal de las conclusiones 35 y 36 de la precitada
reunion de México de 2011 en cuanto sefalan, no solo la necesidad de contar con

reglamentaciones, sino y sobretodo, la necesidad de elevar el grado de concienciacion de

175 La Reunion Interamericana de la IHNJ y Autoridades Centrales sobre sustraccion internacional de
menores, tuvo lugar los dias 23 al 25 de febrero de 2011, en México D.F., coorganizada por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado, el Instituto Interamericano del Nifio (organismo especializado de
la OEA) v la Secretaria de Relaciones Exteriores de México. Reunid a setenta y tres jueces, funcionarios de
autoridades centrales, y otros expertos de Argentina, Bahamas, Brasil, Chile, Colombia, Costa Rica, Ecuador,
El Salvador, Espafia, Estados Unidos de América, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama,
Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Trinidad y Tobago, Uruguay, y Venezuela y a las siguientes
organizaciones: Organizacion de los Estados Americanos, IberRed, el Instituto Interamericano del Nifio, la
Nifia y Adolescentes (IIN), la Secretaria de Relaciones Exteriores de México y la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado. Uno de los objetivos de esta reunion lo fue analizar el como mejorar el
funcionamiento del CH 1980 y la Convencion Interamericana de 15 de julio de 1989 sobre restitucion
internacional de menores y proceder a la implementacion del CH 1996.
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la existencia y funciones de los jueces de la IHNJ en cuanto facilitadores de las
comunicaciones judiciales directas'’®.

Seria posteriormente y en la reunion plenaria de la IHNJ, en Windsor y en el afio
2013, cuando ya de forma mas consistente, la Oficina Permanente de la Conferencia de
La Haya present6 una nota escrita acerca de las bases legales para las comunicaciones
judiciales directas, dentro del contexto de la IHNJY"".

Si bien la existencia de fuentes habilitantes del uso de comunicaciones judiciales
directas, del tipo de bases no legales, ya se apuntaba en la Conferencia Plenaria de
Windsor 1’8, seria en la ulterior Conferencia Plenaria de los miembros de la IHNJ,
celebrada en Hong Kong a finales de 2015'"°, donde en conclusiones y recomendaciones,
dentro del apartado destinado a la promocion de las comunicaciones judiciales directas y
de la IHNJ, se reafirmaba el valor adaptativo de los Lineamientos Emergentes y se daba
la bienvenida a la finalizacion del Documento Informativo sobre comunicaciones judiciales
directas en casos especificos dentro del contexto de la IHNJ que, distribuido previamente

para comentarios a los miembros de la IHNJ, comenzaba entonces su diseminacion.

176 Cfr., «35. Deben realizarse esfuerzos en la region para promover el uso apropiado de las comunicaciones
judiciales directas, por ejemplo, mediante el desarrollo de reglas nacionales de conducta que regulen el uso de
las comunicaciones judiciales directas a nivel interno entre Miembros de la Red de La Haya y sus colegas
dentro de su jurisdiccidn, y para aumentar la conciencia de la existencia y funciones de los jueces de la Red.
36. El desarrollo de redes nacionales en apoyo a las redes internacionales y regionales debe continuar».

177 CONFERENCIA DE LA HAYA, Nota introductoria (revisada)..., op. cit. supra nota 154.

178 primera Conferencia Plenaria de la IHNJ que tuvo lugar los dias 17 a 19 de julio de 2013 en Cumberland
Lodge, Windsor, Great Park, Reino Unido, y que, de forma afiadida, sirvi6 para celebrar el 15° Aniversario de
la IHNJ. Del 17 al 19 de julio de 2013, jueces procedentes de Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria,
Canada, Islas Caiman, China (Hong Kong SAR), Costa Rica, Replblica Checa, Dinamarca, Republica
Dominicana, Ecuador, Finlandia, Francia, Alemania, Hungria, Irlanda, Israel, Kenia, Malta, México, Paises
Bajos, Nueva Zelanda, Nicaragua, Nigeria, Noruega, Pakistan, Panama, Paraguay, Ruanda, Singapur,
Eslovaquia, Espafia, Suiza, Trinidad y Tobago, Uruguay, Reino Unido (Inglaterra y Gales e Irlanda del
Norte), los Estados Unidos de América y Venezuela, y expertos procedentes del secretariado de la
Commonwealth, de IberRed y de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, se reunieron en
Cumberland Lodge, Windsor, Reino Unido, para analizar la IHNJ y las comunicaciones judiciales directas en
asuntos de Derecho de familia transfronterizos. Conclusiones recuperadas de:
https://assets.hcch.net/upload/concl_cumberland_es.pdf (18/05/17).

179 Del 11 al 13 de noviembre de 2015, 30 jueces provenientes de Argentina, Australia, Canada, Republica
Popular de China (Hong Kong SAR), Alemania, Israel, Japon, Paises Bajos, Nueva Zelanda, Filipinas,
Singapur, Sudafrica, Espafia, Sri Lanka, Suiza, Reino Unido, Estados Unidos y Uruguay, y expertos
procedentes del secretariado de la Commonwealth, de la Conferencia de La Haya y de la Oficina Regional de
Asia Pacifico de la propia Conferencia de La Haya, se reunieron en Hong Kong, bajo el patrocinio conjunto
de la Conferencia de La Haya y del Departamento de Justicia de la Region Administrativa Especial de Hong
Kong de la Republica Popular de China, con el apoyo de la Universidad de Hong Kong para analizar el
funcionamiento de la IHNJ y de las comunicaciones judiciales directas en asuntos de Derecho de familia
transfronterizos. Esta fue la Segunda Conferencia Plenaria de la IHNJ que se llevé a cabo durante la Semana
Asia - Pacifico 2015 de la Conferencia de La Haya sobre Proteccion Internacional del Nifio y constituy6 una
gran oportunidad para dar seguimiento a la Conferencia en Celebracion del 15° Aniversario de la IHNJ de 17-
19 de julio de 2013, que habia tenido lugar en Cumberland Lodge, Windsor, Reino Unido. Conclusiones
recuperadas de: https://assets.hcch.net/upload/20151113IHNJ_concl.pdf (18/05/17).
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Ya se sefialaba entonces la utilidad potencial de dicho documento para la
formacion de 6rganos judiciales en cada Estado, para promover el uso de las
comunicaciones judiciales directas y para incrementar la concienciacion y educacion de
jueces y operadores legales respecto de las Convenciones de La Haya sobre menores y
la IHNJ, con vistas a desarrollar mutua confianza y experiencia.

En tal evento, a finales de 2015, también se dej0 constancia de notables
desarrollos a nivel mundial de bases legales y no legales para permitir las comunicaciones
judiciales directas transfronterizas.

Alli, en la conclusién y recomendacion n® 18, y de acuerdo con la Conclusién y
Recomendacién n® 79 ( ¢ ) de las Parte Il de la Sexta Reunion de la Comision Especial, se
sefalaba que la Oficina Permanente continuaria con la compilacion de un inventario de
bases legales para las comunicaciones judiciales directas en varios Estados y que, a tal
efecto, la denominada nota «the Briefing Note (Revised): Legal Basis for DJC within the
context of the IHNJ» (documento inédito), seria puesta al dia con la informacién
actualizada recibida, sefialandose que un nuevo estudio a través de la IHNJ seria
circularizado en avance a la Séptima Reunién de la Comision Especial relativa a los CH
1980 y CH 1996.

En el afio 2017, los dias 29 a 31 de marzo, tuvo lugar en Panama la segunda
Reunion Interamericana de Autoridades Centrales y Jueces de la IHNJ sobre Sustraccion
Internacional de Niflos, y en esta ocasiébn, no apareci6 en conclusiones vy
recomendaciones una especial atencidén a la cuestion de las bases legales y/o no legales
de las comunicaciones judiciales directas, si bien en la conclusién n® 23 se recomendd
enfaticamente a los participantes el hacer uso de los Lineamientos Emergentes y los
Principios Generales para las comunicaciones judiciales, incluyendo las salvaguardias

comunmente aceptadas para las comunicaciones judiciales directas.

4. La busqueda de bases legales y no legales en el marco de la Cumbre

Judicial Iberoamericana

La busqueda de apoyos que habiliten o que permitan la puesta en préactica y el
despliegue de las comunicaciones judiciales directas, aun con especificas referencias a
los Lineamientos Emergentes, se observa también en los trabajos de la Cumbre Judicial

Iberoamericana.
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En el &mbito de la Cumbre Judicial Iberoamericana, particularmente en el
Protocolo Iberoamericano de Cooperacion Judicial Internacional, aprobado por la
Asamblea Plenaria de la XVII edicién de Santiago de Chile, que tuvo lugar los dias 2 al 4
de abril de 2014, se identifican algunos textos internacionales que podrian apoyar las
comunicaciones judiciales directas, ya lo sea de forma explicita o implicitamente, en el
ambito civil y mercantil.

En particular, se mencionan expresamente la Convencién Interamericana
Especializada de Derecho Internacional Privado sobre Exhortos o Cartas Rogatorias, de 1
de mazo de 1975 y la Convencion Interamericana Especializada de Derecho Internacional
Privado sobre recepcion de pruebas en el extranjero de enero de 19750,

En el &mbito penal, hay una referencia incluso a la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnhacional hecho en Nueva York el 15 de

noviembre de 20008,

5. Vias de progreso en la busqueda de una fundamentacion adecuada

Las implicaciones practicas de las bases legales y no legales de las
comunicaciones judiciales directas, o incluso la total ausencia de bases, son muchas y
condicionan el correcto uso de esta herramienta.

Hay identificadas, particularmente en el entorno de trabajo de la Conferencia de La
Haya, tres vias de progreso en esta materia en funcion de las peculiaridades de cada
Estado.

En primer lugar, parece obvio que, vistas las ventajas potenciales de esta
herramienta, la posibilidad de su utilizacion aconsejaria que, cuando en un Estado haya
preocupacién acerca de donde apoyar la legalidad de este tipo de comunicaciones, ante
la falta de norma habilitante expresa en la legislacion interna, se inste al legislador a
corregir esa situacion.

En segundo lugar, se ha de tener en cuenta que, ante la ausencia de bases
legales tradicionales para afrontar comunicaciones judiciales directas, no debe minorarse

la importancia que bases no legislativas pudieran tener.

180Recuperado de:

http://www.0as.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales interamericanos_texto cronologico lista.asp#1975
(10.04.17).

1BIBOE nGim. 233, de 29 de septiembre de 2003. Recuperado de: https://www.unodc.org/pdf/cld/TOCebook-
s.pdf (10.04.17).
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En tercer lugar, devendria posible que, ante la ausencia de una norma prohibitiva
expresa, las comunicaciones judiciales directas pudieran ser posibles o pudieran
apoyarse en bases de tipo no legal strictu sensu, caso de tradiciones juridicas como
sucede en el ambito del common law, o de otro caracter, y entre las que podriamos
encontrar bases en el orden legal constitucional general, en el consentimiento de las
partes, 0 en guias y directrices emanadas de organismos internacionales, entre otras
posibles fuentes.

El tema siempre ha estado abierto a las necesidades de los Estados y permite
aseverar que la problematica relativa a las bases legales y no legales de las
comunicaciones judiciales directas no esté cerrada.

Las comunicaciones judiciales directas se implican en el ambito de la cooperacién
judicial internacional como una herramienta pragmatica, dinamica, y evolutiva que,
ademas, convive con herramientas tradicionales de la cooperacion juridica internacional
entre autoridades.

Se trata de comunicaciones que buscan permanentemente su adecuado anclaje y

respecto de las que el debate sobre su debida fundamentacion no deja de estar presente.

V. LAS BASES LEGALES

1. Las bases legales internacionales precursoras de las comunicaciones

judiciales directas

La idea del establecimiento de una comunicacién directa entre &rganos
jurisdiccionales para cooperar en asuntos transfronterizos, es muy reciente en términos
relativos, pero hunde sus raices en modelos de la cooperacion juridica internacional
previos que podriamos considerar como sus antecedentes remotos, y que nunca
alcanzaron el significado que hoy tienen las que denominamos como comunicaciones
judiciales directas.

Debemos hacer referencia al art. 2.4 del Convenio sobre la obtencion de alimentos
en el extranjero elaborado en el seno de las Naciones Unidas el 20 de junio de 1956, en la

ciudad de Nueva York'®? al art. 10 del Convenio de 5 de octubre de 1961 sobre

182 Convenio sobre la obtencion de alimentos en el extranjero elaborado en el seno de las Naciones Unidas el
20 de junio de 1956, en la ciudad de Nueva York. BOE nim. 281, de 24 de noviembre de 1966.
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Competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores!®, y al
Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970 sobre obtencion de pruebas en el
extranjero en asuntos civiles y mercantiles!®.

El Convenio de Nueva York debe considerarse de éxito, visionario y avanzado a su
época como precursor de formas mas modernas y avanzadas de ejercicio de la
cooperacion internacional desde el momento mismo de su redaccion.

Al margen de instaurar los denominados servicios de los organismos denominados
autoridades remitentes (una o mas autoridades judiciales o administrativas) e instituciones
intermediarlas (un organismo publico o privado), para facilitar la obtencion de los
alimentos en el extranjero, ya previo en el parrafo cuarto de su articulo segundo que las
denominadas autoridades remitentes y las instituciones intermediarlas podrian
comunicarse directamente con las autoridades remitentes y las instituciones
intermediarias de las demas partes contratantes.

Es facil imaginar que tal prevision legal tendia al intercambio de informacion,
establecimiento de relaciones y finalidad propia de tal Convenio, y estaba alejada de las
posibilidades que, un mundo moderno interconectado en red, ofrece a los Estados y a los
operadores juridicos, pero ello no le debe negar valor de precursor remoto de las actuales
comunicaciones judiciales directas que empiezan su desarrollo, al menos sobre el papel,
con las previsiones normativas del CH 1996.

Otro antecedente remoto lo encontramos en el Convenio de 5 de octubre de 1961
sobre Competencia de autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de
menores!®, donde ya la comunicacién entre autoridades (por ejemplo, entre jueces y
tribunales) se habia previsto.

El articulo 10 del Convenio de 5 de octubre de 1961 sefialaba que, «en lo posible,
y para asegurar la continuidad del régimen aplicado al menor, las autoridades de un
Estado contratante no adoptaran medidas que le afecten sin antes haber consultado con
las autoridades de los otros Estados contratantes, cuyas decisiones estén aln en

vigor»186,

183 BOE niim. 199, de 20 de agosto de 1987.

184 BOE niim. 203, de 25 de agosto de 1987.

185 Convenio sobre competencia de las autoridades y la ley aplicable en materia de protecciéon de menores,
hecho en La Haya el 5 de octubre de 1961. BOE nim. 199, de 20 de agosto de 1987.

18 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar N° 6, de agosto de 2002..., op. cit. supra nota
99, paragrafo 32. Aqui puede leerse como la autoridad central de Suiza en respuestas al cuestionario hace
referencia al articulo 10 sefialando que los jueces suizos lo han venido aplicando por analogia en contactos
persona a persona en casos con Brasil y Estados Unidos.
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Se trataba de un sistema que probablemente no tuvo desarrollos practicos por la
falta de un sistema estructurado de cooperacién que lo apoyara, y por la dificultad del
establecimiento de comunicaciones en tal momento*®’,

Junto a los dos precedentes indicados, las comunicaciones judiciales directas
también aparecen de algun modo previstas en instrumentos internacionales de los afios
setenta.

Es el caso del Convenio de La Haya de 18 de marzo de 1970 sobre obtencion de
pruebas en el extranjero en asuntos civiles y mercantiles, en cuanto fij6 un sistema de
comunicacion internacional directa por medio de escritos entre una autoridad judicial
requirente y una autoridad central requerida que, a su vez, podia ser otra autoridad

judicial previamente designada como autoridad central.

2. El valor anadido del CH 1996

Seria ya en la década de los afios noventa cuando el CH 1996 afronto
timidamente la cuestion de las comunicaciones judiciales directas en sus arts. 8 y 9,
permitiendo el intercambio de opiniones entre las autoridades interesadas, y en el art. 31,
imponiendo a las autoridades centrales la obligacion de tomar las medidas apropiadas
para facilitar las comunicaciones.

Por mucho que ya hablara de comunicaciones el art. 10 del Convenio de La Haya
de 25 de octubre de 1961, soélo tras el CH 1996 se crea un precedente singular, y ya
dotado de enorme modernidad que, aun proporcionando base legal a las comunicaciones
judiciales directas, no puede decirse que las promoviera de forma expresa.

La Conferencia de La Haya es muy consciente de la gran trascendencia que, en
materia de comunicaciones judiciales directas, ha tenido el CH 1996, habiendo sefialado

que...

7. En tanto que el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 ... no
promueve la comunicacion judicial directa de manera expresa, sirve de
fundamento juridico para su utilizacién en algunos contextos especificos y
limitados. Por ejemplo, en virtud de los Articulos 8 y 9, la autoridad

187 J.H.A. VAN LOON, «The Increasing Significance of International Co-operation for the Unification of
Private Law», in Forty Years on: The evolution of Postwar Private International Law in Europe, Centrum
voor Buitelands Recht en International Privaatrecht Universiteit van Amsterdam, Kluwer, 1990, pp. 101-
1022, p. 117. Ver también, P. SCHLOSSER, «Jurisdiction and International Judicial and Administrative Co-
operation», in RCADI, tomo 284, Martinus Nijhoff Publishers, La Haya, 2000, 428 pp., pp. 303-307.
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competente del Estado de residencia habitual del nifio y la autoridad
competente de otro Estado Contratante pueden proceder al intercambio de
opiniones a los fines de una transferencia de competencia. 8. Ademas, en
virtud del Articulo 34(1) del Convenio de 1996, cuando se prevé una medida
de proteccion, las autoridades competentes de un Estado Contratante
pueden, si la situacion del nifio lo exige, solicitar que toda autoridad de otro
Estado Contratante les transmita las informaciones utiles que pueda tener
para la proteccion del nifio. Es importante observar que las comunicaciones
previstas en virtud del Articulo 34 comprenden mas que comunicaciones entre
jueces solamente. Sin embargo, hasta la fecha, 20 Estados Contratantes
(Albania, Armenia, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Eslovaquia,
Eslovenia, Espafia, Estonia, Francia, Hungria, Irlanda, Letonia, Lituania,
Malta, Polonia, Republica Checa, Rumania y Ucrania), han declarado en
virtud del Articulo 34(2) que dichas solicitudes s6lo pueden comunicarse a
través de sus Autoridades Centrales, impidiendo as/ el uso del Articulo 34 a
los fines de las comunicaciones judiciales directas. 9. Las comunicaciones
judiciales directas, asimismo, pueden tener lugar en virtud del Articulo 35(1)
del Convenio de 1996 en aras de solicitar asistencia para la puesta en
practica de las medidas adoptadas en virtud del Convenio, especialmente
para garantizar el ejercicio efectivo de los derechos de visita del nifio as/
como el derecho a mantener contactos directos regulares.

Dicha promocién de las comunicaciones judiciales directas, la lideraria con mucha
posterioridad la Comision Europea sobre la base del Reglamento Bruselas Il bis, que
encontré un espejo evidente para su redaccion en el CH 1996, contando ya para un
efectivo lanzamiento de las comunicaciones judiciales directas, no solo con mayores
recursos econdémicos sino con un marco mas cerrado de Estados que, perteneciendo a la
UE, asumen un mayor grado de confianza mutua, mas permisivo al uso de tales

comunicaciones.

3. Conclusioén

Todos estos precedentes, algunos de ellos incorporados a nuestro derecho interno
en su momento, se han venido uniendo al incremento cuantitativo en la utilizacion de las
comunicaciones judiciales directas, particularmente en casos especificos, fruto de la
globalizacién y de la revolucion tecnolégica, para forzar en cierto modo la accién de los

legisladores nacionales en los ultimos afios.

188 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento Preliminar n® 3 D, ..., op. cit. supra nota 169.
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La falta de una norma habilitante expresa en la legislacion interna, suele generar
dudas o0 inconsistencias a la hora de dar un basamento legal a este tipo de
comunicaciones judiciales directas y, por ello, deben o deberian los legisladores internos
corregir estas situaciones o clarificar a los operadores juridicos que, ante la ausencia de
una norma prohibitiva expresa, las comunicaciones judiciales directas deberian ser
posibles buscando otros apoyos.

La generacion de buenas practicas, el desarrollo de Guias y Lineamientos
Emergentes, como los de la Conferencia de La Haya, y la difusion de informacién sobre
politicas relevantes de implementacion, es algo que ayuda a mejorar la regulacién
nacional interna que ya pudiera existir, a desarrollar nuevos marcos legales donde no los
hubiera, y a proporcionar apoyo legal a los jueces de diferentes Estados cuando se ven
involucrados en procesos transfronterizos, donde es necesario el uso de las
comunicaciones judiciales directas!®.

Un ejemplo relevante y reciente lo encontramos en el &mbito de la Cumbre Judicial
Iberoamericana y de la Asamblea Plenaria de la XVII edicion de Santiago de Chile de
2014, que aprobo el Protocolo Iberoamericano de Cooperacién Judicial Internacional,
donde su capitulo V esta dedicado a las herramientas de la cooperacion judicial
internacional, y donde los anexos 5.b - (Lineamientos emergentes y principios sobre
comunicacion judicial), y 5.c (Directrices aplicables a las comunicaciones entre tribunales
en procesos internacionales), van dedicados al tema de las comunicaciones judiciales.

Junto a lo que son antecedentes normativos, tampoco se ha de minusvalorar la
importancia que han tenido desde hace décadas, un elevado niumero de guias practicas,
protocolos, bench books, principios generales y/o herramientas similares dedicadas a dar
forma a aspectos practicos en el desenvolvimiento de este tipo de comunicaciones,

singularmente en el &mbito de la tradicion juridica del common law.

VI.  MODALIDADES DE PUESTA EN PRACTICA DE LAS COMUNICACIONES
JUDICIALES DIRECTAS EN CASOS ESPECIFICOS

189 «Cuando en algin Estado exista preocupacion sobre la base legal apropiada para las comunicaciones
judiciales directas, ya sea segun la ley o el procedimiento interno, o segin los instrumentos internacionales
pertinentes, deberian seguirse los pasos que sean necesarios en el Estado para asegurar la existencia de esa
base legal», CONFERENCIA DE LA HAYA, Lineamientos Emergentes..., op. cit. supra nota 98, p.8. La
misma idea aparece en la conclusion y recomendacion n® 15 de la Conferencia Judicial Conjunta CE-HCCH
de 15 y 16 de enero de 2009, en Bruselas.
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Junto a la problemética relativa a las bases legales y no legales de las
comunicaciones judiciales directas en su justificacién y fundamentacion, es innegable su
puesta en préactica de forma efectiva en los casos concretos.

Merece la pena por ello una referencia, si quiera somera, a las modalidades de
puesta en practica real de las comunicaciones judiciales directas, viendo de qué forma

real se llevan a cabo.

1. Las ejemplificaciones provenientes del common law

Ha sido en el ambito del common law donde la cristalizacion real de las
comunicaciones judiciales directas empez6 a producirse como un mecanismo evidente de
cooperacion.

Los ejemplos practicos producidos en dicho entorno, empezaron a llamar la
atencion de los juristas, no sélo en el ambito de las insolvencias transfronterizas sino
también, y de forma muy destacada, en el entorno del Derecho de familia (proteccion de
menores en sentido amplio) transfronterizo.

En el terreno de las comunicaciones judiciales directas en casos especificos, a
nivel practico, el que aparece denominado como primer supuesto de comunicaciones
judiciales directas en 1996, relativo a un caso concreto o especifico, en el Documento
Preliminar 3 B, de abril de 2011, a la atencidon de la Sexta Reunién de la Comisién
Especial de junio de 2011, «Informe sobre comunicaciones judiciales directas en relacion
a la proteccion internacional de menores», y elaborado por Philippe Lortie, Primer
Secretario de la Conferencia de La Haya'®°, va referido al que se contiene en la Decision
de 1996 (D. V. B., 17 Mayo de 1996) del Tribunal de Apelaciéon de Quebec?®!, que
aparece ya citada en algln trabajo precedente!®,

Los detalles practicos y el devenir real de la comunicacion que permitia solventar

la posibilidad de resoluciones contradictorias y de futuros procesos judiciales de este

1% CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n°® 3 B, de abril de 2011. Informe sobre
comunicaciones judiciales en relacion a la proteccion internacional de nifios, documento elaborado a la
atencion de la Comisién Especial de junio de 2011. Recuperado de:
https://assets.hcch.net/upload/wop/abduct2011pd03be.pdf (21.04.17).

191 Accesible en la base de datos de la Conferencia de La Haya: INCADAT «www.incadat.com» Ref.
HC/E/CA 369 [17/05/1996; Superior Court of Quebec; Terrebonne, Family Division (Canada); First
Instance].

192p LORTIE, «Background to the International Hague Network of Judges», in The Judges' Newsletter on
International Child Protection Vol. XV / Autumn 2009. Special Focus: Direct Judicial Communications on
Family Law Matters and the Development of Judicial Networks, EC-HCCH Joint Conference, Brussels, 15-16
January 2009, pp. 22-26.
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supuesto, ya remoto, de comunicaciones judiciales directas, es de lo més ilustrativo de la
forma de proceder de los jueces en el &mbito anglosajoni®.

En otras publicaciones de la propia Conferencia de La Haya existen numerosas
ejemplificaciones de realidades concretas en las que jueces de distintas jurisdicciones han
establecido comunicaciones judiciales directas en este entorno, digamos mas practico, del
common law.

Tres ejemplos de comunicaciones judiciales directas aparecen descritos en las
Notas y Memorando, apéndices A, B y C, de acuerdo con el Documento preliminar n° 8,
Apéndices, de octubre de 1996, «Informe sobre comunicaciones judiciales en relacién a la
proteccion internacional de menores», elaborado por Philippe Lortie a la atencion de la

Quinta Reunion de la Comision Especial de octubre y noviembre de 20061%4.

193 «....1. History — A first case of cross-border direct judicial communications. 1. Fifteen years ago, for the
first time to the knowledge of the Permanent Bureau, a direct judicial communication in relation to a specific
case took place between two judges in different States Parties to The Hague Convention of 25 October 1980
on the Civil Aspects of International Child Abduction (hereinafter the “1980 Hague Child Abduction
Convention”). This was the D. v. B. decision of 1996 (D. v. B., 17 May 1996, transcript, affirmed by a
majority decision by the Quebec Court of Appeal, 27 September 1996. A summary of the decision can be
found at < www.incadat.com > Ref. HC/E/CA 369 [17/05/1996; Superior Court of Quebec; Terrebonne,
Family Division (Canada); First Instance]. See also, P.R. Beaumont and P.E. McEleavy, The Hague
Convention on International Child Abduction, Oxford University Press, 1999, at p. 168.) in which Judge
Roger Baker, Superior Court (Family Division) of the District of Terrebonne, Quebec, contacted directly
Judge James W. Stewart, Judge of the Superior Court of California, County of Santa Clara. 2. On 18 January
1996 two children for whom the married parents had joint rights of custody were taken by their mother from
the United States of America to Canada, the mother’s State of origin. An escalation of legal proceedings
followed and on 22 January the mother initiated custody proceedings in Quebec. On 7" February, a court in
California ordered the mother to return the children from Canada by 7 March. On 22sn February the Quebec
Court awarded the mother provisional custody. The father contested the jurisdiction of the court and on 7
March the California Supreme Court awarded him interim custody. Finally, the father applied to the Superior
Court of Quebec for the return of the children. Further to direct judicial communications, the return was
ordered. Judge Baker, the trial judge in Quebec, made contact with the responsible judge in California to
ascertain whether the mother would be at a disadvantage for having refused to comply with the California
order to return with the children. Judge Stewart of the Superior Court of California stated this would not be
the case were a return ordered and offered to sign an additional order clarifying his 7 March 1996 order that
would ensure the custody order was interim only. The 17 May 1996 Californian order was subsequently set
out in full in the Canadian judgment. 3. Since the D. v. B. decision, the number of judges taking advantage of
such communications has grown to a point that it has resulted in the creation of a solid international network
of judges which is now represented in all regions of the world. The need to develop a framework for this
Network and general principles for direct judicial communication, including appropriate safeguards, has also
been recognised...», CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 3 B, de abril de 2011.
Informe sobre comunicaciones judiciales..., op. cit. supra nota 190, p. 4.

1% CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 8, de octubre de 2006. Informe sobre
comunicaciones judiciales en relacion a la proteccion internacional de menores, elaborado a la atencion de la
Quinta Reunion de la Comision  Especial de enero de 2012. Recuperado de:
https://assets.hcch.net/upload/wop/abd_pd08s2006.pdf (21.04.17).
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2. El caso Hoole v. Hoole

Quiz& pueda considerarse todo un paradigma acerca de cOmo poner en practica
comunicaciones judiciales directas, un supuesto muy relevante y ejemplificativo de
comunicaciones judiciales directas (en un caso de sustraccion internacional de menores),
gue puede encontrarse en el ambito canadiense por referencia a un supuesto del que
conoci6 el Tribunal Supremo de la Columbia Britanica.

Se trata del caso Hoole v. Hoole, 2008 BCSC 1248 y en el que los tribunales
involucrados, el canadiense y el norteamericano, acordaron una vista conjunta después
de haber emitido resoluciones de custodia contradictorias.

El Tribunal de Canada apoyé la solicitud de comunicacion directa proveniente del
Tribunal de los Estados Unidos analizando aspectos de tales comunicaciones relativos a
los apoyos internacionales para mantener tal clase de comunicaciones y los aspectos
especificos relativos a dicho tipo de comunicaciones.

Una excelente descripciéon de las particularidades de este caso aparece en un
Electronic Bench Book de 2013 del Instituto Judicial de Canada, del que son relevantes
las siguientes transcripciones, que pueden parecer extensas, pero que merecen una

lectura pausada...

It refers to the case dealt by The Supreme Court of British Columbia (BCSC)
Hoole v. Hoole, 2008 BCSC 1248. At this case, both courts agreed to the
joint hearing, after having issued contradictory custody orders. The BCSC
held that it was appropriate for the court to communicate directly with the
Circuit Court of the State of Oregon by patrticipating in a joint hearing in open
court with the participation of counsel. The court issued reasons for doing so,
addressing five topics: (1) Oregon’s request for direct judicial
communications; (2) the joint hearing; (3) direct judicial communication -
Canadian participation; (4) international support for direct judicial
communication; and (5) specific issues relating to direct judicial
communications. At that case, A Master of the British Columbia Supreme
Court [BCSC], without notice to the mother, granted interim sole custody of a
four-year old child to the father in December 2007, after the mother had
taken their child for a vacation to Oregon and did not return with the child.
The parents had been living together in British Columbia since the child’s
birth. The mother, however, had already obtained, in November 2007, a
without notice restraining order or “temporary emergency order” in Oregon,
giving her custody of the child. The father was served with the order and
given 30 days to contest it. His lawyer in Oregon filed a motion in Oregon for
international communication between the Circuit Court of the State of Oregon
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and the BCSC. Both courts agreed to the joint hearing, after having issued
contradictory custody orders. It can be read at the Electronic Bench Book
that

(1) Oregon’s Request for Direct Judicial Communications

The BCSC received an e-mail request from a Judge Pro Tempere of
the Oregon Circuit Court to communicate directly with a Judge or Master of
the BCSC. The Judge Pro Tempere wished to communicate on two points:
(a) to determine a period for the duration of the temporary order; and (b) to
determine the proper jurisdiction to deal with the matters related to the child.
The BCSC noted the strong Canadian and international support for such
communication in child abduction cases and referred to the Uniform Child-
Custody Jurisdiction and Enforcement Act (1997), which was adopted by the
State of Oregon. Further, in these circumstances, the Oregon court had
temporary emergency jurisdiction to resolve the emergency, protect the
safety of the parties and the child, and determine the period for the duration
of the temporary order.

(2) The Joint Hearing

The parties agreed that the BCSC was the appropriate court to
determine the issue of who should have custody of the child. The mother
then indicated she wanted to apply to set aside the without notice, interim
custody order. The hearing focused on when the application would take
place. The BCSC assured the Oregon court that the application could be
heard at any time. There were discussions about facilitating the child’s return
to British Columbia, and the father agreed not to take enforcement steps with
respect to the British Columbia order until after the hearing. Ultimately, an
application to set aside the interim custody order was required, as the parties
reached an agreement on the interim custody of their son.

(3) Direct Judicial Communication - Canadian Participation

The BCSC referred to the fifth meeting of the Special Commission on
the Hague Convention in 2006, noting that the Commission reaffirmed its
2001 recommendations of encouraging direct judicial communication
between judges with appropriate safeguards. The recommendations state
that contracting states should actively encourage international judicial
cooperation, which includes attendance at judicial conferences, by
exchanging ideas with foreign judges, and by explaining the possibilities of
direction communication. The following safeguards are to be utilized:
communications are to be limited to logistical issues and the exchange of
information; parties are to be notified in advance of the nature of the
proposed communication; a record is to be kept of the communications;
there is to be confirmation of any agreement reached in writing; and the
parties or their representatives are to be present in certain cases; for
example, via conference call facilities (at para 19). The Canadian Judiciary
has approved these recommendations and safeguards.
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Further, there is a recognition that judicial communication should not
be for the purpose of considering the merits of the case; rather, it is used to
make informed decisions on jurisdiction, including the location of the place of
habitual residence, to assist judges in obtaining information about the
custody laws of the other jurisdiction, which is needed to determine whether
a removal or retention was wrongful (at para 21). Direct judicial
communication is useful in encouraging a parent to agree to voluntarily
return a child and encouraging amicable resolution of the parents’ dispute.
Such communication must be assessed in the context of the significant and
often irreparable harm that is caused to children who are abducted. Direct
judicial communication does not interfere with the judicial independence of
either court; rather it leads to the making of fair, impatrtial, timely, and well-
informed decisions by the judge who should be making the decision.

The Canadian Judiciary plays an active role in ensuring that cross-
border child abduction cases are dealt with expeditiously and in supporting
the recommendations of the Special Commission. In September 2006, the
Canadian Judicial Council approved the establishment of a “Special
Committee on International Parental Child Abduction.” Included in the terms
of reference for the Special Committee is the direction to ‘“receive and
channel as required incoming requests for international judicial
communications as well as requests from Canadian Judges for outgoing
judicial communications” (at para 28). Also, in April 2007, the Canadian
Judicial Council formally approved the establishment of the Network of
Canadian Contact Judges (Trial Level) as part of the Trial Courts
Committee’s Family Law Sub-Committee. The Network is made up of trial
judges representing every provincial and territorial superior court in Canada.
The Network recommended that Canadian courts approve and promote
direction judicial communication subject to the safeguards outlined by the
2001 and 2006 Special Commission. The Network also recommended that a
Best Practice Protocol be developed to promote direct judicial
communication in a consistent manner throughout Canada.

The BCSC noted that in lbrahim v Girgis [see discussion of case
under Application Brought After One Year above] a jurisdictional dispute was
avoided because the courts communicated. It was agreed that Ontario would
hear the motion on which state had the jurisdiction to decide custody of the
child. The court in Florida had waited for the Ontario court to determine
which court had jurisdiction to determine custody, thereby preventing a
situation where there were two conflicting custody decisions. An Ontario
decision, Varelas v Varelas, 2007 ONCJ 377, 41 R.F.L. (6th) 230, was also
referred to as an example of what goes wrong when courts do not
communicate with each other. Both the Ontario and Alberta courts took
jurisdiction over the custody of the child, issuing conflicting custody orders.

The BCSC also referred to the Guidelines Applicable to Court to
Court Communication in Cross-Border Cases, which were approved in 2004.
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Although developed in the insolvency context, the Guidelines are not
restricted to insolvency cases. They encourage communication with other
courts in order to coordinate and harmonize proceedings. Communications
may take place by participating in two-way communications by telephone or
video conference call or other electronic means. The Guidelines also contain
safeguards (see paras 45-46).

(4) International Support for Direct Judicial Communication

Phillippe Lortie, First Secretary of the Permanent Bureau of the
Hague, discussed the importance of judicial communication in his Report on
Judicial Communications in Relation to International Child Protection,
Preliminary Document No 8 (Hague: Permanent Bureau, 2006). None of the
member states who responded to a 2006 questionnaire objected to direct
judicial communications; rather, the practices varied from state to state. All
states that responded, except Chile, agreed that procedural safeguards are
necessary for direct judicial communications.

The majority of the states in the USA have adopted the Uniform
Child-Custody Jurisdiction and Enforcement Act (1997), which requires
courts to communicate in cases where two courts in different jurisdictions are
dealing with the same matter. The Act aims to avoid competition and conflict
between courts, deter controversies, and prevent re-litigation of the custody
case.

In his speech, “Direct Judicial Communication in Proceedings
Governed by the Hague Convention on the Civil Aspects of International
Child Abduction,” Judge Eberhard Carl, of the Regional Superior Court for
Frankfurt am Main, Germany, explained how judicial communication does
not offend the concept of judicial independence; instead it is governed by the
principles and guarantees of judicial independence. Lord Justice Thorpe of
the England and Wales Court of Appeal was a strong proponent of direct
judicial communication. Justice Peter Singer, Family Division of the High
Court, Royal Courts of Justice (England and Wales) discussed how
misunderstandings between judges from different countries can be resolved
through judicial communication. Further, Chief Justice Diana Bryant of the
Family Court of Australia explained that one way to build confidence in other
legal systems and overcome any reluctance to return the child is to engage
in international judicial communication. Other judges who expressed similar
support included: New Zealand Principal Family Judge Peter Boshier, Justice
Joseph Kay of the Appeal Division of the Family Court of Australia, Justice
James Garbolino of the Superior Court of California, and Justice Nicholas
Wall, Judge of the Family Division of the High Court (England and Wales).

(5) Specific Issues Relating to Direct Judicial Communications

(a) Language Differences: If judges do not speak the same language,
communication can be facilitated through translators. Procedures for
translation should be put in place so that a translator can be accessed
quickly. The BCSC noted that this concern can be overcome.
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(b) Risk of Misunderstanding because of Different Legal Systems:
Even if judges speak the same language, they may not speak the same legal
language. The BCSC stated that this was a real risk, particularly when
communication is between judges from different legal systems. Judges
should be aware of such a risk, but if the appropriate precautions are put in
place, the risk will be minimized. Judges can explain briefly the meaning of
any legal expression in question and outline precise explanations of
procedural practice.

(c) Security Risks: There are concerns that there is no guarantee for
a judge that the person contacting them is in fact a judge in another country.
The BCSC held that the risk can be minimized by channeling the
communication through liaison judges in each country, who can verify the
judge’s identity. The liaison judge can then forward the information to the trial
judge. In some jurisdictions, such as the Supreme Court in London, this risk
is fanciful as all callers must pass through a protective barrier of the judge’s
clerk. The BCSC noted that the safeguards adopted by the Special
Commission would be of assistance.

(d) Timing: If the communication takes place before the decision on
the return application, there is concern that this means the judge’s decision is
reliant on the assurances of the other judge, thereby compromising judicial
independence. If the communication takes place after the decision, judges in
some countries will no longer have any power over the parties. The BCSC
held that this concern can be addressed by considering the nature of the
communication, in which the safeguards will limit the communication. There
is no discussion of the merits of the case, therefore, judicial independence is
not compromised.

(e) Risk that the Parties will Misunderstand: If the parties
misunderstand the nature of the judicial communications, it may compromise
their trust in the legal system. The BCSC held that this can be avoided by
clearly explaining the nature of the communication to the parties directly or
through their counsel®.

La real puesta en practica de comunicaciones judiciales directas implicé la

resolucion o planteamiento de multitud de cuestiones de hecho, de decisiva o0 no tan

decisiva trascendencia para la gestion del proceso.

Hubo, pues, que analizar la cuestion del idioma a emplear, el riesgo de

malentendidos derivados de la confluencia de sistemas legales diversos, la cuestion de la

seguridad de las comunicaciones, los tiempos, el riesgo de que tales contactos fueran

195 NATIONAL JUDICIAL INSTITUTE, The 1980 Hague Convention..., op. cit. supra nota 111, Part VIII,

the Canadian Case Law Review.
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malinterpretados por las partes y la real forma de coordinacién y establecimiento de las
comunicaciones.

La realidad ha demostrado que son muchas las posibilidades y las modalidades de
puesta en practica de las comunicaciones judiciales directas, precisa y particularmente, en
casos especificos. Ello depende en gran medida de la voluntad de los jueces y tribunales
implicados y de la necesidad del recurso a este mecanismo para resolver un supuesto
transfronterizo de forma satisfactoria.

Los ejemplos provenientes del common law han venido demostrado que la
espontaneidad es peligrosa y que existe la necesidad de disponer de protocolos y guias
gue orienten sobre cdmo actuar correctamente.

También una adecuada formacién y entrenamiento de los operadores juridicos es
una premisa necesaria para su utilizacion y ahi el papel de redes de cooperacion
internacional, ya nacionales, ya internacionales, se ha visto como decisivo.

Incluso la ejemplificacion de supuestos concretos relacionados con el ambito de
aplicaciéon propio donde operan las comunicaciones judiciales directas, sirve de gran
ayuda a jueces y tribunales que, en un momento dado, se plantean la necesidad de

utilizacion de esta herramienta.

3. Las ejemplificaciones provenientes de la Conferencia de La Haya

Para conocer mas modalidades de puesta en practica de comunicaciones
judiciales directas en casos concretos, es de gran utilidad la consulta del denominado
Borrador de documento de informacion sobre comunicaciones judiciales directas, en
casos especificos, preparado por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya en
septiembre de 20131,

Dicho documento, ya se analizé en el Capitulo Primero de la Parte |, epigrafe 1.5,
al describir once ejemplificaciones de cuestiones que pueden ser tratadas a través de las
comunicaciones judiciales directas, y en él se proporciona informacién sobre
comunicaciones judiciales directas transfronterizas en casos especificos y sobre como
utilizarlas en el marco de la IHNJ, de particular utilidad para abogados y jueces que

afrontan casos de proteccién internacional de nifios, incluyendo, en particular, casos de

1% CONFERENCIA DE LA HAYA, Borrador de documento de informacién sobre comunicaciones
judiciales..., op. cit. supra nota 142.
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sustraccién internacional de nifios, y que no estan familiarizados con las comunicaciones

judiciales directas transfronterizas.

155



Capitulo tercero

EJEMPLOS DE CONCRECION NORMATIVA DE LAS COMUNICACIONES
JUDICIALES DIRECTAS EN EL AMBITO INTERNACIONAL, DE LA UNION EUROPEA
Y EN REDES DE COOPERACION

. INSOLVENCIAS TRANSFRONTERIZAS Y COMUNICACIONES JUDICIALES
DIRECTAS

1. El escenario delas insolvencias transfronterizas

De forma muy destacada, en el escenario de las insolvencias transfronterizas, las
comunicaciones judiciales directas han venido experimentado un desarrollo notable en el
terreno practico desde los afios noventa.

Las insolvencias transfronterizas, a los efectos de analizar este tipo de
comunicaciones, ya eran descritas en el documento preliminar n°® 6, de agosto de 2002,
Mecanismos practicos para facilitar las comunicaciones judiciales directas en el contexto
del Convenio de La Haya sobre Sustraccion Internacional de Menores (Informe Preliminar
+ Anexos), de la Conferencia de La Haya, donde se recoge, como el primer ejemplo de
acuerdos transfronterizos en materia de insolvencia entre tribunales de diferentes Estados
involucrando procedimientos entre el Reino Unido y los Estados Unidos, el caso «Maxwell
Communication»®7,

Existen, de forma afiadida, textos internacionales que regulan diversos aspectos
de la coordinacibn de casos de insolvencias transfronterizas y en donde las
comunicaciones tienen, en ocasiones, una importancia decisiva:

e Ley Modelo sobre cooperacion internacional en materia de insolvencia (MIICA),
formulada en el decenio de 1980 bajo los auspicios del Comité J de la Seccion de
Derecho Empresarial de la Asociacion Internacional de Abogados, y aprobada en
1989 por el Consejo de la Seccion de Derecho Mercantil y el Consejo de la

Asociacién Internacional de Abogados.

197 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 6, de agosto de 2002..., op. cit. supra nota 99.
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e EIl Concordato sobre la Insolvencia Transfronteriza («Cross-Border Insolvency
Concordat»), adoptado por el Comité J de la Seccién de Derecho Empresarial de
la Asociacion Internacional de Abogados (Paris, 17 de septiembre de 1995) y por
el Consejo de la Asociacion Internacional de Abogados (Madrid, 31 de mayo de
1996), que, basado en reglas de Derecho internacional privado, tenia como
finalidad el sugerir directrices para las insolvencias transfronterizas que los
participantes y los tribunales pudieran adoptar para resolver en la practica diversas
cuestiones?98,

e LaLey Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza, de 30 de mayo
de 1997, y la Guia para su incorporacion al derecho interno e interpretacion
(2013)*°,

e Las «Pautas entre tribunales» o «Pautas aplicables a las comunicaciones entre
tribunales en casos transfronterizos», adoptadas por el American Law Institute (16
de mayo de 2000) y aprobadas y publicadas por el International Insolvency
Institute en su reunién anual del afio 2001 (10 de junio de 2001). Su objetivo es
fomentar y facilitar la cooperacidon en casos internacionales de insolvencia sin
alterar ni modificar los procedimientos internos aplicables en cada pais ni
menoscabar o afectar a los derechos sustantivos de las partes en procedimientos
judiciales?®°,

e El Reglamento (CE) N° 1346/2000 del Consejo de la Union Europea, de 29 de
mayo de 2000, sobre procedimientos de insolvencia y su version actual o
Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo
de 2015 sobre procedimientos de insolvencia (texto refundido), cuya fecha de
aplicacion sera con caracter general el 26 de junio de 2017 en toda la UE con la
excepcion de Dinamarca. Si bien el Reglamento n® 1346/2000 no contiene
normativa propia sobre las comunicaciones judiciales directas, su estructura sirvié

de justificacion a las «European Communication and Cooperation Guidelines for

198 Recuperado de:
https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwi22fL Mk-
PTAhWL2hoKHaa9Az4QFggnMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibanet.org%2FDocument%2FDefault.asp
x%3FDocumentUid%3D2d55e76f-cab1-493d-b0a9-
4b4b967b353f&usg=AFQJCNGLpxHQVw_Li91sDvIHPLa86DTe-A&sig2=6X9y6ZR45KFx-0_8DXIMCw
(10/05/17).

199 Recuperado de: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html (10/05/17).
200 Recuperado de: https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/111-AL1%20Guidelines%20for%20Court-to-
Court%20Communications%20in%20Spanish.pdf (10/05/17).
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https://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&ved=0ahUKEwi22fLMk-PTAhWL2hoKHaa9Az4QFggnMAA&url=http%3A%2F%2Fwww.ibanet.org%2FDocument%2FDefault.aspx%3FDocumentUid%3D2d55e76f-cab1-493d-b0a9-4b4b967b353f&usg=AFQjCNGLpxHQVw_Li91sDv9HPLa86DTe-A&sig2=6X9y6ZR45KFx-0_8DXIMCw
http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/1997Model.html
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/III-ALI%20Guidelines%20for%20Court-to-Court%20Communications%20in%20Spanish.pdf
https://www.iiiglobal.org/sites/default/files/III-ALI%20Guidelines%20for%20Court-to-Court%20Communications%20in%20Spanish.pdf

Cross-Border Insolvency», desarrolladas en 2007, y que a buen seguro
influenciaron el posterior Reglamento n° 2015/848.

La Guia Legislativa de la CNUDMI sobre el Régimen de la Insolvencia (2004), en
cuanto expone exhaustivamente los objetivos fundamentales y los principios que
deberian quedar reflejados en el régimen de la insolvencia de un Estado, a la que
hay que sumar las partes tercera y cuarta publicadas en 2010 y 20132%2,

Las denominadas «European Communication and Cooperation Guidelines for
Cross-Border Insolvency», desarrolladas bajo los auspicios de «Academic Wing of
INSOL Europe», por los profesores Bob Wessels y Miguel Virgds, en julio de 2007,
con el predominante objetivo de permitir a tribunales y liquidadores el operar de
formas eficiente en procesos de insolvencias transfronterizas, dentro del contexto
del Reglamento de insolvencias de la UE?%2,

La Guia de Practicas de la CNUDMI sobre Cooperacion en la Insolvencia
Transfronteriza, de 1 de julio de 200923,

La Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: La perspectiva
judicial, de marzo de 20122%,

En un articulo de Farley publicado en 2009, se hace un excelente relato del

proceso de generacion de protocolos en el &mbito de las insolvencias transfronterizas y

de sus posibilidades de expansion al ambito del Derecho de familia con repercusiones

internacionales, particularmente con miras al desarrollo de principios generales.

El presente extracto puede tener cierta extension pero merece la pena su lectura

detenida en cuanto expone con claridad dichas posibilidades de expansion...

Al mismo tiempo, la CNUDMI estaba llevando adelante sesiones a fin de
desarrollar un contexto procesal para los casos de insolvencia transfronteriza
y el Instituto de Derecho Americano (American Law Institute (ALI) estaba
trabajando en su primer proyecto internacional — el tratado sobre las leyes de
insolvencia de los paises del TLCAN: EEUU, México y Canada. El resultado
de esto fue la Ley Modelo de la CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza,
que, al ser adoptada por un pais, ordenaba que hubiera cooperacién por parte

201 Recuperado de: http://www.uncitral.org/uncitral/es/uncitral_texts/insolvency/2004Guide.html,(10-4-17).
202 Recuperado de:
https://www.insol.org/INSOLfaculty/pdfs/BasicReading/Session%205/European%20Communication%20and

%20Cooperation%20Guidelines%20for%20Cross-border%20Insolvency%20.pdf (10/05/17).

208 Recuperado de:  https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/Practice_Guide_Ebook_spanish.pdf
(10/05/17).

204

Recuperado  de:  http://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/insolven/Judicial-Perspective-2013-s.pdf

(10/05/17).
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del tribunal de la jurisdiccion adoptante y comunicacion con el otro tribunal del
modo que pareciera adecuado. Luego de la culminacion del tratado del ALlI, la
segunda etapa evalu6 la mejor forma de implementar los procedimientos
involucrados en todo caso transfronterizo. Se reconocidé que era
recomendable que los tribunales pudieran comunicarse entre s/ de modo tal
que sus procesos respectivos pudieran coordinarse en forma efectiva,
evitando las dificultades de poder tener propositos encontrados. El resultado
de este ejercicio fueron las Pautas ALl Aplicables a las Comunicaciones de
Tribunal-a-Tribunal en Casos Transfronterizos, fruto del trabajo de abogados,
académicos y jueces...... El Consejo Judicial Canadiense (compuesto por los
presidentes de todos los Tribunales de Canadd) recogi6 la observacion de la
Lista Comercial de Toronto segun la cual las Pautas ALl eran asimismo
eminentemente adecuadas para casos transfronterizos en materias ajenas a
la insolvencia. A mi entender, no ha habido objecion alguna al empleo de
estas Pautas en casos de insolvencia en todo el mundo cuando se ha
considerado aconsejable tener procedimientos que cubran la comunicacién
judicial transfronteriza. Cabe destacar que las Pautas ALI reconocen que las
comunicaciones por parte de jueces directamente con jueces o0
administradores de un pais extranjero plantearan cuestiones de credibilidad y
procedimientos adecuados que deben abordarse mediante la transparencia y
claridad del proceso. Esta ha sido la meta alcanzada por las Pautas. Al ser
adoptadas por un tribunal, las cuestiones acerca de las partes que tienen
derecho de notificacion y la naturaleza de la consideracion de toda objecion
por parte del tribunal se rigen por las normas procesales de cada jurisdiccion;
se reconoce gue las Pautas se encuentran sujetas a las normas locales y no
pueden anularlas ni sustituirlas. Antes de utilizar las Pautas, excepto en caso
de emergencia, el tribunal deberia adoptarlas respecto de cada caso
particular. Se acostumbra, asimismo, que los tribunales emitan una orden
segun la cual el hecho de que una parte extranjera realice declaraciones en
dicho tribunal a efectos de una audiencia conjunta transfronteriza no
constituye un sometimiento a la jurisdiccion de dicho tribunal. A menudo, las
Pautas ALI se incorporan al modelo de protocolo inicial a ser aprobado por los
respectivos tribunales sin modificacion alguna. En ese aspecto, la practica en
el marco de un proceso de insolvencia transfronteriza sobre la base de las
Pautas ALI puede diferir a efectos practicos de la relativa al Proyecto de
Principios Generales del Convenio de La Haya. La nocion de un miembro de
una red de jueces o medio de enlace es extremadamente Util al momento de
brindar tratamiento esencialmente a una controversia de Derecho de familia
entre dos partes que carece de la participacion de funcionarios del tribunal
formalmente designados, tal como es el caso en una situacion de insolvencia
en la que los tribunales designaran supervisores, administradores u otros
funcionarios que posean deberes fiduciarios respecto del patrimonio del
deudor y sus interesados al igual que respecto del tribunal. En circunstancias
normales, seria este funcionario del tribunal quien arbitraria los medios
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necesarios para la comunicaciéon entre los tribunales — ya sea en forma de
debates acerca del procedimiento o de la efectiva audiencia conjunta. El
funcionario seria capaz de verificar e informarle al tribunal y a la lista de
notificacion o traslado de partes interesadas que se han efectuado los
arreglos necesarios con las autoridades pertinentes de la otra jurisdiccion a
efectos de dicha comunicacion. Asimismo, el funcionario abonaria los gastos
inherentes a la comunicaciobn con el patrimonio del deudor (la
videoconferencia puede constituir un gasto significativo). En segundo lugar,
pareceria ser un ejercicio valioso que todo aquél que forme parte del sector
de Derecho de familia arbitre los medios necesarios a efectos de la adopcion
de los Principios por parte de los instrumentos del Convenio de La Haya y de
la posterior incorporacion de paises adicionales, a medida que se observa el
éxito de la aplicacion de tales Principios. Dada la urgencia de la mayoria de
estas cuestiones, que requeririan comunicacion judicial, es recomendable que
los arreglos mecanicos a efectos de dicha comunicacién se establezcan sin la
necesidad absoluta de hacer participar a los abogados y las partes. Sin
embargo, al momento de la comunicacion, el debate o la audiencia conjunta,
puede establecerse que los procesos se estan llevando adelante de
conformidad con los Principios y que toda declaracién acerca del uso y del
funcionamiento de los Principios (0 sugerencia en cuanto a los ajustes) podria
efectuarse ante los tribunales respectivos antes de sumergirse en alguna
comunicacion material. Este procedimiento es asistido por el hecho de tener
sélo un pequefio nimero de partes interesadas por oposicion a una cuestion
de insolvencia en la que las partes pueden ser muy numerosas. Los procesos
de insolvencia se ven facilitados por el uso extenso de una lista electroénica de
notificacion o traslado autorizada por el tribunal. No obstante, no pareceria
necesario o recomendable en el marco del Derecho de familia establecer un
protocolo formal para cada caso. Es de gran ayuda que un grupo de jueces
experimentados se ocupen de casos transfronterizos.?%®

La CNUDMI en su 49 periodo de sesiones, en el Programa provisional, contemplé

el Régimen de la Insolvencia, existiendo un informe sobre la marcha de la labor del Grupo

de Trabajo V (Régimen de la Insolvencia) y sobre la labor realizada en su 49 periodo de

sesiones (Nueva York, 2 a 6 de mayo de 2016).

2. El Protocolo Maxwell y la Ley Modelo sobre Insolvencias Transfronterizas

Puede considerarse el Protocolo Maxwell como el primer ejemplo de una

cooperacion formal entre tribunales extranjeros en procedimientos de insolvencia

205 J.M. FARLEY, «Buenas practicas en el ambito de los procesos de insolvencia transfronterizos..., op. cit.

supra nota 167, pp. 50-54.
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transfronteriza, estableciendo un marco para coordinar la funcién de los administradores
ingleses (U.K. Administrators) y el examinador americano (Examiner appointed by US
court), sin afectar expresamente en forma alguna a la jurisdiccion de los dos tribunales
conforme a sus respectivas leyes, tal y como se detalla en el Documento Preliminar n°® 6
de agosto de 2002 antes resefiado?°®,

El Caso Maxwell 2°, fue famoso por ser el primer proceso entre Estados
pertenecientes a la tradicion del common law donde se negocié un protocolo en un caso
de insolvencia transfronteriza.

Existi6 una clara necesidad de que los dos jueces involucrados en distintas
jurisdicciones recibieran informes precisos de lo que sucedia en la otra jurisdiccion, y para
cubrir dicha necesidad se recurrié a establecer un protocolo informal que permitia
designar a un reputado profesional que actuara como funcionario del tribunal para
informar a los dos jueces sobre lo que de hecho sucedia, ayudando a avanzar en la
situacion en casos de bloqueo.

Lo exitoso de esta empresa fue lo que después motivo a la seccion de Insolvencia
de la Asociacion Internacional de Abogados (International Bar Association) a patrocinar un
grupo de trabajo de abogados, académicos y jueces provenientes de unos 20 paises con
sistemas juridicos de common law, derecho continental u otros regimenes, para que
disefiaran un conjunto de principios que serian de aplicacién universal a pesar de los
diferentes sistemas involucrados?2.

Tras el Protocolo Maxwell, han existido muchos desarrollos posteriores que han
coordinado las préacticas de procesos de insolvencia pendientes a la vez en distintos
Estados vy, a tal efecto, puede citarse el caso Re Joseph Nakash, que podria considerarse
como el del primer protocolo en materia de insolvencias entre un Estado common law y un
Estado civil law, y que, a diferencia del caso Maxwell, se centré mas en la coordinacién de
los procedimientos judiciales y de las acciones judiciales, que en la coordinacién de las

partes.

206 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 6, de agosto de 2002..., op. cit. supra nota 99,
paréagrafos 74 a 82.

207 Case Maxwell Communication Corp. plc. (186 BR 807 — Dist. Court, SD New York, 1995).

208 Asi aparece descrito este fendomeno en: J.M. FARLEY, «Buenas practicas en el ambito de los procesos de
insolvencia..., Op. cit. supra nota 167, pp. 50-54; donde se relata que este Concordato, conjuntamente con las
otras cuestiones mencionadas, entre las que se incluyen protocolos reales que pueden utilizarse para modelar
nuevos protocolos segln las circunstancias del caso, fomentaba el desarrollo de protocolos para casos
transfronterizos. Un analisis detallado de los protocolos en insolvencias transfronterizas aparece en: A.
KAMALNATH, «Cross-Border Insolvency Protocols: A success Story?», in International Journal of Legal
Studies and Research (IJLSR), Vol. 2, de 2 de septiembre de 2013, pp. 172-189. El Concordato es accesible
en Internet: www.iiiglobal.org.
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Todo este proceso, tuvo un reflejo evidente en la Ley Modelo sobre insolvencias
transfronterizas que aprobd la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional el 30 de mayo de 1997, y que es un referente obligado en esta
materia, ya que se focaliza en alentar la cooperacion y la coordinacion entre
jurisdicciones, sin promover la unificacion del derecho sustantivo en materia de
insolvencias?®.

Dentro de esta Ley, es de gran interés a los efectos que nos ocupan, el capitulo
cuarto comprensivo de la cooperacion con tribunales y representantes extranjeros, y en
cuanto contiene un art. 25 que regula la ccooperaciéon y comunicacion directa entre un
tribunal y los tribunales o representantes extranjeros, un art. 26 que regula la cooperacién
y comunicacién directa entre érganos encargados de administrar una reorganizacién o
liquidacion vy los tribunales o representantes extranjeros y un art. 27 dedicado a las formas
de cooperacion.

La Ley faculta a los tribunales, en casos transfronterizos, para ponerse en
comunicacion directa con los tribunales o representantes extranjeros o para recabar
informacién o asistencia directa de los mismos, y permite que la cooperacion se ponga en
practica de muy diversas formas, pero, particularmente, a través de la aprobacién o la
aplicacion por los tribunales de los acuerdos relativos a la coordinacion de los
procedimientos que se estén siguiendo simultineamente respecto de un mismo deudor.

Hay, pues, una expresa autorizacién a las jurisdicciones para emplear protocolos
transfronterizos.

A la Ley Modelo, también hay que sumar la denominada Guia para su
incorporacién al derecho interno e interpretacion de 2013, y la Guia de Practicas sobre
cooperacion en la insolvencia transfronteriza de 1 de julio de 2009.

También hemos de tener en cuenta la publicacion denominada «Ley Modelo de la
CNUDMI sobre la Insolvencia Transfronteriza: la perspectiva judicial», de marzo de 2012,
en cuanto que aborda temas de comunicacion judicial desde una 6ptica muy practica.

En la actualidad, es habitual que, en los casos de insolvencias transfronterizas, se
encargue la confeccién de un protocolo para ser aprobado por los tribunales respectivos,
ya sea al comienzo del proceso o muy poco tiempo después, y si bien en el caso Maxwell
el protocolo permitia resolver un conflicto entre tribunales a nivel transfronterizo, los

protocolos posteriores en casos de insolvencias transfronterizas, se centran mas en el

209 .a CNUDMI en su 49 periodo de sesiones, en el Programa provisional, ha contemplado el Régimen de la
Insolvencia, existiendo un informe sobre la marcha de la labor del Grupo de Trabajo V (Régimen de la
Insolvencia) y sobre la labor realizada en su 49 periodo de sesiones (Nueva York, 2 a 6 de mayo de 2016).
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terreno de procurar una eficiente comunicacién y coordinacién, y respecto de la

informacion que se comparte.

ll.  LAS COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS EN EL AMBITO DE LA
UNION EUROPEA

1. Planteamiento

Las comunicaciones judiciales directas aparecen, de forma novedosa, en
determinados reglamentos de la UE tras el Tratado de Amsterdam.

Si bien ya se adivina su enorme utilidad en el Reglamento de insolvencias
transfronterizas?'®, va a ser en el Reglamento Bruselas Il bis?'!, donde su definicién es
directa bajo minimos regulatorios.

En el ambito de la responsabilidad parental, el Reglamento Bruselas Il bis bebié a
raudales de las bases ofrecidas por el CH 1996, donde no olvidemos que sus arts. 8,9y
31 ya se referian a esta materia, aunque lo fuera bajo premisas mas limitadas y
prudentes.

Fruto de ello, en combinacion con un decidido entusiasmo por la creacién de un
auténtico espacio de libertad, seguridad y justicia, fue como aparecié una regulacion
inicial de las comunicaciones judiciales directas basada en la espontaneidad, la mutua
confianza y la ausencia de garantias o salvaguardias aprioristicas.

Se tenia la conviccién de que los jueces europeos debian hablar entre si y
comunicarse de forma directa para resolver asuntos transfronterizos afectantes a la
responsabilidad parental, pero no se sabia muy bien cédmo ello podria y deberia ponerse

en practica.

2. El Reglamento Bruselas Il bis

Una referencia obligada ha de ser comprensiva de los arts. 11.6, 11.7, 15 y 55 ¢)

del Reglamento Bruselas Il bis?'2, Estas previsiones, por referencia al instrumento que se

210 DOUE L 160/1, de 30 de junio de 2000.

211 DOUE L 338/1, de 23 diciembre 2003.

212 | a concreta aplicacion del art. 15 ya se ha abordado en al menos en dos cuestiones prejudiciales: Asunto
C-523/07, de 2 de abril de 2009, (A), ECLI:EU:C:2009:225; y Asunto C-428/15, de 27 de octubre de 2016,
(CAFA v J.D.), ECLI:EU:C:2016:819.
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derogaba?!?, eran absolutamente novedosas. Tan novedosas, que fue necesario explicar
de algun modo en qué consistian tales comunicaciones y como debian establecerse.

A tal efecto, la denominada Guia practica para la aplicacion del nuevo Reglamento
Bruselas Il (asi se le llamaba), documento que fue elaborado por los servicios de la
Comision en consulta con la Red Judicial Europea Civil y Mercantil (RJECM), version
actualizada al 1 de junio de 2005, daba una explicacion natural y sencilla del proceso de
comunicacion que podia establecerse entre érganos jurisdiccionales.

A la pregunta sobre ¢Cémo deben comunicarse los érganos jurisdiccionales?,

respondia la guia de la siguiente forma...

El articulo 15 establece que los 6rganos jurisdiccionales cooperaran,
directamente o a través de las autoridades centrales, a los efectos de la
remisién. Puede ser particularmente Util que los jueces concernidos se
comuniquen entre si para determinar si en el caso especifico se cumplen los
requisitos para una remision, en especial, los que se refieren al interés
superior del menor. Si los dos jueces hablan y/o comprenden una lengua
comun, no deben vacilar en ponerse en contacto directamente por teléfono o
correo electrénico. Otras formas de la tecnologia moderna pueden ser Utiles,
por ejemplo, la tele conferencia. Si hay problemas linglisticos, los jueces
pueden hacer uso de intérpretes. Las autoridades centrales también podran
ayudar a los jueces. Los jueces desean mantener a las partes y a sus
asesores juridicos informados, pero les corresponde a ellos exclusivamente
decidir qué procedimientos y salvaguardias son apropiadas en el contexto de
cada caso. Los 6rganos jurisdiccionales pueden también cooperar a través de
las autoridades centrales?4,

En este marco del Reglamento Bruselas Il bis, es obligacion de las autoridades
centrales, con arreglo al art. 55 c), el facilitar las comunicaciones entre Organos
jurisdiccionales, en especial para la aplicacion de los apartados 6 y 7 del articulo 11 y del
articulo 15.

Aqui, y al margen de que las autoridades centrales pueden actuar en la labor de

cooperacion que les impone el art. 55, directamente o a través de otros organismos, la

213 Reglamento (CE) n° 1347/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental
sobre los hijos comunes. DOCE L 160/19 de 30 de junio de 2000.

214 COMISION EUROPEA, Guia practica para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II, Version
actualizada al 1 de junio de 2005, Documento ha sido elaborado por los servicios de la Comisién en consulta
con la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, Bruselas, 2015, p. 22. Recuperado de:
http://ec.europa.eu/civiljustice/parental _resp/parental_resp_ec_vdm_es.pdf (10/05/17).
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labor de facilitacion de las comunicaciones aparece como precisa cuando un asunto se
transmita de un érgano jurisdiccional a otro.

La autoridad central pasa aqui a ejercer un papel muy importante de vinculo entre
los o6rganos jurisdiccionales nacionales y las autoridades centrales de otros Estados
miembros?*°,

Una cuestion esencial en el &mbito del art. 15 del Reglamento Bruselas Il bis lo es
la relativa a como deben comunicarse los jueces?!®. La cooperacion ha de ser directa o a
través de las autoridades centrales a los efectos de la remision, y la comunicacion es util a
los efectos de determinar si en el caso especifico se cumplen los requisitos para una
remision, en especial, los que se refieren al interés superior del menor.

Lo que no dice la norma es cémo resolver los problemas practicos de la
comunicacion. Por ello, sefiala Guia practica para la aplicacién del Reglamento Bruselas Il

bis de 2014, repitiendo lo que ya se venia sefialado en la previa guia de 2005, que...

Si los dos magistrados hablan y/o comprenden una lengua comun, no deben
vacilar en ponerse en contacto directamente por teléfono o correo electrénico.
Otras formas de la tecnologia moderna, como la teleconferencia, pueden ser
Utiles. Si hay problemas linguisticos, los magistrados pueden hacer uso de
intérpretes, en la medida en que los recursos lo permitan. Las autoridades
centrales también podrdan ayudar a los magistrados. Los magistrados
desearan mantener a las partes y a sus asesores juridicos informados, pero
les corresponde exclusivamente a ellos decidir qué procedimientos y
salvaguardias son apropiados en el contexto de cada caso?’.

Dentro del marco regulatorio de los articulos 11. 6 y 11.7 del Reglamento Bruselas

Il bis los problemas que la practica ha puesto sobre la mesa han sido incontables.

215 A respecto puede consultarse: COMISION EUROPEA, Guia préctica para la aplicacion del Reglamento
Bruselas Il bis, Oficina de publicaciones de la Unién Europea, Bélgica, 2014, p. 83. Recuperado de: https://e-
justice.europa.eu/fileDownload.do?id=debad672-8826-4179-a3c9-aca0flce492d (10.04.17).

216 Acerca de este precepto, ejemplos practicos de implementacion se aportan en: L. PTACEK, «ldeas
relativas a las comunicaciones judiciales directas a efectos del art. 15 del Reglamento Bruselas Il Bis», en El
Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial.
Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes
Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 96-98; C.
GONZALEZ BEILFUSS, «Jurisprudencia espafiola y comunitaria de Derecho internacional privado-practica
esparfiola: derecho judicial internacional-competencia judicial internacional: Reglamento 2201/2003, divorcio,
responsabilidad parental y alimentos, litispendencia, comunicaciones judiciales directas, remision del asunto
al juez mejor situado: Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (seccion 18%), nim. 161/2015, de 20 de
mayo», en Revista Espafiola de Derecho Internacional 68, n° 1. 2016. pp. 196-198.

27 COMISION EUROPEA, Guia préctica para la aplicacion..., op. cit. supra nota 215, epigrafe 3.3.4.2.
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Precisamente, en materia de sustraccién internacional de menores, la Guia
practica para la aplicacion del Reglamento Bruselas Il bis de 2014 viene sefialando lo
importante que es establecer la cooperacion entre los dos jueces para que el de origen
pueda tener en cuenta las razones y las pruebas en las que se fundamenta la resolucion
de no restitucién. Por ello, indica a nivel de elementos practicos que, «si los dos jueces
hablan o comprenden una lengua comuin, no deben vacilar en tomar contacto
directamente por teléfono o correo electrénico con este fin», indicando que, si hay
problemas linglisticos, las autoridades centrales podran ayudar, lo que no agota el
recurso a otros mecanismos que estén disponibles?'8,

De cara al futuro y en el proceso de posible reforma del Reglamento Bruselas Il
bis, la Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccién internacional de menores (refundicion), publicada el 30 de junio de
2016219, apuesta de forma decidida por facilitar la cooperacion entre las autoridades
centrales o por facilitar una comunicacion directa entre jueces y tribunales competentes
para una mejor evaluacién de las medidas (acuerdos ad hoc), establecidas en el Estado
miembro al que el nifio deberia ser restituido.

Con ello, se plantean en 2017 nuevas posibilidades para las comunicaciones
judiciales directas, a las que se considera aptas para aumentar la eficacia y mejorar el

funcionamiento del denominado mecanismo de prevalencia.

2.1 Luces y sombras en el entorno del caso Purrucker

Fue en el procedimiento entre Bianca Purrucker y Guillermo Vallés Pérez,
generador de dos cuestiones prejudiciales resueltas por el TJUE en el afio 2010, donde
por vez primera, en el ambito de la UE, se documenta con claridad la operatividad de

comunicaciones judiciales directas bajo el Reglamento Bruselas Il bis??°.

218 «En los Gltimos afios, la cooperacion internacional entre jueces de familia se ha desarrollado de forma
creciente. En la actualidad existe una red cada vez mas amplia de jueces capaces de contribuir a optimizar el
funcionamiento del Convenio y el Reglamento en lo referente a la sustraccién de menores y otras cuestiones
relativas a estos. En muchos paises se han designado jueces de enlace que pueden facilitar la comunicacion
judicial y asesorar y apoyar a sus homélogos de su mismo Estado miembro y de otros en las cuestiones
derivadas de estos asuntos», Ibidem, p. 50.

219 Bruselas, 30.6.2016 COM (2016) 411 final, 2016/0190 (CNS). Recuperado de:
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-10767-2016-INIT/es/pdf (10.04.17).

220 Cuestiones prejudiciales C-256/09 y C-296/10 resueltas por las SSTJUE de fechas 15 de julio de 2010,
ECLI:EU:C:2010:437, y 9 de noviembre de 2010, ECLI:EU:C:2010:665.
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En lo puramente factico, el caso puede considerarse dramético en cuanto supuso
la separacién radical de gemelos nacidos prematuramente en Espafia en mayo de 2006,
desde el momento del mismo nacimiento, uno de los cuales, el hijo, fue llevado por la
madre a Alemania, y el otro, la hija, qued6 en Espafia con el padre.

Una resumida explicacién de los pormenores de este caso aparece detallada en la
Guia Préactica de la Comisién Europea para la aplicacion del Reglamento Bruselas Il Bis

del afio 2014, donde se efectla la siguiente narracién de hechos...

La situacién que sigue dio lugar a dos asuntos ante el Tribunal de Justicia:
Dos menores nacieron en el Estado miembro A. Su padre era de ese Estado
miembro, mientras que su madre era del Estado miembro B. Poco después
del nacimiento, la relacién entre los padres se deterioré y la madre manifesté
que deseaba volver al Estado miembro B con los menores. Suscribieron un
convenio por el que la madre podia llevarse a los dos menores al EM B. Uno
de los menores, un nifio, podia viajar, pero el otro, una nifia, tenia que
permanecer en el hospital, pues estaba gravemente enferma. La madre se
fue al EM B llevandose al nifio. Sin embargo, mas adelante, el padre
considerd que no estaba vinculado por el convenio, ya que este no habia sido
aprobado por las autoridades apropiadas, e inicié un procedimiento ante un
organo jurisdiccional del EM A solicitando medidas provisionales, y en
particular la atribucién de la custodia provisional de ambos menores. Las
medidas solicitadas se le concedieron. Posteriormente, la madre inco6 ante
un organo jurisdiccional del EM B un procedimiento sobre el fondo para
obtener la custodia del nifio. A su debido tiempo y en virtud del Reglamento,
el padre solicité la ejecuciéon en el EM B de la orden de custodia provisional
gue habia dictado a su favor el 6rgano jurisdiccional del EM A. El 6rgano
jurisdiccional del EM B remitié el asunto al Tribunal de Justicia de la Union
Europea, con la pregunta de si las disposiciones del articulo 21 y siguientes,
qgue se ocupan del reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones, se
aplican también en el caso de las medidas provisionales a las que se refiere
el articulo 20, en relacién con el derecho de custodia de los menores. El
Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea sostuvo que, por conceder medidas
provisionales relativas a los derechos de custodia comprendidas en el ambito
de aplicacion del articulo 20 del Reglamento, la resolucién a favor del padre
no se podia ejecutar en virtud del articulo 21 del Reglamento. En la accion
separada presentada por la madre en el EM B solicitando la custodia del nifio,
el érgano jurisdiccional del EM B intentd ponerse en contacto con el 6rgano
jurisdiccional del EM A, a fin de determinar el caracter preciso de los
procedimientos iniciados ante él, y en particular de la resolucion dictada por
dicho 6rgano jurisdiccional. Por diversas razones, los 6rganos jurisdiccionales
no pudieron comunicarse, pese a la intervencién del magistrado de enlace del
EM A, vy, a falta de acuerdo entre los padres, el érgano jurisdiccional del EM B
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considerd que no podia avanzar sin remitir el asunto al Tribunal de Justicia de
la Union Europea (42). En el segundo asunto, el Tribunal de Justicia de la
Union Europea enfocd las preguntas planteadas teniendo en cuenta su
resolucion en el primer asunto y a la luz de este. La primera cuestion era si
las disposiciones del apartado 2 del articulo 19, relativas a la litispendencia en
materia de responsabilidad parental, son aplicables cuando, como
aparentemente era el caso, se ha presentado en primer lugar ante un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro, en este caso el EM A, una demanda de
una de las partes, en un procedimiento tendente a la concesion de medidas
gue solo tienen caracter provisional en el sentido del articulo 20, en tanto que
se ha presentado en segundo lugar una demanda de la otra parte con el
mismo objeto ante un dérgano jurisdiccional de otro Estado miembro que tiene
competencia en el fondo del asunto en el sentido del Reglamento, en este
caso el EM B, que tiene que adoptar una resolucion sobre el fondo del asunto
de la responsabilidad parental con caracter provisional o definitivo. A esta
cuestion, el Tribunal de Justicia de la Union Europea respondié que las
disposiciones del apartado 2 del articulo 19 no son aplicables en tales
circunstancias. También se preguntd al Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea cuanto tiempo debe esperar el 6rgano jurisdiccional ante el que se
plantea el asunto en segundo lugar antes de adoptar una decision sobre la
cuestion de si el primer 6rgano jurisdiccional tiene competencia en el fondo de
las materias planteadas. El Tribunal indicé que cuando, como habia sucedido
en ese caso, a pesar de los esfuerzos realizados por el 6rgano jurisdiccional
ante el que se plante6 el asunto en segundo lugar para recabar informacion
de la parte que alegaba la litispendencia, del primer 6rgano jurisdiccional y de
la autoridad central, el segundo juez no dispone de ningln dato que permita
determinar el objeto y la causa de una demanda interpuesta ante un érgano
jurisdiccional del EM Ay que demuestre, en particular, la competencia de este
organo conforme al Reglamento, y cuando, debido a circunstancias
particulares, el interés del menor exija la adopciéon de una resolucién judicial
que pueda ser reconocida en otros Estados miembros distintos del Estado
miembro del segundo érgano jurisdiccional, le compete a este, después de
esperar respuesta durante un plazo razonable a las preguntas formuladas,
continuar el examen de la demanda que se le haya planteado. La duracién del
plazo razonable debia tener en cuenta el interés superior del menor en
funcion de las circunstancias propias del litigio en cuestion??1.

En lo que afecta a las comunicaciones judiciales directas, las mismas se intentaron
en septiembre / octubre de 2008 a peticion del juez aleméan Rainer Sickerling en su
condicion de titular del juzgado de familia, de primera instancia, de Stuttgart, y que es el

gue ulteriormente plantearia la segunda cuestion prejudicial.

21cOMISION EUROPEA, Guia practica para la aplicacion..., op. cit. supra nota 215, pp. 38-39.
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Dicho juez, por nuestro conducto, entonces actuando en nuestro caso como punto
de contacto en Espafia de la RJECM, intentd contactar directamente con la titular del
Juzgado de Primera Instancia n® 4 de San Lorenzo de El Escorial sin conseguirlo.

Tal y como consta en el paragrafo 13 del Auto de 31 de mayo de 2010 de
planteamiento de la que seria la prejudicial n® C-296/10, el juez Sickerling, tras nuestra
intervencion, se dirigié por escrito al juzgado espafiol el 15 de septiembre de 2008 para
conocer su postura acerca de la competencia con arreglo al art. 19.2 del Reglamento
Bruselas Il bis, sugiriendo incluso la aplicacion del art. 15.

El intento fue fallido y la jueza espafiola no se puso en contacto con el juez aleman
requirente.

La primera sentencia dictada el 15 de julio de 2010%??, puso en cuestién, a mi
juicio, el principio de confianza mutua entre los EEMM, pero fue en la sentencia de 9 de
noviembre de 2010, la segunda dictada por el TJUE, en la que, en sus paragrafos 34 y 35,
se hace referencia a como en los meses de agosto, septiembre y octubre de 2008, en el
marco del procedimiento sobre el fondo que habia de resolver, el Amtsgericht Stuttgart
intentd, repetidas veces y por distintos medios, sobre todo a través de la intervencién del
magistrado espafiol de enlace de la RJECM, ponerse en contacto con el Juzgado de
Primera Instancia n°® 4 de San Lorenzo de El Escorial con el fin de saber, si ante éste
habia pendiente también un procedimiento sobre el fondo del asunto. Sin embargo, sus
esfuerzos fueron en vano.

En el paragrafo 35 se sefala como el 28 de octubre de 2008, el Amtsgericht
Stuttgart adoptdé una resolucion en la que expuso las gestiones realizadas ante el
magistrado espafiol de enlace y la ausencia de respuesta por parte del Juzgado de
Primera Instancia n° 4 de San Lorenzo de El Escorial.

Pese a la imposibilidad de que los jueces concernidos pudieran establecer una
comunicacion judicial directa, en este caso, a través del sistema escrito, utilizando el
correo electronico para la formulacién de preguntas y respuestas emitidas y a contestar

por escrito, fueron los jueces de enlace de la RJECM los que mantuvieron el contacto con

222 Una amplia explicacion de este fallo puede verse en: F.J. FORCADA MIRANDA, «La Sentencia del
Tribunal de Justicia de Luxemburgo de 15 de julio de 2010 y el principio de confianza mutua en la Union
Europea», en Noticias de la Unién Europea, n® 318, 2011, pp. 3-12. Comentarios a las dos sentencias del
TJUE aparecen también en: E. RODRIGUEZ PINEAU, «B) Jurisprudencia espafiola y comunitaria de
derecho internacional privado (Seleccion y coordinacion a cargo de Santiago Alvarez Gonzalez)», en REDI.
Seccidn Jurisprudencia, vol. LXII, Madrid, julio-diciembre 2010. 2, pp. 238-242 y 244-248.
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los 6rganos jurisdiccionales afectados, casi siempre en busqueda de informacion sobre el
estado de los procedimientos.

Por ejemplo, en nuestro caso y como enlace de la RJECM, y ya entonces como
representante de Espafia para ante la IHNJ, el 14 de junio de 2009 a peticion de la
Autoridad Central espafiola me dirigi a mi colega alemana de la misma RJECM, Sabine
Brieger, a fin de conocer el estado de los procedimientos judiciales que las partes
mantenian en Stuttgart. La jueza alemana de la RJECM transfiri6 la comunicacion
directamente al juez Sickerling que la contesto directamente al juez de enlace espafiol el
23 de junio de 20009.

Incluso en marzo de 2010, el juez Sickerling, poco antes de redactar el Auto de
planteamiento de la cuestidén prejudicial, que luego seria la C-296/10, me solicitaba por
email informacién sobre la generalidad de los procesos de medidas provisionales en
Espafia y su vinculacion con ulteriores procesos de fondo a efectos de fijar competencia
en el marco del art. 19 del Reglamento Bruselas Il bis.

Las luces y sombras del caso derivan de no haberse podido dar una comunicacion
judicial directa entre los jueces afectados, pese a lo cual, las informaciones precisas para
evaluar situaciones de los arts. 19 y 15 del Reglamento Bruselas Il bis, se proveyeron a

través de los jueces de enlace nacionales de la RJIECM y de la IHNJ.

3. ElI Reglamento sobre procedimientos de insolvencia

En el &mbito de las insolvencias transfronterizas, en referencia al ambito aplicativo
del Reglamento (CE) n°® 1346/2000 del Consejo de la Union Europea, de 29 de mayo de
2000, sobre procedimientos de insolvencia 22, ya se indicé la existencia de las
denominadas «Court-to-Court Guidelines: European Communication and Cooperation
Guidelines for Cross-Border Insolvency» (julio 2007), o Directrices preparadas bajo los
auspicios de INSOL por los profesores Bob Wessels y Miguel Virgés en julio de 2007, y

gue tenian el predominante objetivo de permitir a los tribunales y liquidadores el operar

223 DOUE L 160/1, de 30 de junio de 2000. Respecto de las relaciones que plantea la relacion arbitraje /
concurso en los escenarios intra y extracomunitarios, se aborda la aplicacion del Reglamento europeo de
insolvencia en: M. GOMEZ JENE, «Concurso y arbitraje internacional», en Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 2, n°. 2, 2010, pags. 92-103.
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eficiente y efectivamente en casos transfronterizos de insolvencias dentro del contexto del
Reglamento sobre insolvencias de la UE??4,

La version actual del Reglamento (CE) n® 1346/2000, lo es el Reglamento (UE)
2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre
procedimientos de insolvencia (texto refundido)?2.

Las practicas, a modo de protocolos, que operan a falta de prohibicion expresa sin
mayores problemas en el campo de las insolvencias transfronterizas, y ya detalladas en el
primer apartado de este capitulo, y en esquemas predominantes, pero no exclusivos, de
common law, no son sencillas de desarrollar en el sistema continental donde las
codificaciones hacen dudar de la posibilidad del uso de estas practicas.

Pese a ello las indicadas directrices preparadas por los profesores Bob Wessels y
Miguel Virgds son un buen ejemplo de esfuerzos llevados a cabo en tal linea??®.

Si bien el Reglamento de la UE sobre procedimientos de insolvencias del afio
2000, intuia la necesidad de cooperacion entre los actores involucrados en diferentes
Estados por virtud de las insolvencias transfronterizas, apareciendo, por ejemplo, en su
art. 31 un evidente deber de informacion y cooperacion reciprocos, no fue hasta el
Reglamento (UE) 2015/848, cuando la regulacion mas efectiva de esta cooperacién se
hizo ya imprescindible.

Es el Reglamento (UE) 2015/848 el que refuerza, en el &mbito de la cooperacion y
la comunicacion, los mecanismos de comunicacion y cooperacion entre el procedimiento
principal y el procedimiento o los procedimientos secundarios??’, afiadiendo el nuevo
Reglamento una extensién de las obligaciones de comunicacién y cooperacion a los

tribunales, pues bajo el Reglamento 1346/2000 las obligaciones de comunicacion y

22%European Communication and Cooperation Guidelines for Cross-border Insolvency, developed under the
aegis of the Academic Wing of INSOL Europe by Professor BOB WESSELS and Professor MIGUEL
VIRGOS, July 2007.

Recuperado de:

http://www.insol.org/INSOL faculty/pdfs/BasicReading/Session%205/European%20Communication%20and
%20Cooperation%20Guidelines%20for%20Cross-border%20Insolvency%20.pdf (10.04.17).

225 DOUE L 141, de 5 de junio de 2015.

226 «En este aspecto, dos distinguidos profesores de derecho europeos, BOB WESSELS de la Universidad de
Leiden, Paises Bajos, y MIGUEL VIRGOS, Universidad Auténoma de Madrid, Espafia, guiaron a un grupo
de profesionales, académicos y jueces hacia la adopcién europea de las Pautas ALI, reconociendo la funcién
diferente y méas limitada del poder judicial en la mayoria de los procesos de insolvencia de derecho
continental y el rol actualizado de los administradores de insolvencia», J.M. FARLEY, «Buenas practicas en
el ambito de los procesos de insolvencia transfronterizos..., op. cit. supra nota 167, pp. 50-54.

21 . GARCIMARTIN, «El nuevo Reglamento europeo de insolvencia (y V): procedimientos territoriales y
concurso de sociedades de un grupo», Almacén de Derecho, 2015. Recuperado de:
http://almacendederecho.org/el-nuevo-reglamento-europeo-de-insolvencia-y-v-procedimientos-territoriales-y-
concurso-de-sociedades-de-un-grupo/ (21.04.17).
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cooperacion reciproca se dirigian a los administradores concursales de ambos
procedimientos.

El nuevo texto extiende dichas obligaciones a los tribunales u otras autoridades
competentes (Arts. 42 y 43), y afiade una lista de obligaciones que concretan ese deber
general de cooperacion entre los administradores concursales, previendo la posible
conclusion de protocolos concursales, siendo muy ilustrativa la lectura de los
considerandos 48 al 50 del citado Reglamento 2015/848.

En el paragrafo / considerando 48 del preambulo, ya se indica que, al cooperar, los
administradores concursales y los érganos jurisdiccionales, deben tener en cuenta las
mejores practicas de cooperacion en asuntos de insolvencia transfronteriza establecidas
en los principios y directrices sobre comunicacion y cooperacion adoptados por las
organizaciones europeas e internacionales que trabajan en el ambito del Derecho de
insolvencia y, en particular, las orientaciones pertinentes preparadas por la CNUDMI.

Més especificamente, el paragrafo / considerando 52 del preambulo, respecto de
procedimientos de insolvencia abiertos a varias sociedades de un mismo grupo, impone
un deber de coordinacion entre los diferentes administradores concursales y 6rganos
jurisdiccionales implicados que deben estar sujetos a una obligacibn de cooperar y
comunicarse entre si, similar a la que se impone a aquellos que intervienen en los
procedimientos de insolvencia principales y secundarios relativos a un mismo deudor.

Incluso el paragrafo / considerando 61 admite la posibilidad de que los Estados
miembros establezcan normas nacionales que complementen las normas sobre
cooperacioén, comunicacion y coordinacion en lo que se refiere a la insolvencia de
miembros de grupos de sociedades establecidas en el mismo Reglamento, siempre que el
ambito de aplicacion de tales normas se limite a la jurisdiccion nacional y de que su
aplicacién no menoscabe la eficacia de las normas establecidas en el Reglamento.

En lo relativo a las comunicaciones propiamente dichas, las mismas se enmarcan
dentro de dos sectores. En el marco de los procedimientos de insolvencia secundarios
tenemos las previsiones de los articulos 41 al 44, y en el marco de los procedimientos de
insolvencia de miembros de un grupo de sociedades tenemos las previsiones de los
articulos 56 al 59.

Resaltar que, con caracter general y en todos los casos, aparecen las previsiones
de que la comunicacién ha de ser compatible con las normas aplicables a los respectivos
procedimientos, incluidas las procesales, y de que puede llevarse a cabo por cualquier

medio que se considere adecuado.
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Cuando se trata de comunicaciones directas entre drganos jurisdiccionales hay
variantes segun el procedimiento en que las mismas se establezcan.

En el &mbito de la cooperacién y comunicacion entre érganos jurisdiccionales
dentro de los procedimientos de insolvencia secundarios, éstos podran nombrar, cuando
proceda, a una persona u 6rgano independiente que actle siguiendo sus instrucciones,
siempre que ello no resulte incompatible con las normas aplicables a dichos
procedimientos, debiendo la comunicacién entre érganos jurisdiccionales respetar los
derechos procesales de las partes en los procedimientos y el caracter confidencial de la
informacion

Esta prevision es similar a la de las comunicaciones entre érganos jurisdiccionales
en casos de insolvencia de miembros de un grupo de sociedades, ya que aqui, la
cooperacion ha de ser conveniente para facilitar la eficaz administracion de los
procedimientos, no ha de ser incompatible con las normas aplicables a los mismos y no
ha de suponer ningun conflicto de intereses.

A todos estos fines, los 6rganos jurisdiccionales pueden designar, cuando sea
oportuno, a una persona u érgano independiente que actle siguiendo sus instrucciones,
siempre que ello no sea incompatible con las normas aplicables a dichos érganos
jurisdiccionales.

En el caso de la cooperacion y comunicacion entre los administradores
concursales y los 6rganos jurisdiccionales en el marco de procedimientos de insolvencia
secundarios se afiade un limite peculiar cual lo es el relativo a que la cooperacion y la
comunicacion no puede implicar conflicto de intereses alguno.

Del mismo modo, en los casos de cooperacion y comunicacién entre
administradores concursales en procedimientos de insolvencia de miembros de un grupo
de sociedades, la cooperacién ha de ser conveniente para facilitar la eficaz administracion
de esos procedimientos, no ha de ser incompatible con las normas aplicables a los
mismos y no ha de suponer un conflicto de intereses.

Similares previsiones encontramos para los casos de la cooperacion y
comunicacion entre los administradores concursales y los 6rganos jurisdiccionales en
casos de insolvencia de miembros de un grupo de sociedades pues la cooperacion y
comunicacion han de resultar adecuadas para facilitar la eficaz administracion de los
procedimientos, no han de suponer un conflicto de intereses y no han de ser

incompatibles con las normas que les sean aplicables.

173



Indicar en lo relativo a la cooperacion entre los administradores concursales y el
coordinador de grupo (art. 74), los administradores concursales nombrados en relacion
con miembros del grupo y el coordinador, que han de cooperar entre si en la medida en
gue dicha cooperacibn no sea incompatible con las normas aplicables a los
procedimientos respectivos.

Al margen del Reglamento indicado, en el afio 2017 no puede cuestionarse la
enorme complejidad que los procesos de insolvencias transfronterizas han adquirido. La
necesidad de una elevada especializacion en materia de insolvencias transfronterizas
respecto de determinados operadores juridicos es una cuestion esencial.

Ello se aprecia nitidamente en la Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y
del Consejo sobre marcos de reestructuracidén preventiva, segunda oportunidad y medidas
para aumentar la eficacia de los procedimientos de condonacién, insolvencia y
reestructuracion, y por la que se modifica la Directiva 2012/30/UE (Estrasburgo,
22.11.2016 COM(2016) 723 final, 2016/0359 (COD), donde la cuestion de la
especializacion cobra notoriedad.

Dicha Propuesta surge en un marco en el que el Reglamento (UE) 2015/848 no
aborda las divergencias entre los procedimientos previstos en las legislaciones nacionales
y en el que es necesario, por tanto, ir mas alla de las cuestiones de cooperacion judicial y
establecer unas normas minimas sustantivas.

La Propuesta de Directiva pretende reducir los obstaculos mas importantes a la
libre circulacion de capitales derivados de las diferencias entre los Estados miembros en
materia de marcos de insolvencia y de reestructuracién, y busca que en los
procedimientos de reestructuracion e insolvencia con elementos transfronterizos, se
tengan debidamente en cuenta la capacidad de comunicacion y de cooperacién del
administrador con los administradores concursales y con los érganos jurisdiccionales y
autoridades administrativas de otros paises y con los recursos humanos y administrativos
de éstos.

Se pone un especial acento y focalizacion en la capacitacion de los operadores
juridicos y en una formaciéon adecuada, unos conocimientos especializados y una
experiencia amplia en materia de insolvencias.

En el n° 39 del preambulo, por referencia a los mecanismos de cooperacion, se
viene a indicar que «habida cuenta de la mejora de los mecanismos de cooperacion entre

los tribunales y los administradores concursales en los casos transfronterizos creados por
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el Reglamento (UE) n.° 2015/848, la profesionalidad de todas las partes implicadas debe

situarse al mismo alto nivel en toda la Unién».

. COMUNICACIONES JUDICIALES DIRECTAS EN EL MARCO
REGLAMENTARIO DE REDES DE COOPERACION NACIONALES E
INTERNACIONALES

1. Introduccién

El fendmeno del trabajo en red a nivel de jueces y tribunales, y en los &mbitos
nacional e internacional, aparece consolidado en el momento presente y se ha convertido
en un fendmeno de relevancia para la utilizacion y promocién de las comunicaciones
judiciales directas a todos los niveles dentro del ambito mas global de la cooperacion
judicial civil®?8,

La idea de desarrollar redes de cooperacion y de designar jueces de enlace que

ayuden en las tareas de la cooperacion judicial internacional, empieza a aparecer de

228 |_a idea del nombramiento de jueces de enlace, ligado al desarrollo de redes internacionales de jueces, para
actuar como canales de comunicacion en casos internacionales, aparece o esta presente de forma relevante, en
las siguientes conferencias internacionales: Common Law Judicial Conference on International Parental
Child Abduction, Washington, D.C., 17-21 September 2000, Latin American Judges’ Seminar: The Hague
Children’s Conventions and Cross- Border Protection of Children within Latin America, The Hague,
Netherlands, 28 November-3 December 2005 (English-Spanish); Second Judicial Conference on Cross-
Frontier Family Law Issues, St. Julian's, Malta, 19-22 March 2006; International Seminar on the
implementation of the 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Quito,
Ecuador, 23-24 March 2006; Judicial Seminar on International Co-operation and the Protection of Children
in the Southern and Eastern African Region, The Hague, 3-6 September 2006; Inter-American expert meeting
on international child abduction co-organised by the Inter-American children’s institute and The Hague
conference on private international law, The Hague, 10 November 2006; Judicial Seminar for French-
speaking African Countries on the principal Hague Conventions on International Child Protection,
International Judicial and Administrative Co-operation and International Litigation, The Hague, 27-31
August 2007; Joint EC-HCCH Conference on Direct Judicial Communications on Family Law Matters and
the Development of Judicial Networks 15-16 January 2009; Third Malta Judicial Conference on Cross-
Frontier Family Law Issues, St. Julian’s, Malta, 23-26 March 2009; International Symposium on Child
Abduction, Berlin 4 December 2009; International Hague Network of Judges Latin American Judges’
Meeting, Montevideo, 4 December 2009; Morocco Judicial Seminar on Cross-Border Protection of Children
and Families, Rabat (Morocco), 13-15 December 2010; First Regional Seminar of the Working Party on
Mediation in Southeast Asia International Islamic University Malaysia (IIUM) 28-29 November 2014;
Conference celebrating the 15th anniversary of the IHNJ (17-19 July 2013) that took place in Cumberland
Lodge, Windsor; The IHNJ Second global meeting took place in Hong Kong on 11-13 November 2015 during
the HCCH Asia Pacific Week 2015; The Cross-border child protection: Legal and social perspectives
Towards a better protection of children worldwide — The 1996 Hague Child Protection Convention in
practice 21 to 23 October 2015, Centre Ecuménique, Route de Ferney 150, Geneva, Switzerland; Fourth
Malta Conference (“Malta IV"’) on Cross-frontier Child Protection and Family Law (2-5 May 2016).
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forma persistente en el &mbito de la Conferencia de La Haya desde, al menos, el afio
2001.

La Cuarta Reunion de la Comisién Especial (22 al 28 de marzo de 2001), ya
abordo por vez primera este topico animando a los Estados a la identificacion de jueces
de enlace.

Ello motivé que en la edicion del verano de 2001 del Boletin de los Jueces,
volumen |V, se publicara un articulo del juez Joseph Kay, explicando sus memorias como
juez de enlace australiano, y relatando tres casos de cooperacion con Nueva Zelanda en
los que los jueces de enlace de Australia, el indicado Joseph Kay, y el de Nueva Zelanda,
Patrick Mahoney, tuvieron que establecer una denominada «cooperacién logistica» que
motivo, incluso, la elaboracion de memorandos para las partes??°,

Méas audn, en el mismo volumen del Boletin de los Jueces encontramos los
primeros atisbos del fomento del trabajo en red en un articulo denominado «Interjudges»
escrito por el juez inglés Peter Singer, que relata una iniciativa que se desarrollé de forma
paralela a la Cuarta Reunion de la Comision Especial en la que la «Paris-based charity
The European Office for Endangered Disappeared and Exploited Children (L’Office
Européen pour les Enfants en Danger, Disparus et Exploitées: OEEDDE)» en cooperacion
con la denominada «The European Division of the Paris Municipality», y otras
organizaciones, estaban investigando la posibilidad de establecer una red internacional
gue proveyera puntos de contacto judiciales en relacion a casos de menores con

elementos internacionales?3°,

2293, KAY, «Memoirs of a Liaison Judge», in The Judges' Newsletter on International Child Protection Vol.
111/ Autumn, 2001, pp. 11-14.

230 «The scope of «Interjudges» is intended to encompass issues broader than those covered by the 1980 Child
Abduction Convention, such as problems arising from the ever more prevalent incidence of children displaced
for political and economic reasons. Many arrive or are found unaccompanied by any adult and without
identifying documents, and thus at risk of trafficking for commercial, criminal and/or sexual exploitation.
Difficulties often arise in establishing their identity and tracing their family, and in meanwhile providing for
their welfare and protection. Another growing category of children at risk arises from those fleeing abroad
from abuse, or because of cultural, religious and other pressures from their family. These issues (and trans-
frontier abduction) were addressed at a Conference upon the theme of European Judicial Cooperation held at
the Sorbonne University in November 2000, attended by judges and procureurs, lawyers, and representatives
from Central Authorities and NGOs from some 15 European Union States. Professor William Duncan spoke
of the benefits consistent with the aims of Interjuges which implementation of the 1996 Hague Convention on
the Protection of Children would bring. A basis for comparative analysis of court and administrative
structures was established, and a report has been produced. It is hoped that from this will develop training
and other programmes to heighten awareness of the international aspects of child protection, and to develop
links and greater scope for cooperation between the judiciary of different jurisdictions»; P. SINGER,
«Interjudges», in The Judges' Newsletter on International Child Protection Vol. 111/ Autumn, 2001, pp. 14-15.
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Poco después, el volumen 1V, del verano de 2002, del Boletin de los Jueces se
dedicaria de forma focalizada a las comunicaciones judiciales directas entre jueces.

El trabajo en red de forma cooperativa, ya a nivel nacional, ya a nivel internacional,
ha servido, en cierta forma, para potenciar y relanzar las comunicaciones judiciales
directas de forma efectiva a modo de corolario natural.

Si los jueces se agrupan en redes para cooperar a nivel nacional e internacional,
es logico que surja entre ellos la necesidad de comunicarse entre si, pasando a ser,
dentro de estas estructuras, el fomento y diseminacion de las comunicaciones judiciales
directas, algo natural.

Un ejemplo de lo que se indica se aprecié en México en el afio 2011, durante la
denominada Reunién Interamericana de jueces de la IHNJ y Autoridades Centrales que
tuvo lugar los dias 23 a 25 de febrero, y que reunié a mas de 25 jueces procedentes de 21
paises?.

Alli se concluy6 que las redes nacionales de jueces establecidas o por establecer
en distintos Estados, soportarian, entre otras cosas, el trabajo de la IberRed y de la IHNJ,
lo que en definitiva venia a suponer una clara promocién de las comunicaciones judiciales
directas?*2,

El ambito penal no ha sido ajeno al desarrollo del trabajo en red, y al margen de
redes ya tradicionales como la Red Judicial Europea penal y la Eurojust, encontramos
sistemas regionales que incluirian por ejemplo a la Red de la Comunidad de Paises de
Lengua Portuguesa (CPLP), la SEEPAG o Red de Asesores de los Fiscales del Sudeste
de Europa, la Red de puntos de contacto de la Commonwealth, la plataforma de paises
del Océano indico, (Uni6n de las Comoras, Francia «Reunién», Madagascar, Islas
Mauricio e Islas Seychelles) y la plataforma de cooperacion judicial de los paises de Sahel

(Burkina Faso, Mali, Mauritania, and Niger)?2,

21 Vid. supra nota 175.

22 En el afio 2011 vy, por ejemplo, en el marco de la Convencién interamericana sobre restitucion
internacional de menores, no es extrafio ver como la doctrina formula propuestas que ayudarian a intensificar
la cooperacion interamericana entre autoridades en materia de restitucion internacional de menores, tales
como la relativa a «apoyar el establecimiento y el desarrollo de redes internacionales y nacionales de jueces
que permitan una mayor comunicacién entre ellos, reduciendo al minimo los formalismos», M. M.
ALBORNOZ, «Cooperacion interamericana en materia de restitucion de menores», en Centro de
Investigacion y Docencia Economicas, n° 56, 2011, pp. 15-16.

23 Mayor informacion de tales redes se ofrece a través del Prontuario, accesible en:
http://www.prontuario.org/prontuario/es/Civil/Enlaces-
Web/?channels=13b92127e2164310VgnVVCM10000053a5e40a &id1=13ph92127e2164310VgnVCM1000
0053a5e40a (21.04.17).
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Actualmente puede afirmarse que las redes judiciales de cooperacion se han
hecho ya insustituibles a nivel mundial. Por ello, la ausencia de redes internacionales de
cooperacion en aquellos espacios geograficos donde no han podido instaurarse de forma
oficial, ha generado la necesidad de foros permanentes de dialogo a nivel internacional
para permitir a los jueces de los paises involucrados el sentarse juntos y analizar los
temas de cooperacion internacional que les afectan.

Un ejemplo lo constituiria la iniciativa de San Antonio de 2007 involucrando a
Canada, los Estados Unidos y México que aparece descrita en la doctrina cientifica®®*. Se
trataria de conferencias o de espacios de trabajo de caracter permanente entre jueces de
un reducido numero de paises que permiten a los miembros de sus poderes judiciales

reunirse periédicamente para trabajar de forma coordinada en el ambito transfronterizo.

2. Redes de cooperacién internacional

2.1 La Red Internacional de Jueces de La Conferencia de La Haya

Los origenes de la IHNJ se sitian en la creacion de una red internacional de
jueces que fue propuesta, por vez primera, en el Seminario judicial sobre la proteccion
internacional de niflos De Ruwenberg en 1998, por el Lord Justice Mathew Thorpe
(entonces Juez del Tribunal de Apelaciones de Inglaterra y Gales)?%.

Esta idea fue luego respaldada en las dos conferencias judiciales internacionales
que tuvieron lugar en De Ruwenberg, en junio de 2000 y octubre de 2001, y en la
conferencia judicial sobre common law y sustraccion internacional de nifios organizada
por el Departamento de Estado de los Estados Unidos, en Washington, D.C., en
septiembre de 2000.

Su posterior expansion, ha sido espectacular sobre la base de que la IHNJ
facilitaria a nivel internacional la comunicacién y cooperacion entre jueces y ayudaria a

garantizar el efectivo funcionamiento del CH 19802,

4 C. GABUARDI, «Institutional Framework for International Judicial Cooperation: Opportunities and
Challenges for North America», in Mexican Law Review, New Series, Vol. I: January - June 2009, pp. 155-
176.

25 D, BRYANT, V. BENNETT, et J. KAY, «The International Hague Network of Judges: Mathew’s
initiative», in International Family Law Journal, Jordan Publishing, Bristol/UK. 2013. pp. 124-128.

236 p, LORTIE, «Antecedentes de la Red Internacional de Jueces de La Haya», en El Boletin de los Jueces
sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones
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Precisamente, una de las misiones esenciales de la IHNJ se integra por la
promocién, desarrollo y utilizaciéon de las comunicaciones judiciales directas, ya que la
Conferencia de La Haya ha conectado de forma decisiva la existencia de esta IHNJ con el
desarrollo de las comunicaciones judiciales directas.

De la IHNJ, se analizan muchos aspectos en diversos epigrafes de este trabajo de
investigacion, pero baste ahora con sefialar que, la concrecion de los Lineamientos
Emergentes, es un resultado tangible y un producto fruto, no solo de los esfuerzos de la
Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, sino también de las aportaciones de

un grupo de trabajo ad hoc y de las de los propios miembros de la IHNJ.

2.2 La Red Judicial Europea Civil y Mercantil

Esta RJIECM, vinculante para todos los EEMM excepto Dinamarca, y que comenzd
a funcionar el 1 de diciembre de 2002, fue creada por la Decisién del Consejo de 28 de
mayo de 20012%, inspirada en parte en la Red Judicial Europea en materia penal que
habia sido creada mediante la Accion Comun de 29 de junio de 1998, adoptada por el
Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la UEZ?%,

Posteriormente, la Decisibn n°® 568/2009/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 18 de junio de 2009, completd su base juridica mediante la modernizacion y
la integracion de las profesiones juridicas en la RJIECM?3°,

Se trata de una herramienta de caracter flexible e informal que simplifica la
cooperacion internacional y en cuyo seno las comunicaciones judiciales tienen
posibilidades de desarrollo muy amplias.

La RJECM facilita la cooperacién judicial en materia civil y mercantil por medio de

la interaccion entre los puntos de contacto nacionales que estan a disposicion de los

Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia
Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 22-26.

27 DOUE L 174, de 27 de junio 2001.

238 98/428/JAl: Diario Oficial L 191, de 07 de julio de 1998, p. 0004 — 0007.

239 ], SIMOES DE ALMEIDA, «Antecedentes de la Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil», en
El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque
especial. Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes
Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 26-31; C.M.
GONCALVES DE MELO, «La Red Judicial Europea en Materia Civil y Mercantil. El papel y las funciones
de los Jueces», en El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio
2009. Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el
Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp.
35-40.

179



demas puntos de contacto, y de los 6rganos judiciales locales de sus Estados miembros,
para ayudarles a resolver los asuntos transfronterizos que se les planteen?4,

También estan a disposicion de las autoridades previstas en instrumentos
internacionales o de la UE relativos a la cooperacion judicial en materia civil y mercantil.

La RJECM tiene como una de sus principales funciones, la de facilitar el contacto
directo entre las autoridades encargadas de la cooperacion judicial en materia civil, y
existen reuniones confidenciales bilaterales periddicas de la RJECM entre EEMM que
permiten examinar casos concretos para ayudar a su resolucion en areas tan sensibles
como las relativas al Derecho de familia, obligaciones de alimentos, sustraccion de
menores o0 derechos de custodia y visitas.

En estos ambitos, la RJECM sirve como un esencial medio de comunicacién y
contacto entre las autoridades centrales que tienen participacién activa en los
instrumentos del Derecho de familia de la UE, tales como el Reglamento Bruselas Il bis y
el Reglamento sobre obligaciones de alimentos?4:,

Las conexiones con otras redes han llevado a algunos paises a fijar puntos de
contacto comunes que fortalecen la interconexion entre redes. Por ejemplo, en Alemania,
hay cinco jueces de enlace designados para la RJECM, de los que dos, son al mismo
tiempo, representantes de Alemania en la IHNJ?*2 . Todos ellos estan distribuidos
geograficamente de forma estratégica para cubrir las necesidades del mayor nimero

posible de jueces nacionales, y los dos que duplican sus labores en la RJIECM y en la

20Ya en el afio 2010 la doctrina hablaba de la contribucion de la RIECM al espacio judicial europeo: M.
FORNASIER, «Auf dem Weg zu einem europdischen Justizraum - Der Beitrag des Européischen Justiziellen
Netzes fur Zivil- und Handelssachen», Zeitschrift fir Européisches Privatrecht, C.H. Beck-Verlag, Minchen.
2010. pp. 477-496.

241 «Estos contactos directos constituyen un medio practico y Gtil para fomentar la cooperacion y reforzar la
confianza. Durante el periodo 2010-2014, se organizaron 204 reuniones individuales en el contexto del
Reglamento Bruselas Il bis y durante el periodo 2013-2015, se organizaron 107 reuniones de esta naturaleza
con arreglo al Reglamento relativo a obligaciones de alimentos», COMISION EUROPEA, Informe de la
Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico y Social Europeo sobre las actividades
de la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil, Bruselas, 10.3.2016, COM (2016) 129 final, p. 6.

242 Han sido los jueces de enlace alemanes de la IHNJ, Martina Erb-Klinemann y Sabine Brieger, los que con
énfasis han publicitado su labor y el papel de los jueces alemanes en el trabajo en Red, no solo en la IHNJ
sino también en la RJECM, tal y como puede verse en: S. BRIEGER, «Die deutschen
Verbindungsrichterinnen und -richter im Européischen Justiziellen Netz fiir Zivil- und Handelssachen, Just
Europe», Hausnachrichten der Senatsverwaltung fiir Justiz und Verbraucherschutz Berlin, 1/2014, pp. 4-6; y
en S. BRIEGER et M. ERB-KLUNEMANN, «Das Internationale Haager Richternetzwerk zur Unterstiitzung
in Fallen mit Auslandsbezug, Treffen der Verbindungsrichter in Hong Kong im November 2015», Zeitschrift
fur das gesamte Familienrecht, Gieseking-Verlag, Bielefeld, 2016. pp. 962-963.
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IHNJ, incluso estan liberados de parte de sus obligaciones jurisdiccionales para que
pueden llevar a cabo su actividad de la mejor forma posible?*3,

El papel de la Comisién Europea respecto de la RJECM es esencial. Colabora en
desarrollar el marco normativo adecuado favorable a las comunicaciones entre los jueces,
y avala la adopcion de sus propuestas, informado a los jueces sobre la existencia de
obligaciones o posibilidades de comunicarse entre ellos, e impulsando esta tarea en el
marco de la RJECM.

También difunde guias practicas y elabora, gestiona y actualiza bases de datos de
informacion y formularios, gestionando programas financieros que sostienen el desarrollo
de comunicaciones judiciales directas entre jueces?*.

A modo de resumen ejecutivo, puede consultarse el denominado Informe de 2016
de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econdmico y Social
Europeo sobre las actividades de la RIECM?%5,

En dicho informe, al abordarse la cuestion relativa a la tramitacion de expedientes
y procesamiento de las solicitudes, por parte de los puntos de contacto, se reconoce que
una de las principales tareas de la RJECM es facilitar los contactos directos entre las
autoridades encargadas de la cooperacion judicial en materia civil, lo que es de particular

importancia para la tramitacion de los expedientes y para permitir que se adopte un

23p, MELIN, «Das Europaische Justizielle Netz fiir Zivil- und Handelssachen», Deutsche Richterzeitung,
C.H. Beck-Verlag, Miinchen, 2010. pp. 22-26; M. METZNER, «Das Europdische Justizielle Netz - ein
Hilfsmittel auch fir Richter», Deutsche Richterzeitung, C.H. Beck-Verlag, Minchen. 2005. pp. 180-181; M.
MENNE, «International family law: some current practical issues arising from cross-border children cases»,
International Family Law Journal, (2), p. 182. En realidad, uno de los puntos de enlace de la RIECM de
Alemania que mas lineas ha dedicado a la tematica relativa a los jueces de enlace y al trabajo en redes de
cooperacion lo es el juez Martin Menne. Al respecto pueden consultarse: M. MENNE, «Verbindungsrichter
und internationale Richternetzwerke in der familiengerichtlichen Praxis», Die Praxis des Familienrechts,
Stampfli-Verlag, Zurich/Schweiz, 2014, pp. 344-358; M. MENNE, «Verbindungsrichter und internationale
Richternetzwerke in der familiengerichtlichen Praxis», Isabell Gotz, Ingeborg Schwenzer, Kurt Seelmann,
Jochen Taupitz (Hrsg.): Familie - Recht - Ethik. Festschrift Gerd Brudermiller zum 65. Geburtstag. C.H.
Beck Verlag, Miinchen, 2014, pp. 471-483; M. MENNE, «Europdisches Netzwerk spezialisierter
Familienrichter: Die Téatigkeit deutscher Verbindungsrichterinnen und Richter, im Europdischen Justiziellen
Netz fir Zivil- und Handelssachen», Betrifft Justiz N°. 107/September 2011, pp. 121-123; y M. MENNE
«Grenziiberschreitendes  Kindschaftsrecht in der familiengerichtlichen Praxis: Besuchsregelungen,
Kindesanhérung, Anerkennung auslédndischer  Entscheidungen, internationale  Richternetzwerke»,
Interdisziplindre Zeitschrift fiir Familienrecht, Linde Verlag, Wien/Osterreich, 2015, pp. 312-319.

24 0. TELL, «Apoyo de la Comunidad Europea», en El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion
Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales Directas en
Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH.
Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 74-75.

245 Vid. supra nota 241.
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enfoque especifico en cada caso a la hora de aplicar los instrumentos pertinentes de la
UE246.

En el &mbito europeo, la RJECM es solo un ejemplo de la gran importancia que ha
adquirido el trabajo en red, que aparece consolidado en muchos otros campos.

En el ambito penal destaca la Red Judicial Europea penal y Eurojust, en el ambito
judicial tenemos la Red Europea de Consejos Judiciales, y puede citarse, incluso, el
denominado European Law Institute (ELI) como organizacién independiente non-profit,
establecida para contribuir a mejorar el proceso legislativo en Europa y la integracion legal
europea, asi como la formacién de una comunidad legal europea mas fuerte.

Incluso existe la denominada European Legal Interpreters and Translators
Association (EULITA), que representa a intérpretes de los tribunales y a traductores
legales en los EEMM de la UE. Respecto de los profesionales de la justicia existen
estructuras que comprenden, para jueces y fiscales, la Red Europea de Formacion
Judicial (REFJ), y para todos los profesionales del derecho, la Academia de Derecho
Europeo (ERA) y el Instituto Europeo de Administracion Publica - Centro Europeo de
Jueces y Abogados (IEAP).

2.3 La Red Iberoamericana de Cooperacion Juridica Internacional (IberRed)

Esta Red, que trabaja en los d&mbitos penal y civil, fue creada en octubre de 2004
por los Ministerios de Justicia, los Ministerios Publicos y Fiscalias Generales, y los
Organismos Judiciales de los paises de la Comunidad Iberoamericana de Naciones (esto
es, los Estados participantes en los procesos de Cumbres Iberoamericanas de Jefes de
Estado y de Gobierno), y uno de sus objetivos esenciales lo es el optimizar la cooperacion
judicial en materia civil y penal entre los paises participantes en la Comunidad
Iberoamericana de Naciones.

Su composicién auna a las tres autoridades clasicas con competencia en materia
de cooperacion judicial internacional: la Conferencia de Ministros de Justicia de los paises
Iberoamericanos (COMJIB), la Cumbre Judicial Iberoamericana (CJIl) y la Asociaciéon

Iberoamericana de Ministerios Publicos (AIAMP).

246 «|_os datos recogidos a través de las consultas de la Red reflejan un panorama desigual, si bien incompleto,
que apunta a una gran variacion en el uso de la Red para este fin, lo cual indica que deberia hacerse un mejor
uso de este aspecto de los mecanismos de cooperacion de la Red», COMISION EUROPEA, Informe de la
Comision al Parlamento Europeo..., op. cit. supra nota 241, p. 6.
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Esta red permite trabajar de forma coordinada a los operadores juridicos de 22
paises |beroamericanos y del Tribunal Supremo de Puerto Rico (incluyendo Andorra,
Espafia y Portugal).

Las actividades de IberRed son muy variadas en el &mbito de la cooperacion
juridica internacional, no sélo a través de la firma de memorandos de entendimiento con
redes similares y otros organismos internacionales, caso de la Conferencia de La Haya,
sino a través de seis especificos grupos de Trabajo: Extradicion; Asistencia Penal Mutua;
Sustraccion de Menores; Traslado de Personas Condenadas; Delincuencia Organizada y
Corrupcion.

Los trabajos de la IberRed en comunicaciones judiciales directas se analizan en
diversos epigrafes de este trabajo de investigacion, pero alcanzan su mayor intensidad en
los Ultimos afios, con una clara consolidacion en el Protocolo Iberoamericano de
Cooperacion judicial Internacional.

Tanto la IberRed, como la herramienta Iber@ desarrollada ad hoc en su seno para
mejorar la comunicacion internacional, se utilizan como herramientas de cooperacion
juridica internacional de forma cada vez mas expansiva, y la interconexion entre la
IberRed y la IHNJ es cada vez mayor.

En el ambito Latinoamericano, y a través de las respuestas enviadas por los
coordinadores nacionales de Chile, Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Espafia,
Guatemala, Panama, Paraguay, Portugal, Republica Dominicana y Uruguay al
cuestionario de seguimiento al Protocolo Iberoamericano de Cooperacion judicial
internacional de 30 de enero de 2015, puede afirmarse que IberRed, y la herramienta
Iber@, se utilizan como herramientas de cooperacion juridica internacional en Chile,
Colombia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Espafia, Guatemala, Panama, Paraguay,
Portugal, Republica Dominicana y Uruguay, pero que no se usan en Colombia.

Alli también se constatd que, a tal fecha, de los paises sefialados, solo Colombia y
Cuba no participaban en la IHNJ, a falta de respuesta positiva 0 negativa por parte de
Costa Rica, Paraguay y la Republica Dominicana, y que, respecto de la Red OEA
(asistencia mutua en materia penal y extradicién), solo Panama participaria al responder
de forma negativa Chile, Colombia, Cuba, El Salvador, Espafia, Guatemala, Panama,
Portugal y Uruguay, y no responder en ningun sentido Costa Rica, Paraguay y Republica
Dominicana.

En el caso de Espafia, respecto de la Red OEA (asistencia mutua en materia penal

y extradicion) no hay posibilidad de utilizacion al tener Espafia, en el &mbito de la OEA,
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estatus de observador permanente, de manera que a nivel de extradicion o entrega de

personas condenadas se utiliza el sistema de convenios bilaterales.

3. Redes de cooperaciéon nacionales

3.1 La Red Judicial Espariola de Cooperacién Judicial Internacional (REJUE)

Espafia fue una clara pionera en el establecimiento del trabajo en red a nivel
judicial. Casi a la vez que se constituia en Europa la primera Red Judicial Europea en
1998, se creaba en Espafia un grupo de jueces especializados en cooperacion judicial
internacional que, en el ambito de las Comunidades Autébnomas, actuaban como puntos
de contacto para ayudar a sus colegas en temas de cooperacion internacional?*’.

La denominada Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial Internacional
(REJUE), operativa formalmente desde el afio 2003, pero que hunde sus raices en una
previa Sub-Red creada en 1999248, aparece regulada por los articulos 76 bis 1 a 76 bis 5
del Acuerdo Reglamentario del Consejo General del Poder Judicial 5/1995, de 7 de junio,
de los aspectos accesorios de las actuaciones judiciales, tras la modificacion del
Reglamento indicado por el Acuerdo Reglamentario 5/2003, de 28 de mayo, del Pleno del
Consejo General del Poder Judicial, en lo relativo a la cooperacion judicial internacional?*°.

Si bien dicha Red no menciona en su Reglamento de forma expresa a las
comunicaciones judiciales directas en el art. 76 bis 4, las mismas pueden ser
consideradas una de las denominadas «gestiones tendentes a agilizar la asistencia
judicial en materia internacional», que es funcion propia de los integrantes de tal Red, por

mucho que la palabra gestidon no sea excesivamente precisa.

247, PARRA GARCIA, «Red Nacional Espariola de apoyo a la Red Judicial Europea», en El Boletin de los
Jueces sobre la Proteccién Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial.
Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes
Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 83-86.

248 «En el caso espaiiol, desde finales del afio 1999 se procedio a constituir por el CGPJ espafiol una llamada
Sub-Red de jueces expertos en materia de cooperacion judicial internacional, dispersos a todo lo largo de la
geografia nacional, que actuaron asesorando a los jueces que requerian su auxilio en esta materia. La llamada
Sub-Red, posteriormente denominada Red Judicial Espafiola de Cooperacién Judicial Internacional, servia de
apoyo a los jueces nacionales que afrontaban actuaciones internacionales y, después, a las labores del punto
de contacto de la Red Judicial Europea localizado en el Consejo General del Poder Judicial. Posteriormente,
se aprovecho la denominada Sub-Red nacional de expertos en cooperacion juridica internacional como base
para la instauracion de la Red Judicial Espafiola de Cooperacion Internacional, creada, como se vera, por el
Acuerdo Reglamentario del Consejo General del Poder Judicial de 28 de mayo de 2003»; F.J. FORCADA
MIRANDA, «La Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial International», Boletin del Ministerio de
Justicia 59, n°® 1995 — 1996, 2005, p. 8.

29 BOE nlim. 133, de 4 de junio de 2003.
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En Espafa hay una larga tradicién en el uso de redes como herramientas de
cooperacion judicial internacional, pudiendo citarse junto con la REJUE, la Red de
Expertos en Derecho de la Unién Europea (REDUE), la Red de Fiscales de Cooperacién y
la Red Espafiola de Secretarios Judiciales en Cooperacion Internacional (RESEJ), y ello
al margen de la activa participacién que existe, a nivel europeo, en diversas redes de
cooperacion internacional tales como la RJIECM, y sin olvidar la actividad propia en otros

ambitos como el de la IberRed, con su herramienta de gestion lber@, y el de la IHNJ.

3.2 La Red Mexicana de Cooperacion Judicial para la Protecciéon de la Nifiez

La Red Mexicana de Cooperacion Judicial para la Proteccion de la Nifiez se cred
por acuerdo unanime de los asistentes a la Primera Reunion Plenaria de la CONATRIB
del 15 de enero de 2010.

Tras su creacion, la Primera Reunién de la Red Mexicana de Cooperacién Judicial
para la Proteccion de la Nifiez se realizo en la Ciudad de México los dias 25 y 26 de
febrero de 2010. Conté con la presencia de ochenta y cinco representantes de veintinueve
entidades federativas, jueces designados por cada Tribunal Superior, y a ella se sumé el
apoyo de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado?*°.

Dicha Red cuenta con el denominado Reglamento de la Red Mexicana de
Cooperacion Judicial para la Protecciéon de la Nifiez, que fue aprobado por la Asamblea
Plenaria de Presidentes CONATRIB que tuvo lugar del 28 al 30 de abril de 2010 en
Tamaulipas®?,

Dicho Reglamento dedica a las comunicaciones judiciales directas para obtener
informacion de caracter general o para discutir un caso puntual internacional, una amplia
regulacion normativa a través de su articulo 15 que define los siguientes principios

relativos a las comunicaciones judiciales directas...

e El principio general en las comunicaciones judiciales directas internacionales
es el de procurar la mayor flexibilidad y rapidez posibles, de manera de

20 | as entidades federativas que asistieron fueron: Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur,
Campeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Distrito Federal, Durango, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, Estado de México, Morelos, Nuevo Leon, Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis
Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan y Zacatecas. Los Estados que no
asistieron son Michoacan, Oaxaca y Nayarit.

1 ASAMBLEA PLENARIA DE PRESIDENTES CONATRIB 2010, Reglamento de la Red Mexicana..., op.
cit. supra nota 121.
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alcanzar la mayor eficacia. Los limites sobre el contenido y alcance de la
comunicacion quedaran sujetos al criterio de cada Juez o Magistrado en el
caso dado, quien, siempre deberd observar su orden publico en materia de
derechos fundamentales y nunca invadir las competencias decisorias del otro
Juez o Magistrado.

e El Juez o Magistrado requirente puede referirse a todas aquellas cuestiones,
tanto de hecho como de derecho que considere pertinentes para la resolucién
del caso. Los limites y alcances seran los de su propio ordenamiento juridico.

e El Juez o Magistrado requerido procuraré brindar al Juez o Magistrado
requirente la maxima informacion y colaboracién que le resulte posible.

e Quedara a criterio del Juez o Magistrado requirente utilizar los medios y
formas que considere necesarias para poder servirse de la informacion
proporcionada por el Juez o Magistrado requerido en el caso dado.

e De ser solicitado, el Juez o Magistrado requerido procurara cumplir con
aquellas formas solicitadas por el Juez o Magistrado requirente en tanto las
mismas no le signifiqguen vulnerar ninguna de las obligaciones propias de su
funcion.

e En el caso de que como resultado de la comunicacion ambos Jueces o
magistrados acuerden tomar alguna medida en sus respectivos casos, cada
uno de ellos se ocupara de guardar las formas que fueran necesarias en sus
respectivos sistemas para hacer efectiva la medida acordada.

e El derecho interno de cada Juez o Magistrado —requerido o requirente-
determinara las condiciones procesales necesarias para incluir los resultados
de la comunicacion judicial directa en la causa que tramita en su jurisdiccion.

La Red Mexicana es un corolario del compromiso de los Tribunales Superiores de
Justicia de todo el pais para articular objetivos comunes y sumar fuerzas en aras a
mejorar la imparticion de justicia y la proteccién eficaz de derechos fundamentales, con
especial atencién a los de aquellos que son mas vulnerables.

Al mismo tiempo, se ha mostrado como un instrumento de gran utilidad en cuanto
ha regulado y potenciado la utilizacién de las comunicaciones judiciales directas de una

forma generosa y proactiva a la consolidacién en dicho pais de esta herramienta.

3.3 La Red Canadiense de Jueces de Contacto

El fenébmeno del trabajo en red en Canada (13 provincias y territorios), referido a

los jueces vy tribunales, tiene una gran consistencia y tradicion. Existen redes de jueces
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tanto a nivel de los tribunales federales, como provinciales, y con lineamientos aprobados
para las comunicaciones judiciales directas?®2.

En Canada, y siguiéndose las recomendaciones de las Comisiones Especiales de
2001 y 2006, se cre6 un Comité Especial para la Proteccion Internacional de Menores
integrado por dos jueces de enlace, a la vez miembros de la IHNJ, uno para la provincia
de Quebec y otro para las provincias y territorios del common law.

Precisamente, una de las funciones de estos jueces de enlace lo es el facilitar las
comunicaciones judiciales directas en casos concretos entre jueces de distintas
jurisdicciones.

Junto a este Comité especial, existen otras redes de cooperacibn como la
denominada Red Canadiense de Jueces de Contacto para Casos Internacionales de
Protecciébn de Menores, al nivel de Tribunales Superiores, y la denominada Consejo
Canadiense de Jueces Decanos al nivel de Tribunales provinciales?®3.

El trabajo en red y por via de la intermediacion de jueces de enlace,
particularmente pertenecientes a la IHNJ, ha servido en Canada para la promocion y el

lanzamiento efectivo de las comunicaciones judiciales directas.

22 Un excelente andlisis del fendmeno de las redes de cooperacion en Canadé a fecha 2009 lo encontramos
en: R. MOGLOVE DIAMOND, «Redes provinciales y territoriales de jueces de La Haya para Canadé», en El
Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV / Otofio 2009. Enfoque especial.
Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y el Desarrollo de Redes
Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009, pp. 76-79. En los afios
2012 y 2013 la misma autora siguié actualizando los desarrollos canadienses del trabajo en red y las
iniciativas judiciales en el &mbito transfronterizo: R. MOGLOVE DIAMOND, «Canadian Network of
Contact Judges», in International Family Law Journal, 2012, IFL 1-134. Special Issue in Honor of William
Duncan. 2012, pp. 84-87; y R. MOGLOVE DIAMOND, «International judicial initiatives dealing with cross
border child protection», prepared for the 6 World Congress on Family Law and Children’s Rights, Sydney
Convention & Exhibition Centre. 17-20 Mars 2013.

28 «A. Judicial Networks. As a result of recommendations from the 2001 and 2006 Special Commissions held
in The Hague on the Civil Aspects of International Child Abduction, the Canadian Judicial Council
established the Special Committee on International Parental Child Abduction [now the Special Committee on
International Child Protection], comprised of two liaison judges for Canada, who are part of the
International Hague Network of Judges. Currently, Diamond J of the Manitoba Court of Queen’s Bench is the
Liaison Judge for common law provinces/territories, and Chamberland J of the Quebec Court of Appeal is the
Liaison Judge for the Province of Quebec. The International Network of Contact Judges liaises with The
Hague Conference on issues relating to child abduction and facilitates judicial communication between
judges in different jurisdictions in individual cases. The Family Law Sub-Committee of the Trial Courts
Committee also established a Canadian Network of Contact Judges (Superior Court Level) [now the
Canadian Network of Contact Judges for Inter-Jurisdictional Cases of Child Protection] to deal with issues
of inter-jurisdictional parental child abduction and inter-jurisdictional cases of child custody. The Canadian
Network is comprised of trial judges from every provincial and territorial superior court and its primary role
is to expedite the handling of cases. It recognizes the importance of judicial involvement and creates
opportunities for judicial networking, collaboration and education to deal with this serious problem. The
Canadian Council of Chief Judges created a similar Network (Provincial Court Level) comprised of a
provincial/territorial contact person designated by each Chief Judge», NATIONAL JUDICIAL INSTITUTE,
The 1980 Hague Convention.... », op. cit. supra nota 111, pp. 398-399.
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En las respuestas que los miembros de la IHNJ, por parte de Canad4, dieron a la
encuesta informal preparada por la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya, y
gue fue distribuida para respuestas en diciembre de 2011 y en junio de 2013, se indico
que...

La Red Canadiense de Jueces de Contacto (establecida en 2007), aprobada
formalmente por el Consejo Judicial Canadiense como parte de los Sub-
comités de Derecho de familia del Comité de los Tribunales de Primera
Instancia, aporta el fundamento no legislativo segun el cual se pueden realizar
las comunicaciones judiciales directas. Parte del mandato de la Red
Canadiense de Jueces de Contacto establece la promocion de las
comunicaciones judiciales directas, con arreglo a las salvaguardias aprobadas
durante Comisiones Especiales para revisar el CH 1980 y el CH 1996. Con
miras a profundizar este mandato, la Red Canadiense de Jueces de Contacto
prepardé en 2009 un documento con el titulo “Practicas recomendadas para
las comunicaciones judiciales entre tribunales”, que establece una lista de
comprobacién que debe seguirse al utilizar comunicaciones judiciales
directas. Se destacO que en el presente documento se puso especial énfasis
en implementar salvaguardias para resguardar el debido proceso en la
utilizacion de comunicaciones judiciales directas, y para aclarar que los jueces
deben evitar entrar en las cuestiones de fondo de los casos. La Red
Canadiense de Jueces de Contacto preparé otro documento en 2011, “Cémo
comunicarse con un juez de otro Estado”, en el cual se explica cdmo son las
redes nacionales e internacionales de jueces, y se indican los procedimientos
especificos para facilitar el uso de comunicaciones judiciales entre jueces de
Canada y del exterior?*,

En el marco de este tipo de redes de cooperacién son muy habituales los
denominados protocolos. La Red Canadiense de Jueces de Enlace ya recomendoé a los
tribunales de Canada el dar prioridad a todos los casos de sustraccién internacional de
menores, precisamente a través de Protocolos de procedimiento o de modificaciones en
las denominadas court rules.

Desde febrero de 2010 muchas provincias y territorios han adoptado Protocolos
marcando el procedimiento a seguir cuando una demanda de La Haya se recibe en el
juzgado o tribunal. De hecho, existen protocolos de este tipo disponibles en Alberta,

Columbia Britanica, Manitoba, New Brunswick, Newfoundland, the Northwest Territories,

24 Vid. supra nota 142. Esta informacién aparece de forma literal suministrada por la Conferencia de La Haya
en la denominada Nota introductoria (revisada — octubre de 2013): Fundamento juridico de las
comunicaciones judiciales directas en el contexto de la IHNJ (Cumberland Lodge, 17-19 de julio de 2013)
redactada por la Oficina Permanente y en el marco de la sustraccion de nifios / proteccion de nifios, que se
aportd como material de trabajo a la Conferencia plenaria de la IHNJ que tuvo lugar los dias 11, 12 y 13 de
noviembre de 2015 en Hong Kong (documento inédito).
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Ontario, Saskatchewan y Yukon, y si bien Quebec y Nueva Escocia no habian adoptado
hasta agosto de 2013 protocolos de procedimiento, si disponian de otras practicas para
garantizar audiencias rapidas en este tipo de procesos.

En el marco mas especifico de las comunicaciones transfronterizas, fue en abril de
2011 cuando la Red Canadiense de Jueces de Enlace «The Canadian Network of Contact
Judges», produjo un documento acerca de cOmo comunicarse con un juez en otra
jurisdiccidn, titulado «Recommended Practices for Court to Court Judicial Communications
Prepared by the Canadian Network of Contact»2°°,

Se trata de un documento que marca los pasos a seguir de forma muy detallada
involucrando al juez de enlace para facilitar las comunicaciones judiciales entre un juez
canadiense y un juez de Arizona (a modo de ejemplo), un juez en otro Estado signatario
de la Convencion de La Haya, usandose a Australia como ejemplo, y entre jueces de
distintas provincias y territorios canadienses, usandose a Manitoba y la Columbia
Britanica como ejemplos.

El documento en si, marca las recomendaciones de la Red Canadiense de Jueces
de Enlace para estos casos, cumpliendo el encargo que le habia efectuado al efecto la
«Canadian Judicial Council», que es la institucion que habia aprobado el establecimiento
de la indicada Red y a la que dio el mandato de redactar las recomendaciones.

Nos movemos en un entorno muy practico en el que no hay exclusividad ni
preferencias a la hora de establecer orientaciones.

Existen en Canad4 otras guias y orientaciones acerca de las comunicaciones entre
tribunales, y de ellas, podemos citar la regla 86 de las Normas de Procedimiento Civil de
Nueva Escocia o las Directrices aplicables a comunicaciones entre tribunales en casos
transfronterizos del Tribunal Supremo de la Columbia Britanica «Guidelines Applicable to
Court-to-Court Communications in Cross-Border Case», que, desarrolladas inicialmente
por «the American Law Institute», fueron adoptadas por el Tribunal indicado en la
denominada «Practice Direction 6» de 1 de julio de 20102,

Estas Directrices, con independencia de su origen, y en este ambito del Tribunal

Supremo de la Columbia Britanica, deben respetarse en todos los procedimientos

25 NATIONAL JUDICIAL INSTITUTE, The 1980 Hague Convention.... », op. cit. supra nota 111,
Appendix Q.

2% Guidelines Applicable to Court-to-Court Communications in Cross-Border Cases, as Adopted and
Promulgated in Transnational Insolvency: Principles of Cooperation Among the NAFTA Countries, by The
American Law Institute, at Washington D.C. May 16, 2000 and as Adopted by The International Insolvency
Institute at New York, June 10, 2001. Recuperado de:
http://www.courts.gov.bc.ca/supreme_court/practice_and_procedure/practice_directions_and_notices/General
/Guidelines%20Cross-Border%20Cases.pdf (10.04.17).
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transfronterizos en los que se requieran comunicaciones entre tribunales, incluso en
procedimientos relativos a asuntos de familia e insolvencia, pero no limitado a ellos, y sin
gue tales Directrices alteren la obligacion de cumplimiento con las normas procesales que

se aplican a los procedimientos en Columbia Britanica.

3.4 La Red de jueces expertos en restitucion internacional de nifios de la

Republica Argentina

Esta Red nacional, creada por la Comision de Acceso a la Justicia, de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion, fue lanzada en octubre de 2008 y se integra por jueces
argentinos, cualquiera que sea la instancia y la jurisdiccion a la que pertenezcan, a los
gue se asignen competencias en la sustraccion internacional de menores y regimenes de
visitas transfronterizos.

La finalidad de la Red es proveer asistencia a los jueces que se la requieran a
través del magistrado competente y por el miembro titular mas préximo geograficamente o
con mayor facilidad de acceso.

Persigue incrementar la rapidez y eficacia de la comunicacion judicial, siendo sus
miembros un apoyo, junto con la juez de enlace de la IHNJ, para los jueces de sus
respectivas provincias que deban decidir un caso de restitucién internacional de nifios.

Entre sus funciones estén las de informar y asesorar sobre el convenio a aplicar y
sobre la legislacion aplicable en el Estado requirente, las de proveer jurisprudencia en la
materia, y las de coordinar y llevar a cabo otras gestiones tendentes a la agilizacién de la
asistencia judicial en materia internacional, con pleno respeto a la potestad jurisdiccional
de los érganos intervinientes?s’,

La Red permite asesorar sobre legislacion, sobre la correcta aplicacion de un

Convencion, y permite proveer jurisprudencia existente en la materia y prestar auxilio a los

27 Asi consta en un borrador de protocolo de actuacion para el funcionamiento de los convenios de
sustraccion internacional de nifios preparado en 2016 en base a un trabajo realizado por MARCELA
VIRGINA PANATTI y MARIA SOLEDAD PENNISE IANTORNO, con contribuciones efectuadas por
LUCAS CAYETANO AON, INES ALDANONDO, GRACIELA TAGLE y la Oficina para América Latina
de La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, que fue objeto de debates durante una
reunion de la Red Nacional de Jueces Expertos en Restitucion Internacional de Nifios que tuvo lugar los dias
8 y 9 de noviembre de 2016 en la Corte Suprema de Justicia de la Nacion, en Buenos Aires. Posteriormente,
dicho borrador de protocolo fue aprobado durante la reunion anual de la Comisidn Nacional de Acceso a la
Justicia, Corte Suprema de Justicia de la Nacion Argentina, de 28 de abril de 2017.
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fines de la correcta interpretacion de los aspectos claves de las convenciones
internacionales que hayan de aplicarse?°8.

La estructura organica de la Red comprende a un Juez miembro de la IHNJ, un
secretario, miembros titulares y miembros adscritos.

Su cooperacion con la Autoridad Central de Argentina es muy directa en base a
una fluida comunicacion para facilitar la tarea de la cooperacion en el &mbito del CH 1980
y de la Convencién Interamericana®?®, y el apoyo a las comunicaciones judiciales directas
esta garantizado a la vista del papel que ha de desempenfiar el juez de La Haya, que se
integra en la Red, y que, ademas, presta apoyo directo a los jueces que lo necesitan
cuando tratan con casos que implican restitucion internacional o regimenes de visitas

transfronterizos.

3.5 La Red Nacional de los Paises Bajos

En el caso de los Paises Bajos, la Oficina del Juez de Enlace Internacional para la
Proteccién de la Infancia (BLIK), que integra a los dos jueces de enlace de la IHNJ alli
designados, mas otro sustituto, tomé la iniciativa de establecer de forma adicional una
llamada «red nacional» como complemento de la red internacional de jueces de enlace,
bajo los auspicios de la Conferencia de La Haya y de la RJECM, respectivamente, con el
objetivo de mejorar la comunicacion entre BLIK y los tribunales holandeses que examinan
casos internacionales de proteccion de la infancia.

Cada Tribunal de Distrito de los Paises Bajos cuenta con una "persona
internacional de contacto para la proteccién de la infancia" designada, y BLIK, tiene una
lista de estas personas de contacto.

Siempre que se presenta una solicitud o pregunta que involucra un caso pendiente
0 que debera ser presentado en un futuro proximo en un tribunal de distrito holandés,

BLIK contacta inmediatamente a la persona de contacto concernida. Posteriormente, esta

%8 G, TAGLE DE FERREYRA, «Red de Jueces Expertos en Restitucion Internacional de Nifios de la
Republica Argentina», en El Boletin de los Jueces sobre la Proteccion Internacional del Nifio - Tomo XV /
Otofio 2009. Enfoque especial. Comunicaciones Judiciales Directas en Cuestiones de Derecho de Familia y
el Desarrollo de Redes Judiciales, Conferencia Conjunta CE — HCCH. Bruselas. 15 a 16 de enero de 2009,
pp. 79-81.

259 Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, adoptada por la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derecho Internacional Privado, celebrada en Montevideo, Uruguay, en
1989.
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persona de contacto puede responder a una pregunta de caracter general o remitir la

cuestion al juez de su propio tribunal que esté a cargo del caso concreto y especifico?6°,

260 Asi consta en los informes emitidos por la denominada Office of the liaison judge international child
protection (BLIK). Pueden consultarse el informe de 2014 - 2015 en el siguiente enlace
https://www.rechtspraak.nl/SiteCollectionDocuments/Jaarverslag-BLI1K-2014.pdf (10.04.17), y el informe de
2016 — 2017 en https://www.rechtspraak.nl/Organisatie-en-contact/Organisatie/Rechtbanken/Rechtbank-Den-
Haag/Over-de-rechtbank/Organisatie/Paginas/Liaisonrechter-internationale-kinderbescherming.aspx
https://correoweb.mjusticia.es/owa/attachment.ashx?attach=1&id=RgAAAADa6F00g1FIQ72iSscAaRXwBw
A7jz72INXHRLL Xpt%2fjgozSAAABGen%2fAAAIKLZCGAMUR42QXbo%2bFHEMAAEREXtAAAI&at
tid0=BAACAAAA&attcnt=1.
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Capitulo primero

LEGISLAR O NO LEGISLAR COMO DISYUNTIVA Y LA LABOR DE ORGANISMOS
INTERNACIONALES ESPECIALIZADOS

I.  INTRODUCCION

1. Ladisyuntiva entre legislar y no legislar

La existencia de auténticas bases legales de las comunicaciones judiciales
directas, no es de facil constatacion en un relevante nimero de Estados. La Conferencia
de La Haya en el afio 2002 venia considerando que, en aquel momento, tan sélo los
Estados Unidos de América habian regulado de forma especifica las comunicaciones
judiciales directas?®.

Se trata de una cuestién todavia novedosa, el legislador ha de percibir la
necesidad de disponer de legislacién interna propia para mejorar sus niveles de
cooperacion judicial civil en el ambito internacional, y no son pocos los Estados que ven
innecesario disponer de una norma legal interna cuando encuentran otras bases legales o
no legales en apoyo de las comunicaciones judiciales directas.

Solo en los dltimos afos puede apreciarse una mayor expansion en el nUmero de
Estados que han optado por una regulacion legal directa de las comunicaciones judiciales
y casi siempre en entornos del civil law.

La realidad es que existe un predominante nimero de Estados que abordan esta
cuestion de forma no legislativa interna, al no encontrar la necesidad de legislar en sede
de comunicaciones judiciales directas. Se trata de Estados que vienen considerando, con
diversas argumentaciones, que las comunicaciones judiciales directas pueden llevarse a
cabo de forma pragmatica con utilizacion de criterios de soft law.

La mayoria de Estados que han contestado a los Perfiles de Pais que distribuye la

Conferencia de La Haya en diversas ocasiones, y que han brindado informacién sobre el

%1 «Respecto de la legislacion en los Estados Unidos en materia de comunicaciones judiciales directas, dichos
Estados fueron, para el conocimiento de la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya en aquel
momento (2002), los primeros y Unicos que de forma especifica habian regulado legalmente las
comunicaciones judiciales directas», CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar N° 6, de agosto
de 2002..., op. cit. supra nota 99, paragrafos 43 y 44.
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fundamento juridico de las comunicaciones judiciales directas, han dado una respuesta
afirmativa a la cuestion de si los jueces en su Estado, pueden usar las comunicaciones

judiciales directas cuando no existe fundamento legislativo al respecto.

2. La labor de investigaciobn de bases juridicas nacionales desde la

perspectiva de la Conferencia de La Haya

Si bien no es fécil, a nivel mundial, llevar a cabo una comparativa de bases
juridicas nacionales internas reguladoras de las comunicaciones judiciales directas, puede
ser de gran utilidad la observacion del fendbmeno acerca de cémo se afrontan las
comunicaciones judiciales directas en el resto de Estados para la obtencion de
comparativas y para desarrollar la propia normativa con arreglo a los estandares
internacionales mas consolidados.

La influencia que la Conferencia de La Haya ha ejercido a nivel mundial durante el
desarrollo de sus Lineamientos Emergentes, y su posterior promocion, ha sido decisiva,
habiendo asumido al menos desde la Parte Il de la Sexta Reunién de la Comisién
Especial, un papel no solo de promocion y fomento del uso de las comunicaciones
judiciales directas sino también una tarea de inventario de los fundamentos juridicos
nacionales relacionados con las comunicaciones judiciales directas.

Asi, consta en la conclusion y recomendacion n® 78 c¢), de la Parte Il de la Sexta
Reunién de la Comision Especial, que dicha Comision Especial recomienda en el afio
2012 que la Oficina Permanente lleve a cabo un inventario de las bases juridicas
existentes a nivel interno en materia de comunicaciones judiciales directas.

En el afio 2015, y durante la Conferencia plenaria de la IHNJ que tuvo lugar en
Hong Kong, en la conclusién y recomendacion n° 18, y de acuerdo con la Conclusion y
Recomendacién n° 79 ( ¢ ) de las Parte Il de la Sexta Reunion de la Comision Especial, se
acord6 que la Oficina Permanente continuaria con la compilaciéon de un inventario de
bases legales para las comunicaciones judiciales directas en varios Estados mediante una

puesta al dia de una breve nota informativa?2.

ll.  EL ESTADO DE LA CUESTION DURANTE LA SEXTA REUNION DE LA
COMISION ESPECIAL 2011 — 2012

262 \/id. supra nota 142.
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1. LaParte | dela Sexta Reunion de la Comisién Especial

La Sexta Reunion de la Comision Especial dedicada a los CH 1980 y CH 1996, fue
tan densa e importante que se desarroll6 en dos periodos. La denominada Primera Parte
o Parte I, tuvo lugar del 1 al 10 de junio de 2011, y la denominada Segunda Parte o Parte
I, tuvo lugar del 25 al 31 de enero de 2012.

Los debates sostenidos sobre comunicaciones judiciales directas durante la Parte |
de tan relevante Comision Especial, quedaron, de algin modo abiertos de cara a los
mayores progresos que pudieran efectuarse durante los debates a mantener en la Parte
1.

Pese a ello, ya durante la Parte | de la Sexta Reunion de la Comision Especial se
alcanzd la relevante conclusién n° 69, dentro del apartado referido al fundamento juridico
de las comunicaciones judiciales directas, estableciendo que: «Cuando existan
preocupaciones en algun Estado acerca del fundamento juridico adecuado para las
comunicaciones judiciales directas, ya sea en virtud del derecho o procedimiento interno,
0 en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes, la Comisién Especial invita a
los Estados a adoptar las medidas necesarias a fin de garantizar que dicho fundamento
juridico exista»2%3,

La promocién de la existencia de fundamentos juridicos adecuados para las
comunicaciones judiciales directas fue una apuesta decisiva de la Conferencia de La
Haya desde un primer momento.

Por ello, la conclusién y recomendacion n° 56 de la Parte | vino a destacar que «la
cuestion de la conveniencia y la factibilidad de las normas vinculantes en esta materia,
incluido el fundamento juridico, seria considerada durante la Segunda Parte de la Sexta

Reunion de la Comision Especial»?%4,

2. LaParte Il de la Sexta Reunion de la Comisién Especial

%63 CONFERENCIA DE LA HAYA, Comision Especial sobre el funcionamiento practico de los Convenios
de La Haya de 1980 y 1996 (1 — 10 de junio de 2011), Conclusiones y Recomendaciones (Parte 1) adoptadas
por la Comision Especial, Paises Bajos, 2011, p. 9.

Recuperado de: https://assets.hcch.net/upload/wop/concl28sc6_s.pdf (10.04.17).

%4 1dem, p. 7.
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2.1 La conveniencia y factibilidad de un posible instrumento juridico que sirva

de fundamento para las comunicaciones judiciales directas

Con tales premisas, la Parte Il de la Sexta Reunion de la Comision Especial, que
trabajo las cuestiones relativas a la conveniencia y factibilidad de normas internacionales
vinculantes en esta materia, desarroll6 sus analisis sobre la base del Documento
Preliminar N° 3 D «Nota sobre la conveniencia y factibilidad de un posible instrumento
juridico que sirva de fundamento para las comunicaciones judiciales directas», preparado
por la Oficina Permanente?%°,

Se trata de un documento comprensivo de valiosa informacion sobre los
fundamentos juridicos que ofrecian los instrumentos internacionales existentes y que
aportaba una sintesis de las respuestas acerca de las comunicaciones judiciales directas
obtenidas en un cuestionario sobre la conveniencia y la factibilidad de un potencial
protocolo al CH 1980.

Contiene también, respuestas relevantes de Estados contratantes al Perfil de Pais
del CH 1980, conclusiones y recomendaciones relevantes de conferencias judiciales, una
sintesis del debate sobre el fundamento juridico, que tuvo lugar durante la Parte | de la
Comision Especial, y posibles formularios y contenidos para un instrumento juridico
internacional que sirva de fundamento para la utilizacién de las comunicaciones judiciales
directas.

Durante los debates que tuvieron lugar a lo largo de la Parte Il de la Sexta Reunion
de la Comision Especial, varios Estados vieron prematuro debatir la necesidad o no de un
marco internacional adecuado para esta materia, y optaron por la ausencia de
formalismos que permitieran tener en cuenta las diversidades nacionales en un marco de
flexibilidad.

La postura anterior parecié mayoritaria pero no hay tampoco que minusvalorar la
postura contraria, también puesta sobre la mesa durante la Parte Il de la Sexta Reunidn
de la Comision Especial, ya que un marco legal internacional puede ser compulsivo para
los Estados en orden a potenciar el uso de esta moderna herramienta y asegurar mayor
homogeneidad y garantias acerca del alcance, validez y utilizacion de las

comunicaciones.

265 CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n° 3 D, de diciembre de 2011..., op. cit. supra
nota 169.
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Tan importantes fueron los debates sobre esta cuestién, que la propia Comision
Especial acabd en conclusiones apoyando el hecho de que al momento de elaborarse
cualquier convenio de La Haya pertinente futuro, se considerase la inclusién de una base

juridica para las comunicaciones judiciales directas.

2.2 Las bases juridicas nacionales constatadas durante la Parte Il de la Sexta

Reunién de la Comision Especial

Las conclusiones y recomendaciones 78 y 79 de la Parte Il de la Sexta Reunion de
la Comision Especial arrojaron los siguientes resultados, una vez descartada la idea de

avanzar en un instrumento juridico internacional sobre la tematica...

78. La Comisién Especial apoya que al momento de elaborar
cualquier Convenio de La Haya pertinente futuro, se considere la inclusién de
una base juridica para las comunicaciones judiciales directas.

79. En lo que al trabajo futuro se refiere, la Comisién Especial
recomienda que la Oficina Permanente:

(a) promueva el uso de las Lineas de Conducta Emergentes y los
Principios Generales sobre Comunicaciones Judiciales;

(b) continde alentando el fortalecimiento y la expansion de la Red
Internacional de Jueces de La Haya;

(© lleve un inventario de las bases juridicas existentes a nivel

interno en materia de comunicaciones judiciales directas?°®,

En la denominada Nota de diciembre de 2011 de la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya sobre la factibilidad y deseo de un potencial instrumento legal
proveyendo una base para las comunicaciones judiciales directas, se hacia notar como
las respuestas al denominado Perfil de Pais bajo el CH 1980 de cara a la Sexta Reunién
de la Comision Especial, referida tal informacion al momento de redaccion de la nota
contenida en el documento preliminar 3 D, de diciembre de 2011, arrojaban una

informacion de sumo interés?%”.

266 CONFERENCIA DE LA HAYA, Comisién Especial sobre el funcionamiento practico de los Convenios
de La Haya de 1980 y 1996 (25 — 31 de enero de 2012), Conclusiones y Recomendaciones (Parte II)
adoptadas por la Comisidn Especial, Paises Bajos, 2012, p. 1.

Recuperado de: https://assets.hcch.net/upload/wop/abduct2012concl_s.pdf (10.04.17).

Z7CONFERENCIA DE LA HAYA, Documento preliminar n°® 3 D, de diciembre de 2011, - Nota sobre la
conveniencia y factibilidad..., op. cit. supra nota 169, p. 11.
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Alli puede verse como de los 48 Estados que habian completado el referido Perfil
de Pais, solo cinco habian indicado que disponian de bases legales en sus legislaciones
internas bajo las cuales los jueces podian involucrarse en comunicaciones judiciales
directas a nivel internacional. Se trataba de Canada (Columbia Britanica), EI Salvador,
Espafia, Estados Unidos de América y Suiza.

De los restantes 43 Estados, hubo 39 que no contaban con tal base legislativa y
cuatro que no respondieron a la pregunta.

Sigue leyéndose en los paragrafos 18 y 19 del indicado documento que, de los 34
Estados que habian completado el Perfil de Pais y habian designado un juez para la
IHNJ, en 22 Estados (Argentina, Australia, Bélgica, Canada, Chile, China (RAE de Hong
Kong), Chipre, Dinamarca, Estados Unidos de América, Finlandia, Francia, Irlanda, Malta,
México, Noruega, Paraguay, Perl, Republica Dominicana, Reino Unido, Rumania, Suecia
y Venezuela), era posible que los jueces participasen en las comunicaciones judiciales
directas en caso de que no existiera una base legislativa en el derecho nacional, y en seis
Estados (Brasil, El Salvador, Honduras, Israel, Panama y Uruguay ) no era posible.

Otros seis Estados no respondieron esa pregunta (Bulgaria, Colombia, Costa Rica,
Espafia, Republica Checa y Republica Dominicana).

También se indica en el documento preliminar 3D que de los 14 Estados que
habian completado el Perfil de Pais y no habian designado todavia a un juez para la
IHNJ, en siete Estados (Estonia, Letonia, Lituania, Polonia, Portugal, Suiza y Turquia) era
posible que los jueces participasen en comunicaciones judiciales directas en caso de que
no existiera una base legislativa en el derecho nacional, y en cuatro Estados ello no
resultaba posible (Burkina Faso, Grecia, Mauricio y Ucrania).

Tres Estados no respondieron a esa pregunta (Eslovenia, Hungria y Tailandia).

Quizés el dato mas preocupante de este analisis de la Conferencia de La Haya, en
el afio 2011, lo fuera que habia Estados que consideraban que, sin base legal, no es
posible en ellos que los jueces y tribunales se involucrasen en comunicaciones judiciales
directas.

Se vio que este era el caso de Brasil, Burkina Faso, El Salvador, Grecia,

Honduras, Israel, Panama, Uruguay y Ucrania.

.  LAS CONSTATACIONES DE LAS CONFERENCIAS PLENARIAS DE LA
IHNJ EN WINDSOR (2013) Y HONG KONG (2015)
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1. Lalabor delas conferencias de la IHNJ

Si avanzamos un paso mas en el tiempo, encontramos valiosa informacion
evolutiva sobre la presencia o no de bases legales y no legales en casos de
comunicaciones judiciales directas sobre casos especificos, y sobre la necesidad de su
existencia, en la denominada «Nota introductoria (revisada — octubre de 2013):
Fundamento juridico de las comunicaciones judiciales directas en el contexto de la IHNJ
(Cumberland Lodge, 17-19 de julio de 2013)», redactada por la Oficina Permanente y en
el marco de la sustraccion / proteccion de nifios2¢8.

Se trata de materiales inéditos también aportados a la Conferencia plenaria de la
IHNJ que tuvo lugar el afio 2015 en Hong Kong. Tal nota, ya analizada en la previa
reunién de Windsor de julio de 2013, fue objeto de pequefios cambios de cara a la reunién
de Hong Kong de 2015 y el mandato para su desarrollo se origind en la conclusion vy
recomendacion n° 79 c), de la Sexta Reunién de la Comision Especial, Parte Il, tal y como
con anterioridad acaba de describirse.

En este documento, se vuelve a evaluar el andlisis sobre los Perfiles de Pais para
cubrir los dltimos quince afios y continuar aportando datos mas actualizados, sefialandose

que...

De los 42 estados que completaron el perfil de pais y que designaron un juez
para la IHNJ, en 26 estados los jueces pueden utilizar las comunicaciones
judiciales directas cuando no existe fundamento legislativo al respecto,
mientras que los jueces de siete estados no tienen esta facultad. De los 55
estados que completaron el perfil de pais, tan solo cinco indicaron que existe
fundamento juridico en su derecho interno para que los jueces utilicen
comunicaciones judiciales internacionales directas; cada uno de estos cinco
estados ha designado un juez para la IHNJ. De los 50 estados restantes, 46
indicaron que no cuentan con un fundamento legislativo de esta indole.

La importancia de las conferencias plenarias de la IHNJ ha radicado y radica en su
poder de diseminacion. La comparativa entre Estados provoca reflexiones y consigue

mover hacia delante posiciones inicialmente no favorables a la regulacion directa a nivel

268 \id. notas supra 142 y 154. La denominada «Nota introductoria (revisada): Fundamento juridico de las
comunicaciones judiciales directas en el contexto de la Red Internacional de Jueces de La Haya», mencionada
en las conclusiones y recomendaciones de las conferencias plenarias de la IHNJ de 2013 y 2015, es un
documento inédito que, con sucesivas actualizaciones, pretende ser puesto al dia con informacion actualizada
en avance a la Séptima Reunidén de la Comision Especial relativa a los CH 1980 y CH 1996 y que tendré lugar
los dias 10 a 17 de octubre de 2017 en La Haya.
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estatal de las comunicaciones judiciales directas, lo que evita incertidumbres y provee

seguridad juridica en este campo.

IV. LA CONFERENCIA DE LA HAYA

1. Un papel de liderazgo mundial iniciado con consistencia en el afio 2001

Es de justicia reconocer el papel de liderazgo mundial que la Conferencia de La
Haya, de la mano de Philippe Lortie, Primer Secretario, ha tenido en el desarrollo de las
comunicaciones judiciales directas de forma ligada al desarrollo de la IHNJ?%°,

Con consistencia, al menos desde el afio 2001, fecha de la Cuarta Reunién de la
Comision Especial, la Conferencia de La Haya ha venido trabajando de forma continuada
en la materia relativa a las comunicaciones judiciales directas, ligadas en su momento al
desarrollo de la IHNJ, ya se dijo, asi como a la resolucion rapida y efectiva de los casos
de retorno de menores bajo el CH 1980.

Fue durante la Cuarta Reunién de la Comision Especial para revisar la
operatividad practica del CH 1980, que tuvo lugar del 22 al 28 de marzo de 2001, cuando
el tema de la viabilidad y limitaciones de las comunicaciones judiciales directas y el
desarrollo de una red de jueces de enlace fue abordado en el contexto de materias
relativas al retorno rapido y seguro de los menores.

Alli, los Estados contratantes fueron animados a fomentar la cooperacion judicial
internacional, incluso con explicacion a los representantes de sus poderes judiciales,
acerca de las ventajas, a tal efecto, de las comunicaciones judiciales directas, y
encargandose a la Oficina Permanente la labor de continuar explorando los mecanismos

practicos para facilitar las comunicaciones judiciales directas a nivel internacional.

269 Philippe Lortie, desde su puesto de Primer Secretario de la Conferencia de La Haya, ha sostenido una larga
labor de apoyo al desarrollo de las comunicaciones judiciales directas de una forma siempre conectada al
trabajo en red de los jueces y a la cooperacion judicial transfronteriza. Tal labor puede apreciarse en: P.
LORTIE, «Les mécanismes pratiques pour faciliter la communication internationale directe entre autorités
judiciaires dans le cadre de la Convention du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de I'enlévement
international d'enfants», en Annuaire de La Haye de droit international / Hague Yearbook of International
Law. 2002. p. 51; P. LORTIE et I. GOICOECHEA, «The Future of Judicial Co-Operation: Building on recent
innovations», in International Family Law Journal [2013] IFL 107-218. Special Issue in Honor of The Rt.
Hon. Lord Justice Thorpe, Head of International Family Justice for England & Wales, 2013, pp. 129-133; y
en P. LORTIE, «Judicial Communications - Judicial Networks: Recent initiatives of The Hague Conference»,
in Eidgendssisches Justiz- und Polizeidepartement (Hrsg.), 9. Deutsch-Englischsprachige Richterkonferenz
Thun/Schweiz. September 2012. Unverdffentl. Tagungsband. pp. 127-135.
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Seria posteriormente y durante las sesiones de la Comisién Especial de 27 de
septiembre al 1 de octubre de 2002, cuando a instancias de la Oficina Permanente de la
Conferencia de La Haya aparece ya la idea de avanzar més alla de una mera guia no
obligatoria en este campo, buscando mayores progresos Yy diferenciando las
comunicaciones generales de aquellas que tienen lugar en casos especificos.

En 2006, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya produjo, a la
atencion de la Quinta Reuniéon de la Comision Especial, el muy relevante Documento
preliminar n° 8, de octubre de 2006 - Informe sobre las comunicaciones judiciales directas
en relacion con la proteccion internacional del nifio + Apéndices?™°.

En ese momento, la Conferencia ya podia ofrecer un inventario de diferentes
mecanismos puestos en practica para facilitar las comunicaciones judiciales directas,
identificando dificultades y limites que los Estados y los jueces deberian afrontar en la
utilizacién de estos mecanismos.

Dicho documento, en el Capitulo V sobre conclusiones y recomendaciones

posibles y trabajo futuro, paragrafo 7, ya contenia ambiciosas perspectivas de trabajo...

La Oficina Permanente quisiera sugerir el siguiente Programa de Trabajo:

(r) Continuar las consultas informales con jueces interesados con base
al Informe, junto con el Informe que redactara la Oficina Permanente sobre las
Conclusiones y Recomendaciones de la Quinta Reunion de la Comision
especial de octubre / noviembre de 2006.

(s) Seqguir desarrollando los mecanismos y estructuras practicas de la
Red Internacional de Jueces de Enlace.

(t) Seguir desarrollando contactos con otras redes judiciales y
promoviendo la constitucién de redes regionales.

(u) Mantener un inventario de practicas existentes relativas a las
comunicaciones judiciales directas en casos especificos en virtud del
Convenio de La Haya de 1980 y en relacién con la proteccion internacional
del menor.

(v) Redactar un documento breve que proporcione informacién sobre
las comunicaciones judiciales directas que podria ser utilizado por los jueces
a la hora de contactar a un juez que no esté familiarizado con las
comunicaciones judiciales directas en virtud del Convenio de La Haya de
1980.

(w) Investigar el valor de la redaccién de directivas mas detalladas
sobre las comunicaciones judiciales directas, que podrian servir de modelo
para el desarrollo de una normativa a niveles nacional, bilateral y regional,

20 CONFERENCIA DE LA HAYA Documento preliminar N° 8, de octubre de 2006..., op. cit. supra nota
194,
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con el asesoramiento de un grupo consultivo de expertos procedentes
principalmente del poder judicial.

(x) Desarrollar un sistema de comunicaciones protegido para los
miembros de la Red Internacional de Jueces de Enlace.

La exploracion del valor que la redaccion de unos principios para las
comunicaciones pudiera tener, con el asesoramiento de un grupo consultivo de expertos
provenientes principalmente del poder judicial, fue el punto de partida que culminaria
posteriormente en el documento de trabajo esencial, hasta el momento, de la Conferencia
de La Haya, y que viene constituido por los Lineamientos Emergentes.

Se trata de los que, publicados por vez primera en el afio 2013, fueron los
Lineamientos Emergentes, relativos al desarrollo de la Red Internacional de Jueces de La
Haya y proyecto de Principios Generales sobre Comunicaciones Judiciales, que
comprende las salvaguardias comunmente aceptadas para las Comunicaciones Judiciales
Directas en casos especificos, en el contexto de la IHNJ?"2,

Estos Lineamientos empezaron a redactarse en 2006 tras la Quinta Reunion de la
Comision Especial que habia concluido la necesidad de explorar el valor del
establecimiento de principios relativos a las comunicaciones judiciales en orden a servir
de modelo para el desarrollo de buenas précticas, y se concluyeron en 2013.

Posteriormente, y a modo de programa de trabajo en marcha, el Primer Secretario
de la Confere