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1. Contextualizacién

Los casos de violencia doméstica se inscriben en la aplicaciéon de la excepcién de

restitucion prevista en el articulo 13(1)(b) de la Convencién de La Haya, cuyo texto es el siguiente:

No obstante, lo dispuesto en el Articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenarla restitucién
del menor si la persona, institucién u otro organismo que se opone a su
restitucién demuestra que: (...) b) existe un grave riesgo de que la restitucién
del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacién intolerable.

La excepcion se aplica tanto el ambito de la violencia doméstica cuanto a los
mecanismos de violencia moral o psicolégica. La doctrina ha destacado que el riesgo grave
asociado a la devolucién del menor sustraido afecta tanto a este como al progenitor que se lo ha

llevado, que, en la mayoria de los casos, sera la madre (Hoegger, 2003)

Es importante sefialar que, en Brasil, aproximadamente el 80 % de los casos de
sustraccién de menores estan relacionados con madres que retornan del extranjero sin la
autorizacién del padre. Ademas, se observa que los casos de violencia doméstica se acumulan

en las estadisticas, adquiriendo una dimensioén estructural.

En este protocolo, se establecen las medidas adecuadas para que el tribunal
encargado de aplicar las normas de la Convencién de La Haya —es decir, el que decidird sobre
la restitucion— interprete y aplique la excepcioén del articulo 13(1)(b) en los casos de violencia
domeéstica contra el menor o la madre. Dicha excepcion esta estrechamente relacionada con la
proteccion del menor a través de la garantia de los derechos de la mujer/madre, por lo que este
documento tiene como objetivo proporcionar elementos de apoyo para la resolucién de casos en
los que se aplique la excepcién del articulo 13(1)(b) de la Convencién de La Haya de 1980, desde
una perspectiva de género que, al mismo tiempo, no reduzca el alto nivel de exigencia para la

configuracién del grave riesgo para el menor.

Teniendo en cuenta el contenido del articulo 20 (La restitucién del menor conforme a
lo dispuesto en el Articulo 12 podrd denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccién de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.),
la excepcién del articulo 13 (1)(b), se abordara en el presente protocolo desde la perspectiva de

la legislacién y la jurisprudencia nacionales.

En primer lugar, cabe destacar que la Parte VI de la Guia de Buenas Practicas relativa

a la Convencién de La Haya sobre sustraccion internacional de menores de 1980! (en lo sucesivo,

1 Versién en portugués disponible en https://assets.hcch.net/docs/5620988c-aaas-405b-bfbf-68e95ad3992f.pdf. Con-
sultado el 20.03.2025.


https://assets.hcch.net/docs/5e20988c-aaa4-405b-bfbf-68e95ad3992f.pdf
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“Guia de Buenas Practicas de la HCCH” o “Guia de la HCCH”), publicada en 2020, es un
documento de lectura obligatoria para una comprensién mas amplia del tema y que, en cierta
medida, ha inspirado la elaboracién del presente Protocolo. En la Guia de la HCCH, redactada
en un lenguaje sencillo y directo, se pueden encontrar elementos de apoyo para la actuacién
judicial, con un analisis en profundidad del concepto de riesgo grave para el menor y haciendo
hincapié en que dicho riesgo debe analizarse de forma prospectiva, es decir, con una proyeccion
hacia el futuro, a partir del regreso del menor. Aunque no se citan sentencias brasilefias, -lo que
dice mas sobre el aislamiento de la lengua portuguesa que sobre la aplicacién de la excepcién
del articulo 13(1)(b) en el ambito local-, se hace referencia a la abundante jurisprudencia

internacional, que contribuye en gran medida a la calidad de las resoluciones locales.

La aplicacion de la excepcidn prevista en el articulo 13(1)(b) de la Convencién de
La Haya debe realizarse mediante una metodologia estructurada que garantice un analisis
coherente y eficiente de los casos. De conformidad con las directrices establecidas en la Guia
de buenas practicas de la HCCH, el juez se encuentra obligado a llevar a cabo un andlisis

meticuloso y sistematico, dividido en tres etapas sucesivas e ininterrumpidas.

En la primera fase, el juez debe verificar si las alegaciones presentadas por la parte
contraria al retorno son lo suficientemente detalladas y fundamentadas como para constituir
un riesgo grave. Es importante destacar que los alegatos amplios o genéricos no constituyen por
si mismos una excepcién, siendo necesario que los hechos narrados demuestren circunstancias
especificas y concretas que puedan exponer al menor a peligros de orden fisico o psiquico, o

situarlo en una situacion intolerable.

En la segunda etapa, una vez confirmada la suficiencia de los alegatos, el juez debe
examinar y evaluar las pruebas presentadas, teniendo en cuenta no solo la documentacién
formal, sino también elementos probatorios alternativos, como fotografias, intercambios de
mensajes, correos electrénicos y otros registros que puedan corroborar la situacion de violencia
domeéstica. En esta fase, resulta imperativo evaluar la disponibilidad, la adecuacién vy la eficacia

de las medidas de proteccién vigentes en el Estado de residencia habitual del menor.

En la tercera etapa, el juez se encuentra obligado a realizar una evaluacién exhaustiva
de las circunstancias, ponderando meticulosamente todos los elementos probatorios junto con
las medidas de proteccién disponibles. En los casos en que se haya demostrado la existencia de
un peligro potencial o de una situacién intolerable, es responsabilidad del tribunal considerar
si existen medidas adecuadas y eficaces para proteger al menor del grave riesgo alegado. En el
caso de que las medidas anteriormente mencionadas resulten insuficientes o inadecuadas, se

constituira la excepcién de riesgo grave y se aplicara en consecuencia.

En el contexto de los procesos judiciales relacionados con la restituciéon de menores

en Brasil, la Constitucién constituye la principal fuente de interpretacién normativa, abarcando
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no solo las disposiciones internas del pais, sino también las Convenciones que han sido
incorporadas al sistema juridico brasilefio. Desde esta perspectiva, la Constituciéon garantiza
los derechos de las mujeres y protege a las menores victimas de violencia doméstica y sexual,
convalidando la Ley Maria da Penha, que tipifica diversos tipos de violencia contra la mujer y
le garantiza proteccién judicial, y el Estatuto del Nifio y del Adolescente, que define el derecho

del menor a disfrutar de una infancia protegida de la violencia en el hogar.

En los juicios de revision llevados a cabo por el Poder Judicial brasilefio, la Ley Maria
da Penha es una guia indispensable. La violencia fisica y psicolégica que sufren las mujeres en
el ambito doméstico es la mas frecuente y conlleva amenazas, humillaciones y coacciones. La
violencia patrimonial también es una forma de control que somete a la mujer a la voluntad del
agresor, de modo que solo disponga de lo minimo necesario para preservar su supervivencia y
la de sus hijos. La violencia vicaria es otra forma de agredir a la madre. Esta forma de violencia
doméstica y familiar, incluida en la Ley Maria da Penha en 2026 mediante la Ley n.° 15 384, se
caracteriza por la agresion perpetrada contra un descendiente, ascendiente, persona a cargo,
hijastro, pariente o persona bajo la tutela o responsabilidad directa de la mujer o de una persona
de su red de apoyo, con el fin de afectar a la mujer. A la Ley Maria da Penha se suman la Ley
14.713/2023, que impide la titularidad y el ejercicio de la custodia compartida en los casos de
violencia doméstica, y la Ley Mariana Ferrer (Ley 14.245/2021), que prevé sanciones por actos
contra la dignidad de las victimas de violencia sexual y de los testigos del proceso durante los
juicios. Esta norma tiene por objeto proteger a las mujeres de la violencia institucional que
sufren en el sistema judicial, especialmente en los procesos judiciales, pero también en la fase

de instruccién.

No es raro que las situaciones que llevan a la madre a huir con sus hijos se deban a
una combinacién de mas de un tipo de violencia. Desde esta perspectiva, la falta de respuesta
institucional (tanto en lo que respecta a la proteccién efectiva de la mujer cuanto a la existencia
de una ley que reprima los diversos tipos de violencia contra la mujer y le garantice proteccién
judicial, a ella o a sus hijos) en el lugar de residencia habitual puede agravar la violencia
domeéstica y/o hacer que la madre se encuentre en una situacién aun mas vulnerable, incluso en
el marco de un litigio judicial sobre la custodia de sus hijos. En cada caso concreto, los factores
de vulnerabilidad en espacios publicos y en el hogar, tanto de manera aislada como en conjunto,
pueden dificultar la capacidad de las mujeres afectadas para solicitar ayuda para si mismas y para
sus hijos en otros paises; para acceder a servicios médicos en lugares donde el sistemna de salud
es predominantemente privado; para comprender sus derechos legales; para obtener asistencia
legal para una solucién que implique trasladarse a otro pais con sus hijos; y para comunicarse
en un idioma extranjero para denunciar o solicitar ayuda. La (ir)regularidad migratoria, la
existencia de un proceso penal contra la persona responsable del traslado internacional ilicito
del menor en el Estado que solicita la cooperacién y la situacién financiera de la mujer también

pueden ser factores de vulnerabilidad perjudiciales o que impidan la busqueda de ayuda.
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Cabe recordar que la Resolucidon 492/2023 del CNJ establecié la obligatoriedad de la
formacién de los magistrados y magistradas en materia de derechos humanos, género, raza y
etnia, desde una perspectiva interseccional, con la obligacién de que los magistrados adopten
el Protocolo de Juicio desde una perspectiva de género. El documento insta a la funciéon judicial
a no reproducir estereotipos sobre el comportamiento esperado de las mujeres ni los roles
sociales que deben desempefiar, y a no perpetuar la violencia. Asimismo, aboga a la funcién
judicial a que rompa con la cultura de discriminacién y prejuicio contra las mujeres, que esta

presente en todos los ambitos, especialmente en las relaciones domésticas y familiares.

El Protocolo puede y debe servir de gufa también en las resoluciones judiciales
basadas en la Convencién de La Haya, ya que, como se indica en el punto 1, en la gran mayoria
de las solicitudes de restitucién del menor juzgadas en nuestro pais tienen a la madre como la
parte que se ha llevado al menor. Por lo general, estas madres son brasilefias o ya cuentan con

una red de apoyo para el cuidado de los hijos en Brasil.

Cabe destacar que la Resolucién del CNJ n.° 449/2022, al regular la tramitacion de las
acciones judiciales basadas en la Convencién de La Haya de 1980, resolvio cuestiones procesales
relevantes, abordando de manera destacada las normas de valoracion de la prueba y la necesidad

de celeridad en el juicio.

En conclusion, es importante destacar la sentencia del Supremo Tribunal Federal,
dictada el 27 de agosto de 2025 bajo la ponencia del magistrado Luis Roberto Barroso, en
la que se reconoce la tesis fundamental de este protocolo de actuacién, en el sentido de que
la excepcién de riesgo grave se aplica a los casos de violencia doméstica, incluso cuando el
menor no sea victima directa de la violencia. El cuadro que figura a continuacién transcribe la

informacioén pertinente y el enlace de acceso a la resolucién.

ADIs 4.245y ADI 7.686

Sentencia: 27 de agosto de 2025 | Pleno del Supremo Tribunal Federal | Ponente: Mtro. Luis
Roberto Barroso | Votacion: 10 a 12

El Supremo Tribunal Federal, en su resoluciéon conjunta sobre los recursos de inconsti-
tucionalidad (ADI) n.° 4.245 y n.° 7.686, consolidd la interpretacion de que la Convencidon
de La Haya de 1980 es compatible con la Constitucién Federal y goza de rango superior
a la ley en el ordenamiento juridico brasilefio. El Tribunal interpretd el articulo 13(1)(b) de
la Convenciéon de conformidad con la Constitucion, reconociendo expresamente que la
excepcidn de riesgo grave se aplica a los casos de violencia doméstica, incluso cuando el
menor No sea victima directa de la violencia, siempre que existan indicios objetivos y con-
cretos del riesgo. La resolucidn establecid, ademas, una serie de medidas estructurales y
procesales para garantizar la celeridad en los procedimientos de restituciéon internacional
de menores.

Acceda al boletin completo: Boletin del STF n.° 1188 — ADI 7.686 | Boletin del STF n.° 1188 —
ADI 4.245

2 “Resolucién: El Tribunal, por unanimidad, estimé parcialmente la solicitud formulada en la ADI 4.245 y, por mayoria,
estimé parcialmente la solicitud formulada en la ADI 7.686, para: (...).” Consulte el texto completo de la sentencia dispo-
nible en: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2679600.


https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22ADI%207686%22&base=informativos
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22ADI%204245%22&base=informativos
https://jurisprudencia.stf.jus.br/pages/search?classeNumeroIncidente=%22ADI%204245%22&base=informativos
https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2679600
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Laresoluciéndel SupremoTribunal Federal (STF)enlosrecursosdeinconstitucionalidad
(ADI) 4.245 y 7.686 refuerza y confiere autoridad constitucional al presente Protocolo, al
reconocer expresamente que la aplicaciéon de la Convencién de La Haya en Brasil debe regirse
por el principio del interés superior del menor (articulo 227, CF/1988) y por la perspectiva de
género (articulos 1, I11, y 226, parrafo 8, CF/1988). El STF confirmé, ademas, que la excepcién
del articulo 13(1)(b) se aplica a las situaciones de violencia doméstica contra la madre, incluso
cuando el menor no sea victima directa de las agresiones, siempre que se demuestren indicios
objetivos y concretos de la situacion de riesgo. Es el caso de la violencia patrimonial o de la
violencia vicaria, por ejemplo. Dicha decisién es vinculante para todos los 6rganos del Poder
Judicial y de la Administracién Publica, y tiene eficacia erga omnes al tratarse de una sentencia

dictada en el marco del control concentrado de constitucionalidad.
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2. Limites de la cognicién judicial y especializacion de la jurisdiccion
que decidira sobre la devolucién

Aunque existen corrientes tedricas que pretenden limitar la discrecionalidad y la
responsabilidad judicial en la apreciacidon de las excepciones de restitucién y defienden que los
jueces tienen las manos atadas a la hora de evaluar el riesgo grave, la eficacia de la proteccién del
menor y del progenitor que ha retenido o trasladado a la victima de violencia doméstica depende
en gran medida de la discrecionalidad del juez. Esta discrecionalidad cuenta con el respaldo
de la jurisprudencia nacional, especialmente de la jurisprudencia del STJ en los casos basados
en la Ley Maria da Penha. La ley en cuestion define diversos tipos de violencia doméstica. El
STJ ha establecido una interpretacién consolidada en relacién con la violencia doméstica y
familiar, “otorgando un peso considerable a la palabra de la victima, especialmente cuando esta
respaldada por otras pruebas.” Ademas, se destaca la importancia de “la palabra de la victima,
considerando que, por lo general, las agresiones ocurren en la clandestinidad.” Por tanto, en los
procesos de restitucién de menores en los que se alega el articulo 13(1)(b), se debe otorgar una
relevancia significativa al testimonio de la progenitora que ha trasladado ilicitamente al menor.
Asimismo, se deben considerar como elementos probatorios que corroboren su justificacion
para huir del pais documentos no oficiales, como fotografias, mensajes de aplicaciones, correos

electrénicos con solicitudes de informacién y ayuda a ONG o a la Embajada de Brasil, etc.

En el dmbito de la evaluacion del riesgo grave, especialmente en casos de violencia
doméstica, la libertad judicial constituye un elemento fundamental para maximizar la proteccién
(Weiner, 2021). Es imperativo fomentar un entorno en el que los jueces se sientan alentados a
aplicar la excepcidn del articulo 13(1)(b), especificamente en casos de violencia doméstica. Esto
implica ejercer un grado razonable de discrecionalidad juridica al evaluar el concepto de riesgo
grave, tanto en relacién con el menor como con la madre sustractora. La premisa que sugiere la
existencia de criterios universales y objetivos para evaluar la situaciéon de riesgo grave derivada
de la violencia doméstica carece de validez, ya que dicha evaluacién sera multifactorial y se vera

inevitablemente influenciada por las particularidades del caso concreto.

En el contexto de los litigios relacionados con divorcio, separacién y custodia en el pais
de residencia habitual, la mujer extranjera enfrenta, en teoria, un mayor grado de vulnerabilidad.
En caso de sustraccién ilicita y orden de retorno, la situacién migratoria puede comprometer la
posibilidad de que la madre ejerza su derecho a convivir con su hijo. Ciertamente, existe un riesgo
considerable de que se impute a la madre por un delito de sustraccién de menores, dependiendo

de las disposiciones legales relativas a la custodia de los hijos en el pais de residencia.

En este sentido, el juez encargado de emitir la resolucién deberad considerar tanto
criterios objetivos - como la condicién de migrante de la madre, que por si sola ya constituye
una vulnerabilidad, o la existencia de antecedentes de violencia en el entorno familiar, cuya

documentacién puede ser oficial o proceder de la propia madre a su red de apoyo —, como
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criterios subjetivos, que abarcan la propia dindmica familiar. Por esta razon, es imperativo que
los jueces encargados de resolver este tipo de casos reciban una formaciéon multidisciplinar, con
un conocimiento profundo de temas como la psicologfa infantil y la violencia doméstica. De
acuerdo con Weiner (2021), Unicamente mediante la implementacién de este modelo formativo
serd posible una aplicacién méas empatica y judicial de la Convencién de La Haya, asi como una

mayor comprension de la violencia doméstica.

Del mismo modo, se recomienda encarecidamente la especializacién de los juzgados en el
ambito judicial que decide sobre la restitucion. En el sistema brasilefio, dicha tarea correspondera
a la Justicia Federal, de conformidad con el articulo 109, inciso III, de la Constitucién Federals.
Considerando que la Justicia Federal carece de jurisdiccién ordinaria en casos relacionados con
la violencia domeéstica, se hace evidente la importancia de la formacién especializada en este
ambito y la especializacién de los tribunales en el contexto de la sustraccién internacional
de menores. Se recomienda encarecidamente prever espacios formales para la busqueda de
soluciones consensuadas dentro de la Justicia Federal, con la participacion del Ministerio

Publico Federal, como actor que tutela el interés del menor.

El STF, en la resolucion de las ADI 4.245 y 7.686, determiné expresamente la adopcion

de medidas estructurales compatibles con las directrices de este punto, a saber:

- Concentraciéon de competencias: los Tribunales Regionales Federales
deberdn promulgar actos normativos para concentrar la competencia para
procesar y juzgar las acciones basadas en la Convencion de La Haya de 1980
en una o mas juzgados de la capital y en salas de juicio especializadas, con
fundamento en el articulo 96, I, “d”, de la Constitucién Federal de 1988,

con el fin de lograr la uniformidad y la celeridad procesal.

«  Ncleos de apoyo especializado: el STF ha determinado la institucién de
nucleos de apoyo especializado en el &mbito de los TRF, con el fin de fomentar
la conciliacién y la adopcién de practicas y metodologias restaurativas,
cualificar y coordinar la realizacién de peritajes psicosociales, y actuar

como instancia de apoyo técnico y metodoldgico para los magistrados.

+ Acuerdos de cooperacién judicial: los TRF y los Tribunales de Justicia
deberan celebrar acuerdos de cooperacién para establecer protocolos de
actuacién coordinada en casos de sustraccién internacional, que contemplen
el intercambio de informacién relativa a los procedimientos de custodia y el
uso compartido de estructuras y equipos multidisciplinares, especialmente

para la realizaciéon de peritajes.

3 Articulo 109. Compete a los jueces federales conocer y juzgar (...) III - las causas basadas en un tratado o contrato de
la Unién con un Estado extranjero o un organismo internacional;
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+  Plazo méximo para la resolucién: el CNJ debera constituir un grupo de trabajo
interinstitucional para elaborar, en un plazo de 60 dias, una propuesta de
resolucion que garantice que la decision definitiva sobre el retorno del menor
se adopte en un plazo no superior a 1 (un) aflo, respetando el principio de

contradictorio y de amplia defensa.

+ Competencia residual: una vez que se reconozca que no se cumplen las
condiciones previstas en la Convencién para la determinacién del retorno,
queda establecida la competencia de la justicia brasilefia, del foro del
domicilio del progenitor que ha retenido o trasladado al menor, para decidir

sobre las cuestiones de fondo, incluida la custodia del menor.
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3. Seguridad de la progenitora que ha trasladado o retenido
ilegalmente al menor en la evaluacién del articulo 13(1)(b)

Al momento de acordarse los términos de la Convencién de La Haya, entre 1970 y
1980, la configuracién migratoria era distinta y las normas insuficientes para garantizar los
derechos de los nifios y las mujeres. La intencién original de dicha Convencidn era la proteccién
frente a los hombres que hubieren trasladado o retenido ilegalmente al menor. Por esta razén, es
imperativo adaptar su interpretacién a la creciente incidencia de casos en los que la madre lleva
a cabo la sustraccién del menor con la intencién de huir de la violencia doméstica ejercida por
el padre. Es pertinente sefialar que, en Brasil, la gran mayoria de las solicitudes de restitucién

se refieren a madres brasilefias, tal como ya se ha sefialado en el punto 1.

Si bien el texto de la disposicion se refiere al grave riesgo para el menor como criterio
de analisis, es evidente que, en los casos en que la madre —la gran mayoria de los casos— es
victima de violencia constante por parte de su pareja o conyuge, cabe suponer que ello afecta al
bienestar psicoldgico del menor. Por lo tanto, no puede descartarse la posibilidad de impedir la
restituciéon cuando existe un riesgo para la seguridad de la madre que ha trasladado o retenido
ilegalmente al menor, ya que es evidente que los nifios se ven afectados cuando viven en un

entorno violento (Weiner et al., 2021).

A continuacién, se exponen una serie de parametros que el juez debera tener en
cuenta al analizar la excepcion del articulo 13(1)(b) en casos de violencia doméstica contra el

menor y/o el progenitor (Weiner et al., 2021):

a. No es necesario que el nifio o la nifia sea el principal blanco de la violencia
doméstica, ya que la violencia contra el progenitor o la progenitora puede

afectarles de forma indirecta;

b. Todos los tipos de violencia doméstica son relevantes para el analisis,

incluidos los de caracter moral o psicolégico;

c. La “situacion intolerable” difiere de la violencia fisica o moral directa, lo
que permite un analisis mas amplio y holistico de los contextos de violencia

domeéstica;

d. El perjuicio causado por la separacion del menor del progenitor “no
abusivo” que ha trasladado o retenido ilegalmente al menor es relevante en
el andlisis, ya que puede producirse la ruptura del Gnico apoyo psicoldgico

del menor y causarle un estrés grave;
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e. Las medidas de proteccién, por si solas, no eliminan el riesgo de que el menor
y el progenitor que ha trasladado o retenido ilegalmente al menor se vean

expuestos a la situaciéon de violencia doméstica, y deben evaluarse con cautela;

f.  Los supervivientes de violencia doméstica, a pesar de las preocupaciones
sobre su credibilidad, suelen ser fiables en sus declaraciones. Los jueces

deben resistirse a los prejuicios sobre la credibilidad del superviviente.

El STF, al conferir una interpretaciéon de conformidad con la Constitucién del articulo
13(1)(b), consolidé de manera explicita los parametros establecidos en esta seccién, estableciendo

asi una vinculacién obligatoria. El Tribunal ha establecido que:

- La excepcion de grave riesgo se aplica cuando existen indicios objetivos
y concretos de violencia doméstica, aun cuando el menor no sea victima
directa de las agresiones, en consonancia con el principio del interés superior
del menor (articulo 227, CF/1988) y la perspectiva de género (articulos 1,

111, y 226, parrafo 8, CF/1988).

- Las meras alegaciones genéricas son insuficientes: se exige la demostracién
de indicios objetivos y concretos de la situacién de riesgo, lo que incluye
hechos publicos y notorios y las reglas de la experiencia (CPC, articulos 374

y 375), como elementos de conviccién legitimos.

+ La decisién del STF tiene eficacia erga omnes y efecto vinculante, lo que
obliga a todos los érganos del Poder Judicial a adoptar esta interpretacién
en los casos relacionados con la Convencién de La Haya y las denuncias de

violencia doméstica.

A estos parametros se suman otros derivados de la experiencia brasilefia en diversos
juicios que implican un debate sobre la garantia de los derechos fundamentales o que tienen
por objeto proteger a grupos o personas vulnerables. Cabe destacar la existencia de ciertos
pardmetros y técnicas procesales, tales como la inversion de la carga de la prueba y la admision de

la intervencién a terceros (amicus curiae).

Estas consideraciones establecen de punto de partida para el andlisis de los casos de
violencia doméstica por parte de los jueces que aplican la Convencién de La Haya, reafirmando
la importancia de la discrecionalidad del juez en dicho anélisis, Esto, evidentemente, no supone
un alejamiento de la legalidad. Es imperativo reconocer que, al abordar casos de indole dificil,
debe conceder al juez un margen interpretativo que priorice a la maxima proteccién de las

victimas de violencia doméstica y familiar.
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4. Cautelaen lavaloracién de la eficacia de las medidas de proteccién
especialmente las transfronterizas

El principio de que los jueces del Estado Requerido “deben considerar todas las opciones
de proteccion antes de denegar la restitucion por existir un grave riesgo” (King, 2013) también es
valido para los casos de violencia doméstica y familiar. No obstante, en algunas circunstancias,
dichas medidas pueden resultar insuficientes o inadecuadas en casos particulares, especialmente
si se consideran las caracteristicas de la jurisdiccién del Estado de residencia habitual y su

historial de cumplimiento de las salvaguardas acordadas por las partes en el juicio de restitucion.

Es preciso sefialar que algunas regiones han experimentado avances significativos en
la implementacién de medidas de proteccién transfronterizas (cross-border) para las victimas de
violencia doméstica en el contexto de los procedimientos relacionados con la aplicacién de la
Convencién de La Haya. Tal y como se evidencia en el Reglamento n.® 606/2013 de la Unién
Europea, este es el caso en cuestion. Sin embargo, en algunas circunstancias, el reconocimiento
de las medidas de proteccidn transfronterizas por parte del Estado de residencia habitual puede
demorarse mas en comparaciéon con la aplicacién de las nuevas medidas en el Estado del foro
(Trimmings et al., 2022). Por lo tanto, es imperativo que el juez encargado de deliberar sobre
la restitucién considere la eficacia efectiva de las medidas transfronterizas. En el caso de que
dichas medidas no puedan ser implementadas en la practica - ya sea debido a la falta de normas
internacionales que las respalden o a su incompatibilidad con el ordenamiento juridico del Estado

de retorno -, el juez deberd abstenerse de ordenar la restitucién inmediata.

Al evaluar las posibles medidas de proteccién, el tribunal que se pronuncie sobre la

restitucion debe considerar los siguientes parametros (Trimmings et al., 2022):

a. Lacompatibilidad de las medidas de proteccién necesarias con la jurisdiccién
del Estado de residencia habitual, analizando, inclusive, la eficacia de los

posibles acuerdos entre las partes ante el Estado al que regresara el menor;

b. La posibilidad de coordinacién entre las autoridades centrales para
garantizar la proteccién del menor y del progenitor cuando existan

sospechas de violencia doméstica;

c. Laviabilidad de establecer derechos provisionales de custodia en el proceso
de restitucién, garantizando la adaptacién del menor y de la progenitora
que ha trasladado o retenido ilegalmente al menor en el momento de la

restitucion;

d. La existencia de mecanismos de seguimiento y comunicacién tras la

restitucion con el fin de supervisar el cumplimiento de las medidas de
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proteccién. Esto puede incluir interacciones periddicas con los servicios
sociales u otras entidades autorizadas, con el propdsito de comprobar el

bienestar del menor y del progenitor;

e. La adopcién y el respeto de los protocolos de restitucién segura, como
el establecimiento de visitas supervisadas y lugares seguros para el

intercambio.

Por ultimo, la aplicacién de la Convencién debe tener en cuenta la interseccionalidad
de las vulnerabilidades, reconociendo que las mujeres negras, indigenas, con discapacidad,
LGBTQIA+ o en otras situaciones de vulnerabilidad pueden enfrentarse a formas especificas y
agravadas de violencia y discriminacién, lo que exige una atencién especializada en el analisis

del grave riesgo y en la determinacion de medidas de proteccién adecuadas.

Soma-se a isto a necessidade de garantia de que a situa¢do migratéria da mae nao sera
obstaculo para continuidade de sua convivéncia com o filho. Outra questdao que merece destaque
¢ que a subtracdo da crianga ndo pode ser empecilho para a manutencao da guarda com a mae. A
determinacdo de retorno ja é medida que restabelece e corrige a situacdo de ilicitude prevista no
art. 3° da Convencao. Assim, a decisdo judicial que determina o retorno pode indicar que a crianga

permaneca com a mae até a deliberacdo judicial sobre a guarda no pais de residéncia habitual.

O STF determinou medidas estruturais que ampliam a protecdo institucional das

genitoras subtratoras e suas criangas no contexto de retorno:

«  Protocolo consular: el Poder Ejecutivo, a través del Ministerio de Relaciones
Exteriores, debera elaborar, en un plazo maximo de seis meses, un protocolo
de atencién a las mujeres y los nifios victimas de violencia doméstica, que se
adoptard en todas las oficinas consulares de Brasil en el extranjero, tomando
como referencia el proyecto piloto desarrollado por el Consulado General de
Brasil en Roma. Esta medida refuerza la proteccion transfronteriza y garantiza

el apoyo institucional a la madre mientras se encuentra ain en el extranjero.

«  Fortalecimiento de la ACAF: el Poder Ejecutivo debera adoptar medidas
estructurales y administrativas para fortalecer la actuaciéon de la Autoridad
Central Administrativa Federal (ACAF), con la definicién de objetivos, un

calendario e indicadores de rendimiento. Esto favorece la coordinacidn entre

4 Sobre la perspectiva interseccional como directriz vinculante de la actuacién jurisdiccional brasilefia, véase la Reso-
lucién CNJ n.° 492, de 17 de marzo de 2023, que establecid, para todo el Poder Judicial, las directrices del Protocolo para
el Juicio con Perspectiva de Género e hizo obligatoria la capacitacién de magistradas y magistrados en derechos humanos,
género, raza y etnia, desde una perspectiva interseccional (articulo 2) —precedida de la Recomendacién CNJ n.° 128, de
15 de febrero de 2022. El Protocolo dedica a este tema el punto 2.a de la Parte I (“Desigualdades estructurales, relaciones
de poder e interseccionalidades”, p. 21-23) y el punto 3.g de la Parte III (“interseccionalidades”, p. 98-101), en los que se
sefiala que la violencia afecta de madera y con intensidad diversas a las mujeres negras, indigenas, quilombolas, mayores,
con discapacidad y LGBTQIA+, concluyendo que “las mujeres son plurales”. Cf. CONSEJO NACIONAL DE JUSTICIA (Brasil).
Protocolo para el juicio con perspectiva de género. Brasilia: CNJ, Enfam, 2021.
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las autoridades centrales, parametro esencial en la evaluacién de las medidas

de proteccién transfronteriza.

Evaluaciéon de la adhesion a la Convencién de La Haya de 1996: el
Poder Ejecutivo deberd evaluar la conveniencia de que Brasil se adhiera
a la Convencién de La Haya de 1996 (sobre jurisdicciéon, ley aplicable,
reconocimiento, ejecuciéon y cooperacién en materia de responsabilidad
parental y medidas de proteccién de los menores), elaborando un
informe técnico que se remitird a los jefes de los tres Poderes. La posible
adhesién ampliaria significativamente el marco de medidas de proteccién

transfronterizas disponibles.
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5. Precauciones en la distribucién de la carga de la prueba

Las decisiones sobre la restitucién del menor sustraido en un contexto de violencia
doméstica deben distribuir la carga de la prueba de manera coherente con la capacidad que suele
tener la victima de la violencia para aportar pruebas. Por lo tanto, los casos deben evaluarse
de forma individualizada, evitando normas perentorias que impongan la carga de la prueba. La
regla de “quien alega, prueba”, vigente en gran parte de los ordenamientos juridicos, puede
acarrear graves riesgos de reincidencia en la violencia cuando se aplica de forma poco prudente.
Por otra parte, en Brasil es posible aceptar la inversién de la carga de la prueba cuando una de

las partes se encuentra en situacion de hipervulnerabilidad.

En el Derecho brasilefio, al igual que en otros ordenamientos juridicos, el concepto
juridico de riesgo es distinto y mdas amplio que el de peligro. Asi, el riesgo es la probabilidad,
en mayor o menor medida, de que se produzca un dafio como consecuencia de la exposicién al
peligro. La valoracién del riesgo se caracteriza por la incertidumbre. Por su parte, el peligro es
el indicio, en un grado considerable, de que, si se produce el hecho, causara dafio. Es decir: se

sabe que el hecho ocurrird y se actla para evitar o minimizar el dafio.

La Guia de Buenas Practicas de la HCCH, en su glosario, define: (i) “riesgo grave”
para el menor como el “riesgo grave de que su restituciéon exponga al menor a peligros de
orden fisico o psiquico o, de cualquier otra forma, lo exponga a encontrarse en una situacién
intolerable”s ; y (ii) el término “violencia doméstica” o “violencia familiar” puede, segin
la definicién utilizada en cada jurisdiccién, abarcar una serie de comportamientos abusivos
dentro de la familia, incluyendo, por ejemplo, el maltrato fisico, emocional, psicolégico, sexual
y financiero. Puede dirigirse hacia el menor (“maltrato infantil”) y/o hacia la pareja (a veces
denominado “maltrato conyugal” o “violencia por parte de la pareja intima”) y/o hacia otros

miembros de la familia.

La aplicacién de la excepcién del articulo 13(1)(b) de la Convencién de Haya debe
seguir una metodologia estructurada que garantice el analisis coherente y eficiente de los casos.
De conformidad con las directrices de la Guia de Buenas Practicas de la HCCH, el juez se
encuentra obligado a llevar a cabo un analisis meticuloso y sistematico, dividido en tres etapas

sucesivas e ininterrumpidas.

En la primera fase, el juez debe verificar si las alegaciones presentadas por la parte

contraria al retorno son lo suficientemente detalladas y fundamentadas como para constituir

5  En la nota al pie 50 de la Guia de Buenas Practicas se hace referencia al “Informe explicativo de la Convencién de La
Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores” (en adelante, “Informe explicativo”),
de E. Pérez-Vera, en Procedimientos de la Decimocuarta Sesién (1980), Tomo III, Sustraccién de menores, La Haya, Impri-
merie Nationale, 1982, pp. 426-473, también disponible en la pagina web de la HCCH, en la que se destaca que el término
“riesgo grave” refleja la intencién de los redactores de que esta excepcion se aplique, de acuerdo con el enfoque general
de las excepciones del Convencién, de manera restrictiva. Durante el proceso de redaccién, se acordé una formulacion mas
restrictiva del articulo 13, apartado 1, letra b, que la inicialmente sugerida. El término inicial utilizado en la excepcién era
“riesgo sustancial”, que fue sustituido por “riesgo grave”, ya que se considerd que la palabra “grave” era un calificativo
mas intenso.
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un riesgo grave. Es importante destacar que los alegatos amplios o genéricos no constituyen por
si mismos una excepcion, siendo necesario que los hechos narrados demuestren circunstancias
especificas y concretas que puedan exponer al menor a peligros de orden fisico o psiquico, o

situarlo en una situacion intolerable.

En la segunda etapa, una vez confirmada la suficiencia de los alegatos, el juez debe
examinar y evaluar las pruebas presentadas, teniendo en cuenta no solo la documentacién
formal, sino también elementos probatorios alternativos, como fotografias, intercambios de
mensajes, correos electrénicos y otros registros que puedan corroborar la situacion de violencia
doméstica. En esta fase, resulta imperativo evaluar la disponibilidad, la adecuacién y la eficacia

de las medidas de proteccién vigentes en el Estado de residencia habitual del menor.

En la tercera etapa, el juez se encuentra obligado a realizar una evaluacién exhaustiva
de las circunstancias, ponderando meticulosamente todos los elementos probatorios junto con
las medidas de proteccién disponibles. En los casos en que se haya demostrado la existencia de
un peligro potencial o de una situacién intolerable, es responsabilidad del tribunal considerar
si existen medidas adecuadas y eficaces para proteger al menor del grave riesgo alegado. En el
caso de que las medidas anteriormente mencionadas resulten insuficientes o inadecuadas, se

constituira la excepcién de riesgo grave y se aplicara en consecuencia.

La misma Guia de la HCCH, en los apartados 32 a 37, aborda tres aspectos importantes
sobre el riesgo a la hora de evaluar la excepcidn de restitucion (art. 13(1)(b)) desde una perspectiva
de género: un riesgo grave para el menor, el nivel de “riesgo grave” y una excepcion de riesgo

grave ‘“prospectiva”, cuyo fragmento pertinente transcribimos a continuacién:

“b. Grave riesgo para el menor

32. La letra del articulo 13(1)(b) deja en claro que la cuestién es
determinar si existe un grave riesgo de que la restitucién ‘del menor
lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacién intolerable’.

33. Pero el dafio al padre o a la madre ya sea fisico o psiquico, podria,
en ciertas circunstancias excepcionales, crear un grave riesgo de
que la restituciéon exponga al menor a un peligro fisico o psiquico
o lo ponga de cualquier otra manera en una situaciéon intolerable.
La excepcion del articulo 13(1)(b) no requiere, por ejemplo, que el
nifio sea la victima directa o principal del dafio fisico si existe prueba
suficiente de que, como consecuencia del riesgo de dafio dirigido al
padre o madre que ha traslado o retenido ilicitamente al menor, existe
un grave riesgo para él.
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c. Nivel de “risco grave” ¢

34. La palabra ‘grave’ califica al riesgo y no al dafio hacia el menor.
Indica que el riesgo debe ser real y alcanzar un cierto nivel de seriedad
para ser caracterizado como ‘grave’. En cuanto al nivel del dafio, este
debe representar una ‘situacion intolerable’, esto es, una situaciéon
que no se deberia esperar que un menor tolere. El nivel relativo de
riesgo necesario para poder constituir un grave riesgo puede variar, no
obstante, dependiendo del caracter y de la seriedad del dafio potencial

hacia el menor
d. El caracter ‘prospectivo’ de la excepcion del grave riesgo

35. La letra del articulo 13(1)(b) también indica que la excepcién es
de caracter ‘prospectivo’ ya que centra la atencion en la situacién del
menor tras su restitucion y en si dichas circunstancias lo expondrian

a un grave riesgo.

36. Por ende, mientras que el examen de la excepcién de un grave
riesgo suele requerir un analisis de la informacién/pruebas provistas
por la persona, institucién u otro organismo que se opone a la
restitucién del menor (en la mayoria de los casos, el padre o madre que
le ha traslado o retenido ilicitamente), no debe limitarse inicamente
a un analisis de las circunstancias previas o vigentes al momento
del traslado o de la retencién ilicitos. Por el contrario, es necesario
considerar las circunstancias futuras, es decir, las condiciones que
prevalecerian si el menor fuera restituido de inmediato. Asimismo, el
examen de la excepcidn de grave riesgo deberfa incluir, si se considera
necesario y apropiado, la evaluacién de la disponibilidad de medidas
de proteccién adecuadas y eficaces en el Estado de residencia habitual.

37. Sin embargo, ‘prospectivo’ no significa que el comportamiento y
los incidentes pasados no sean relevantes a la hora de evaluar el grave
riesgo al que se verfa expuesto el menor tras su restitucién al Estado
de residencia habitual. Por ejemplo, incidentes anteriores de violencia
doméstica o familiar pueden, dependiendo de las circunstancias
particulares, tener valor probatorio respecto de si existe 0 no un grave
riesgo. Dicho esto, el comportamiento y los incidentes pasados no son
por si determinantes respecto de la no disponibilidad de medidas de

proteccion efectivas para resguardar al nifio del grave riesgo.”

6  En la Guia de buenas practicas, las notas al pie 50 a 52 destacan la sentencia Re D, [2006] 3 WLR 0989, de 16 de
noviembre de 2006, de la Cadmara de los Lores del Reino Unido (Inglaterra y Gales) (Reino Unido) [Referencia INCADAT:
HC/E/UKe 880]. En este punto, llamamos la atencién sobre lo que figura en el apartado 52 de dicha resolucién: “tolerable”
es una palabra fuerte, pero cuando se aplica a un nifio debe significar “una situaciéon que ese nifio en particular, en esas
circunstancias concretas, no deberfa tener que tolerar”; y el apartado 33: “Aunque ‘grave’ caracteriza mas el riesgo que
el peligro, en el lenguaje comtun existe un vinculo entre ambos. Por lo tanto, un riesgo relativamente bajo de muerte o de
lesiones realmente graves puede calificarse adecuadamente como ‘grave’, mientras que para otras formas menos graves
de peligro puede ser necesario un nivel de riesgo mas elevado”.
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Desde la perspectiva de género, en los casos relacionados con la Convencién de
La Haya, podemos citar a modo de ejemplo, entre otros, los siguientes riesgos: la violencia
doméstica ya ejercida contra la madre en su lugar de residencia habitual, antes de la fuga; la
tipificacion penal de la sustraccién internacional del menor por parte de uno de los progenitores,
que penaliza a la madre; la imposibilidad de que la progenitora que ha traslado ilicitamente al
menor obtenga un visado migratorio, en caso de restitucién del menor (puesto que afectara al
derecho de visita y de convivencia con el hijo). Por su parte, el riesgo esta vinculado a la falta
de respuestas institucionales efectivas, en el pais de residencia habitual, para la proteccién de
la mujer y de los hijos, que, potencialmente, estan expuestos a la violencia doméstica. No es
necesario demostrar el riesgo, pero si es posible evaluar indicios de que la madre y el hijo se
encuentran en una situacion de riesgo o de que existe peligro en caso de restitucién. El hecho
de que la madre haya huido y haya cometido un delito puede considerarse, en principio, como

un indicio del riesgo o incluso como una prueba de la sensacién de peligro.

No obstante, es crucial tener en cuenta que la confirmacién de riesgo e incluso
peligro puede no ser posible durante la instruccién del caso concreto, debido a la dificultad de
demostrar las denuncias de violencia. Esta situacion se atribuye a la naturaleza transfronteriza
de los hechos y las pruebas, que tienen su origen en el extranjero —donde se produjo la violencia
doméstica y comenz6 la huida hacia Brasil—, pero también se desarrollan en el ambito local.
Esta circunstancia complica la presentaciéon de pruebas documentales y testimoniales, tanto por
parte del padre como de la madre, asi como la obtencién de documentos en oficinas publicas
extranjeras o incluso la recopilacién de documentos privados, como fotografias y videos o
incluso instrumentos de agresién y coaccién, para su presentacién ante el Poder Judicial en
Brasil. Ademas, se observa una obstruccién sistemética de todo tipo de peritajes y diligencias

de investigacion.

Para superar estos escollos, es necesario sopesar los derechos e intereses en conflicto
y resolver la solicitud de restitucion a la luz de la Convencién de La Haya, de la Constitucién y
también de otras leyes y procedimientos locales, entre los que destacan la Ley Maria da Penha,
el Estatuto del Nifio y la Adolescencia y el Protocolo para el Juicio con Perspectiva de Género
del CNJ. La Guia de Buenas Practicas y el presente Protocolo también constituyen recursos de

gran relevancia.

Ademas, es necesario tener en cuenta la vulnerabilidad de la madre, que residia en
el extranjero en el momento en que se produjo la violencia, y recurrir a otros instrumentos
procesales, tales como la inversion de la carga de la prueba y la posibilidad de presentar un amicus
curiae, mediante la intervencion de terceros interesados que aporten informacion al juez. Entre
estas organizaciones, podrian incluirse asociaciones que prestan apoyo a mujeres brasilefias
que residen en el extranjero y que se ocupan de la violencia doméstica, asi como aquellas que

prestaron asistencia a la madre antes de la sustraccion.
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Las dos herramientas procesales sugeridas no son faciles de aplicar en los casos
contemplados por la Convencién y su implementacién plantea dificultades. Para la admisién del
tercero interesado, serfa necesario superar la cuestién del secreto procesal y verificar también
la adecuacién de la figura del amicus curiae a la celeridad y al régimen procesal. En el caso de
la inversién de la carga de la prueba, la dificultad es ain mayor, ya que afecta al nicleo de la
finalidad de la Convencién. Si bien la alegacién de violencia doméstica, sumada a la condicién de
extranjera residente en otro pais, configura, en teorfa, una situacién de hipervulnerabilidad de la
madre, es importante tener en cuenta que este mecanismo procesal es una norma de instruccién
y no una norma de juicio. Por lo tanto, la decisién judicial que lo determine debe producirse

antes de la fase de instruccién, garantizando al padre la oportunidad de presentar sus pruebas.

Por lo demds, basandose en la jurisprudencia y en las legislaciones nacionales, el
juez tiene la facultad discrecional de relativizar el trato que da la Convencién a la violencia
doméstica y familiar como una excepcién que debe ser probada por quien la alega. Por regla
general, quienes solicitan la restitucién solo deben aportar pruebas concluyentes de que se ha
producido la sustraccion (art. 8 de la Convencién), mientras que la defensa debe demostrar
la existencia de un riesgo claro y grave en caso de restitucion (art. 13(1)(b)). Se concluye,
por tanto, que en la Convencién existe una “desproporciéon entre la politica de prevencién
de la sustraccién internacional de menores y la politica de proteccion de los menores contra
la violencia doméstica” (King, 2013), lo cual debe tenerse en cuenta en el momento del
procedimiento judicial que decidira sobre la restitucién. En este sentido, se trata de medidas

adecuadas para “equilibrar la balanza”, especialmente en el ambito probatorio (King, 2013).
g

a. A pesar del escaso plazo que establece la Convencion para la restitucion, en
los casos en que se alegue violencia doméstica, debe garantizarse tiempo

suficiente para que la defensa relina pruebas sobre el grave riesgo;

b. Sedebeconcederespecial importanciaalas pruebas que reflejen antecedentes
de violencia doméstica, como denuncias policiales, 6rdenes de protecciéon y
otros documentos legales, especialmente aquellos relativos al tiempo que

los progenitores han convivido en la jurisdiccion de la residencia habitual,

c. Las medidas que mitiguen la vulnerabilidad econémica y social de las
victimas de violencia doméstica en el proceso de restitucion son esenciales
para garantizar la igualdad de condiciones en dicho proceso. En ocasiones,
el demandante cuenta con el apoyo de las autoridades centrales de los
Estados demandante y demandado, ademas de la asistencia de un abogado,
lo que puede suponer una situacién de desequilibrio absoluto en detrimento
de la progenitora, que ha trasladado o retenido ilegalmente al menor,

superviviente de violencia doméstica.
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La decision del STF en las ADI 4.245 y 7.686 introduce importantes criterios

probatorios que refuerzan las directrices de esta seccidn:

- Elementos de conviccién admitidos: el STF establecié expresamente que
también servirdn como elementos de conviccién los hechos publicos
y notorios y las reglas de la experiencia (CPC, articulos 374 y 375). Esto
flexibiliza el régimen probatorio en los casos de violencia doméstica, cuya
prueba se ve estructuralmente dificultada por el caracter clandestino de las

agresiones y por la situacién de vulnerabilidad de la madre.

«  Deber de informacién de la parte demandada: la nueva resolucién del CNJ,
prevista en la decisién del STF, atribuira a la parte demandada el deber de
informar de la existencia de cualquier accién judicial de custodia del menor
en curso en el territorio nacional. Esta norma tiene por objeto garantizar la

transparencia procesal y evitar decisiones contradictorias.

+  Principio de contradiccién y amplia defensa: el STF reafirmo la exigencia del
principio de contradiccién y amplia defensa se aplica tanto en los supuestos
del articulo 1 como en los del articulo 12 de la Convencién, reforzando las
garantias procesales de la parte demandada y restringiendo las decisiones de

restitucion automatica sin un analisis del caso concreto.

+ Llamamiento al Poder Legislativo: el STF ha instado al Poder Legislativo a que,
en colaboracién con el Poder Ejecutivo, evalte la necesidad de una legislacién
especifica para regular la Convencién de La Haya de 1980 en Brasil, en particular

en lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios de su aplicacion.
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6. Conclusiones

El presente protocolo sirve como guia de parametros para el ejercicio de la jurisdiccion
en casos de restitucién en el marco de la Convenciéon de La Haya sobre sustraccién internacional
de menores, cuando la defensa alega la excepcién del articulo 13(1)(b) basada en la violencia
doméstica. A pesar de las limitaciones impuestas por la Convencion al juez de restituciéon en
el examen del caso, dichas restricciones deben ser consideradas con prudencia cuando existe
credibilidad en la alegacién de violencia doméstica contra el menor o contra el progenitor que

ha trasladado ilicitamente al menor.

En tal contexto, se exige al juzgado encargado del proceso de restitucién una especial
cautela, en consonancia con la gran sensibilidad que requieren los casos de violencia doméstica,
en los que las victimas —en su mayoria, nifios y madres— se encuentran, por regla general, en

una situacién de vulnerabilidad psicolégica, econémica y social.

La decisién del STF en las ADI 4.245 y 7.686, de 27 de agosto de 2025, confiere
un nuevo y definitivo marco constitucional y vinculante a las directrices de este Protocolo.
Al reconocer el estatus supralegal de la Convencién de La Haya de 1980 y al determinar su
interpretacion a la luz de los principios del interés superior del menor y de la perspectiva de

género, el STF:

+  Validd constitucionalmente los parametros de analisis del grave riesgo en
casos de violencia doméstica aqui establecidos, otorgandoles eficacia erga

omnesy efecto vinculante;

«  Determind medidas estructurales que haran que el sistema judicial brasilefio
sea mas agil, especializado y sensible al fendmeno de la violencia doméstica

en los casos de sustraccion internacional de menores;

«  Reforzoé el marco de proteccién de las madres, que han trasladado o retenido,
y de los menores, al exigir indicios objetivos y concretos del riesgo —y no
una prueba plena— vy al reconocer los hechos publicos y notorios y las

reglas de la experiencia como medios de conviccién legitimos;

«  Estableci6 la competencia residual de la justicia brasilefia para resolver las
cuestiones de fondo, incluida la custodia, en los casos en que se deniegue

la restitucién.

Este Protocolo debe leerse y aplicarse conjuntamente con la tesis fijada por el STF, que
pasa a formar parte del marco normativo vinculante aplicable a todos los jueces que resuelven

solicitudes de restitucién basadas en la Convencién de La Haya de 1980.
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7. Acerca de la elaboracion del presente Protocolo

El presente documento surgié como respuesta a una necesidad identificada tras la
celebracién del T Encuentro Regional de Jueces de la Red Internacional de La Haya —América
Latina y el Caribe—, celebrado en la ciudad de Rio de Janeiro del 15 al 17 de mayo de 2024, con

la publicacién de la Carta de Rio de Janeiro sobre el Encuentro.

La Red de Jueces brasilefios, en virtud de la Ordenanza n.° 001/2024, de 2 de
septiembre de 2024, constituyd un Grupo de Trabajo integrado por los siete jueces brasilefios de
la Red de La Haya y otros seis jueces federales, cada uno de ellos procedente de una de las seis
regiones de la Justicia Federal. Se procedié a la divisién en Subgrupos de Trabajo, y el subgrupo
encargado del tema de la violencia doméstica en los casos de sustraccion internacional de
menores (articulos 13(1)(b) y 20 de la Convencién de La Haya de 1980), esta integrado por las
juezas federales de segunda instancia Daniele Maranhdo (TRF1) e Inés Virginia Prado Soares
(TRF3), la jueza federal Clara Mota y el juez federal Bruno Lorencini. Dicho subgrupo elabor
el Protocolo de Juicio desde una Perspectiva de Género en los casos de denuncia de violencia

doméstica, el cual fue sometido al grupo y aprobado.
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Anexo - Instrumentos practicos propuestos por el Grupo de Trabajo

A continuacién, el Grupo de Trabajo presenta una propuesta de instrumentos
practicos - cuestionario, lista de verificaciéon y formulario - para uso opcional por parte de los

magistrados en la aplicacién de la metodologia estructurada descrita en el punto 5.

Para garantizar una aplicacién uniforme y eficiente de la metodologia estructurada,
los tribunales deben utilizar instrumentos practicos que faciliten el analisis de los casos y la
toma de decisiones fundamentadas. El desarrollo de estos instrumentos debe tener en cuenta

las particularidades de los casos de violencia doméstica y la perspectiva de género.

Se recomienda la elaboraciéon de un cuestionario estandarizado que oriente la
recopilacion de informacién esencial sobre la situaciéon de violencia doméstica, incluyendo la
naturaleza, la frecuencia y la intensidad de los episodios, el impacto sobre el nifio, las medidas
de proteccién ya adoptadas y la eficacia de dichas medidas. Este instrumento debe abarcar tanto
los aspectos objetivos como los subjetivos de la violencia, tomando en cuenta las diferentes

modalidades de violencia doméstica previstas en la Ley Maria de Penha.

Se debe desarrollar una lista de verificacién especifica para evaluar las medidas de
proteccién transfronterizas, que contemple: (a) la compatibilidad de las medidas necesarias con
el ordenamiento juridico del Estado de residencia habitual; (b) la posibilidad de coordinacién
entre las autoridades centrales y los jueces de la Red de La Haya; (c) la viabilidad de establecer
derechos provisionales de custodia; (d) la existencia de mecanismos de seguimiento posterior al
regreso; y (e) la garantia de que la situacion migratoria de la madre no constituird un obstaculo

para la convivencia con el hijo.

Se recomienda la creacién de un formulario especifico para documentar las decisiones,
que registre de manera clara y fundamentada: (a) las alegaciones presentadas y su suficiencia;
(b) las pruebas analizadas y su peso probatorio; (c) las medidas de proteccién consideradas y su
idoneidad; (d) la fundamentacioén de la decisién final; y (e) las medidas dispuestas para llevar a

cabo el regreso, cuando corresponda.
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