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I. CONCEPTO Y CONTEXTO DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

1. CONCEPTO

La sustraccion internacional de menores es el traslado de un menor a un pais donde
no reside llevado a cabo de forma ilicita dentro de un contexto de crisis familiar; ademas,
constituye un delito tipificado en el articulo 225 bis del Cddigo Penal?, a cuyos efectos la
sustraccion puede tener una doble consideracion:

1. Traslado ilicito del menor: uno de los progenitores traslada al menor a un
lugar diferente al de su residencia sin consentimiento del progenitor con quien convive (otras
personas 0 una institucion, en su caso, a quien se confia su guarda o custodia). El fin de este
traslado es obtener una resolucion judicial que capacite al progenitor que lleva a cabo la
sustraccion a convivir legalmente con su hijo.

2. Retencion ilicita del menor: se trata del supuesto en que el progenitor
sustractor retiene al menor en un Estado diferente al de la residencia de los hijos.>

La sustraccion internacional de menores se produce, generalmente, durante la
separacion de los progenitores o después de esta, y en algunas ocasiones, ademas, en un
contexto de violencia doméstica. Como su propio nombre indica, se da en un contexto
internacional, es decir, estd presente un elemento de extranjeria que se observa en la
intervencion de, al menos, dos Estados.

Se pueden extraer las siguientes notas caracteristicas de la sustraccién internacional
de menores®:

* El sujeto pasivo debe ser un menor de edad: no hay una edad concreta establecida,
pero los textos internacionales suelen situar los dieciséis afios de edad, por debajo de los
cuales se considerara al sujeto como menor; no obstante, en otros puede encontrarse la edad
de referencia en los dieciocho afos.

* EI menor debe ser trasladado o retenido en un pais diferente al que tenia su
Gltima residencia habitual®.

* El traslado debe implicar una infraccion de un derecho de custodia o de un
derecho de visita otorgado a uno de los progenitores o0 a ambos: también se puede dar en
el caso de aquel derecho de esta indole concedido a una institucion u 6rgano por una
resolucion judicial, administrativa o por acuerdo entre ambos conyuges. Conviene matizar
los conceptos de “derecho de visita” y “derecho de custodia” en cada caso concreto, pues no
en todos los Estados se tiene la misma consideracion sobre ellos®; en el caso espafiol, el

! Articulo 225 bis del Codigo Penal (apartado 1): “el progenitor que sin causa justificada para ello
sustrajere a su hijo menor serd castigado con la pena de prision de dos a cuatro afios e inhabilitacién
especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios”.

2 Vid. Caso Juana Rivas.

3 Caracteres extraidos de las definiciones del portal de Cooperacién Juridica Internacional (Ministerio
de Justicia de Espafia) y de la Circular 6/2015, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores.

4 El Reglamento 2201 entiende que la residencia habitual del menor es aquella donde desarrolla su vida,
es decir, donde se localiza el centro de integracion social y familiar (articulo 8: foro general). En caso de
sustraccion ilicita, se entendera que se mantiene la residencia habitual, salvo que el menor obtenga un
permiso de residencia en el pais al que haya sido trasladado (articulo 10).

5 Vid. Cuestion prejudicial C-400/10, planteada al Tribunal de Justicia de la Unién Europea el 6 de
agosto de 2010 por el Tribunal Supremo de Irlanda: versa sobre un litigio entre una pareja de hecho (unién
more uxorio) con tres hijos, a los que la madre desplaza de Irlanda (lugar de residencia habitual de los
nifios) a Inglaterra; los tribunales irlandeses consideraron que tal traslado no era ilicito, pues conforme a la
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derecho de custodia comprende también la libertad de eleccion del lugar de residencia del
menor.

El derecho de custodia puede venir atribuido por:
o El Derecho del Estado en el que el menor reside habitualmente.

o Por una decision judicial o administrativa recaida en el Estado de origen o en
un tercer Estado.

o Por acuerdo con efectos legales llevado a cabo por los progenitores en el
Estado de origen®.

* El traslado, ademas, se debe llevar a cabo sin el consentimiento del otro
progenitor (institucion u organismo, en su caso), o sin autorizacion judicial: se trata, por
tanto, de una decision unilateral que vulnera el derecho a decidir sobre el lugar de residencia
del menor; por norma general, se pretende conseguir la guarda y custodia en el pais donde se
ha trasladado al menor.

2. REGULACION

La sustraccion internacional de menores es un concepto introducido por primera vez
en el ordenamiento interno espafiol a través de la Ley Orgéanica 9/2002 de 10 de diciembre,
de modificacion de la Ley Orgéanica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y
del Caodigo Civil, sobre sustraccién de menores.

A través de esta Ley se introdujo el articulo 255 bis del Codigo Penal, que tipifica la
conducta del progenitor que, sin justa causa, lleva a cabo la sustraccién de su hijo menor de
edad, trasladandolo sin permiso de su lugar de residencia habitual o reteniéndolo
incumpliendo de este modo gravemente el deber establecido en una resolucién judicial o
administrativa.

También se introdujo el articulo 103 del Cdédigo Civil, que hace referencia a la
sustraccion de menores en su apartado 1°, parrafo 3°, estableciendo las medidas necesarias a
adoptar cuando exista riesgo de sustraccion por alguno de los conyuges o por terceras
personas, y entre las cuales se encuentran: la prohibicién de salida del territorio nacional, la
prohibicion de expedicidn de pasaporte al menor o retirada del mismo si se hubiese expedido,
asi como el sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor.

Recientemente nuestra legislacion ha sufrido modificaciones en esta materia, regulando
un nuevo proceso de medidas relativas a la restitucion de menores en supuestos de sustraccion
internacional, y publicando una Ley de Cooperacién Juridica internacional en materia civil,
asi como una Ley de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea.

En el &mbito internacional existen diversas normas en materia de sustraccion de
menores. EI Convenio de la Haya sobre Sustraccion Internacional de Menores, de 25 de
octubre de 1980, tiene como principio inspirador la proteccion del menor y de sus intereses

legislacion irlandesa, si los progenitores no estan casados, el padre biolégico no adquiere de manera
automatica la custodia del menor, sino que ha de solicitarla. Sin embargo, en el caso concreto, el padre no
habia solicitado y, por tanto, tampoco obtenido, el derecho de custodia sobre sus hijos. Esto es
manifiestamente distinto a lo que ocurre en el ordenamiento juridico espafiol, donde las normas de Derecho
interno establecen la igualdad de trato entre hijos matrimoniales y no matrimoniales, sin diferenciar
tampoco entre filiacién adoptiva y natural.

® Si los progenitores pactan en tal acuerdo la “libertad de movimiento del menor” (incluyendo a paises
extranjeros), no existird un traslado ilicito (vid. SAP Asturias de 30 de abril de 2007, sobre restitucion de
menores a Argentina).



en la esfera internacional cuando estan en riesgo por producirse un traslado o retencion
ilicitos. La aplicacion de las disposiciones de restitucion del menor contenidas en este
Convenio pretende conseguir la devolucion del menor a su Estado de origen, sin valorar cudl
es el Estado mejor situado para conocer de las cuestiones de fondo; por tanto, la finalidad es
devolver al menor a su Estado de residencia habitual.

En la Unién Europea, el Reglamento (CE) 2201/2003, del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, regula los
supuestos de restitucion del menor sustraido ilicitamente, persiguiendo que esta se haga sin
demora y basandose en lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980,
No obstante, exceptla aquellos casos en que, por circunstancias concretas, el Estado miembro
donde se encuentra el menor desplazado pueda oponerse a la restitucion, sin perjuicio de la
competencia de los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el menor tiene su
residencia habitual®,

La Convencion de la Haya, relativa 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, de 19 de octubre de 1996, tiene como finalidad
evitar conflictos en materia de competencia cuando se trata de materia de proteccion del
menor. En la misma linea, se encuentra la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
adoptada por la Resolucién 44/25 de la Asamblea General de Naciones Unidas, de 20 de
noviembre de 1989, en cuyo texto se apela a los Estados partes a establecer medidas en
materia de sustraccion de menores®.

" Considerando 17 del Reglamento 2201/2003, del Consejo.

8 En el caso de bebés, se entiende que tendran su residencia habitual en donde se localiza su “centro
social de vida”, es decir, donde normalmente habitan; por tanto, serd alli donde estén las personas de las
gue dependan fisicamente. Cuando se trate de mujeres embarazadas que se trasladan de un pais a otro para
dar a luz, no existe residencia habitual del menor en el primer pais y, por tanto, no habra traslado ilicito;
esto es asi porque el Convenio de la Haya de 1980 es aplicable a los menores que no hayan alcanzado los
dieciséis afos de edad, y un nasciturus no es un menor a estos efectos.

® Articulo 11 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989.
10 Matrimonios mixtos: entre personas de distinta nacionalidad.
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3. CAUSAS

Los casos de sustraccion internacional de menores se han incrementado en los Gltimos
afios por diversos motivos; por ejemplo, el aumento de matrimonios internacionales®.

En un estudio realizado por la Comision especial para revisar el funcionamiento del
Convenio de la Haya en 2003, Espafia figuraba con un incremento exponencial de casos de
sustraccion internacional de menores™®:
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El grafico muestra el crecimiento porcentual (eje X: 0-140) de casos de sustraccion
internacional de menores registrados entre 1998 y 2008 (eje Y).
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La tabla recoge los casos de sustraccion internacional de menores ocurridos en los
afios 2000, 2001 y 2002 en los que Espafia ha actuado como Estado requerido y

requirente?,

10 Comparacidn hecha entre los datos obtenidos en el estudio de 1999 y los registrados en 2003.
2 Fyente: Subdireccion General de Cooperacién Juridica Internacional.
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No existe un numerus clausus de causas que expliquen este aumento, sino que hay que
analizar cada supuesto concreto; no obstante, hay voces! que consideran que la divulgacion
del Convenio de la Haya de 1080 y la labor de difusion llevada a cabo por el Ministerio de
Justicia en Espafia, asi como los medios de comunicacion, constituyen uno de los motivos
por los que el nimero de casos registrados se ha incrementado.

Puede explicarse también este incremento por elementos que favorecen esta practica
en el entorno espafol, como son la abundancia de movimientos migratorios, el elevado
numero de turistas recibidos, el cambio conceptual de la institucion familiar clasica o el
aumento de parejas y matrimonios entre espafoles y extranjeros.

La sustraccion internacional de menores aparece en contextos de crisis matrimonial,
normalmente cuando los contrayentes son de distintas nacionalidades; esto permite apreciar
el denominado “nacionalismo judicial”, que es la tendencia de las autoridades de un Estado
a proteger a sus nacionales, y que en ocasiones actla como obstaculo a la proteccion del
interés del menor.

Las causas que han incrementado la sustraccion internacional de menores no estan
tasadas, sino que dependen de factores volatiles influenciados por el contexto social,
ideoldgico, cultural, etc., predominante en el momento; no obstante, pueden destacarse como
causas mas comunes las siguientes:

* Avances tecnoldgicos y facilidades transfronterizas: en la actualidad, la movilidad
de personas a través de los diferentes Estados se ha favorecido gracias a la posibilidad de
desplazamiento Gnicamente con un documento nacional de identidad'? o con un pasaporte.
Esto, unido al avance tecnologico, permite viajar de un lugar a otro del planeta en breves
periodos de tiempo; no solo facilita la sustraccion de un menor, sino que promueve las
relaciones humanas interculturales.

» Ruptura de matrimonios mixtos: los matrimonios y parejas de hecho entre personas
de diferentes nacionalidades han aumentado como consecuencia de la globalizacion y la
tendencia a facilitar la libre circulacion de personas. En Espafia, los matrimonios mixtos se
incrementaron un 63% desde 2012; estas uniones son mas inestables debido a la diferencia
cultural, algo que, en contextos de crisis matrimonial, puede llevar a uno de los progenitores
a trasladar ilicitamente al menor al Estado del que el
progenitor sustractor es nacional, con el fin de legalizar alli su guarda y custodia al amparo
de sus leyes nacionales. Esta situacion, permite configurar otra de las causas tipicas de la
sustraccion internacional de menores.

1 Carmen Garcia Revuelta (miembro de la Autoridad Central Espafiola) expresa sus valoraciones
acerca de las normas aplicables en materia de sustraccion internacional de menores en su articulo
“Aplicacion practica del Convenio de la Haya y el Reglamento 2201/2003. El papel de la Autoridad
Central”.

12 Caso del espacio Schengen.
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Anos de matrimonio (celebrado entre 1989 y 2011)

— AMbOS espanoles e wee - Matrimonio mixto

La grafica’® recoge el porcentaje de disoluciones de matrimonios en el periodo 2007-
2011 (matrimonios celebrados entre 1989 y 2011), y puede observarse que los matrimonios
mixtos no solo tienen una duracion en el tiempo menor, sino que el nimero de casos de
disolucion es notablemente mas elevado.

Hombre Hombre Hombre
espanol y mujer espariol y mujer  extranjero y
espanolacon extranjeracon mujer espanola

Tipo de sentencia menor{es) menorfes)  con menories)
Separacion de mutuo acuerdo 15.118 289 298
Separacion contenciosa 6.569 217 228
Divorcio consensuado sin separacion previa 144297 4032 4.067
Divorcio no consensuado sin separacion previa ~ 66.678 2779 2.7%4

La tabla muestra las sentencias de separacion y divorcio de matrimonios!* donde al
menos hay un conyuge espafiol entre 2007 y 2011, donde puede observarse un nimero
importante de unidades familiares donde los progenitores tienen nacionalidades diferentes.
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w— AMDOR progenitores son espafoles s e LN proganitor aspanol y otro extranjero

13 Datos extraidos del INE.
14 L a tabla no incluye los casos de parejas de hecho compuestas por personas de distinta nacionalidad.
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Por otro lado, para el caso de las uniones de hecho®, se recogen en la grafica los
nacimientos registrados entre 1996 y 2011, donde puede apreciarse un crecimiento de hijos
nacidos de parejas de hecho mixtas.

* Nacionalismo judicial: se entiende que los Estados tenderdn a proteger a sus
nacionales, por lo que el progenitor sustractor trasladara al menor al Estado del que aquel es
nacional esperando obtener un pronunciamiento a su favor sobre la guardia y custodia del
menor; esto lleva a que, en algunas ocasiones, prevalezca la nacionalidad de las partes sobre
el interés superior del menor implicado.

* Evolucion de la institucion familiar: esta causa engloba diversos factores, pues no
solo el concepto de familia ha ido cambiando con la introduccion de nuevas instituciones
(como las uniones de hecho, que en algunas cuestiones pueden subsumirse bajo la legislacion
aplicable al matrimonio'®), sino que también se han normalizado las separaciones y divorcios.
Otro aspecto a destacar es la incorporacion de la mujer al mundo laboral, que permite una
independencia econdmica entre los miembros de la pareja.

* El controvertido “derecho de visita”: normalmente, el progenitor titular de tal
derecho tiende a atraer hacia si al menor con el fin de resquebrajar la relacion que este tiene
con el progenitor con derecho de custodia. En el caso de la sustraccion, este derecho es
empleado para alejar al menor de su pais de residencia o retenerlo fuera de este, impidiendo
la aplicacion efectiva del derecho de custodia que ostenta el otro progenitor.

* Violencia de género: es uno de los motivos que ha propiciado un cambio en el caso-
tipo de sustraccion, donde era el vardn (por ser normalmente quien ostentaba el derecho de
visita) quien llevaba a cabo el traslado o retencidn ilicitos. Actualmente, en mas del 70% de
los casos de sustraccidn, son las madres (quienes tienen atribuida la custodia) las que huyen
con los menores del padre maltratador.

» Transcurso del tiempo!’: los procedimientos legales dilatados en el tiempo permiten
que el menor se integre en profundidad en el pais al que ha sido trasladado, motivo que se
arguye en los tribunales cuando otro Estado (aquel donde el menor tuviese la residencia
habitual) solicita la restitucién del menor, en el sentido de que tal restitucion le reportaria
mas perjuicios que beneficios al menor ya adaptado en un nuevo pais.

4. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES EN EL
CONTEXTO ACTUAL: ESPECIAL REFERENCIA A LA VIOLENCIA DE
GENERO

La sociedad actual se enmarca en un mundo sin barreras territoriales, donde se
incrementan las relaciones personales entre ciudadanos de distintos paises y culturas, pero
también el nimero de crisis matrimoniales y de parejas de hecho, propiciando situaciones en
las que los hijos resultado de esas relaciones fracturadas sufren traslados ilicitos que vulneran
sus derechos fundamentales.

15 Datos tomados del INE.

16 Un ejemplo claro de aplicacion analdgica de normas inicialmente pensadas para la unién matrimonial
es la regulacion de las relaciones paterno-filiales; de hecho, en base a los articulos 39.1 y 40 de la
Constitucién Espafiola, se equipara la filiacion matrimonial a la no matrimonial.

17 En algunos casos, el transcurso del tiempo (se suele fijar un afio como periodo relevante) es motivo
de denegacion de la restitucion del menor, siempre que se pruebe la integracion fisica, psicoldgica y
emocional del menor. No obstante, si el progenitor ha retenido al menor, se entiende que es complicada la
integracion efectiva de este, por lo que dificilmente es admitido como motivo de denegacion.
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La problematica de la violencia de género estd presente en todos los ambitos
humanos, publicos y privados, como es el caso de la familia, que pese a ser un espacio de
confort y seguridad es también propicio para la reproduccién de las formas de dominio y
violencia sobre las mujeres que son las principales victimas, siendo sus agresores sus parejas.

La violencia contra la mujer -especialmente la ejercida por su pareja y la violencia
sexual- constituye un grave problema de salud publica y una violacion de los derechos
humanos de las mujeres. La Organizacion Mundial de la Salud ha indicado que el 35% de las
mujeres en el mundo (una de cada tres) han sufrido violencia fisica y/o sexual en algln
momento de su vida, y en su mayoria la violencia ha sido ejercida por sus parejas.

Sin embargo, las victimas de violencia de género no son Unicamente las esposas,
mujeres, novias, parejas, sino también los menores, pues la propia OMS ha resefiado que los
nifios que crecen en familias en las que hay violencia pueden sufrir diversos trastornos
conductuales y emocionales, que pueden asociarse también a la comision o el padecimiento
de actos de violencia en fases posteriores de su vida. La violencia de pareja también se ha
asociado a mayores tasas de mortalidad y morbilidad en los menores de 5 afios (por ejemplo,
por enfermedades diarreicas y malnutricion).

La sustraccion de los menores por uno de los progenitores es siempre traumatica, desde
el momento en el que se le priva del contacto con su entorno, pero presenta un problema
afiadido cuando el traslado conlleva un cambio de residencia a otro pais, en muchas ocasiones
con otro idioma, e incluso otra cultura, porque ademas del sufrimiento que se inflige al nifio,
surgen enormes dificultades para conseguir su retorno. Esto es asi porque la sustraccion crea
vinculos artificiales de competencia judicial con la finalidad de obtener la custodia o impedir
el régimen de visitas del menor por parte del otro progenitor. Ello conllevara la intervencion
de distintos Tribunales y de diferentes Derechos internos, en los que el secuestrador busca
obtener una decision mas favorable a sus intereses, legitimando su accion.

Actualmente, se aprecia un cambio de tendencia en el contexto en el que se lleva a
cabo la sustraccion internacional de un menor*®, pues en la mayoria de los casos es la
madre quien retiene o traslada ilicitamente al menor (o menores), mientras que dos decadas
atras, el caso tipo de sustraccion era llevado a cabo por los padres, titulares generalmente de
un derecho de visita, con el fin de obtener una resolucion que les concediese la custodia en
los Estados de donde eran nacionales.

Este cambio tendencial, en diversas ocasiones, ha tenido su encuadre en situaciones de
violencia de género, y la madre es quien huye con sus hijos del otro progenitor; lo habitual
es que sea la madre quien ostente el derecho de custodia.

En situaciones como estas, los derechos del menor quedan soslayados, pues quedara
privado del derecho a ver sus progenitores (al menos a uno de ellos), y es aqui donde las
autoridades deben intervenir con la intencion de evitar que los progenitores utilicen a sus
hijos como arma arrojadiza en el contexto de las crisis familiares.

5. PROBLEMATICA: VULNERACION DE LOS DERECHOS DEL MENOR
La sustraccion internacional de un menor vulnera:

18 |_os datos indican que en Espaiia se producen en torno a 200 casos de sustraccion internacional de menores
al afio.
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* El articulo 18 de la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del nifio,
que obliga a los Estados Parte a garantizar el reconocimiento al principio de que ambos padres
tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio.

* El articulo 39 de la Constitucion Espafiola sobre el derecho a la proteccion de la
infancia, especificamente en su apartado tercero, donde ordena a los padres “proteger a los
hijos”.

* El articulo 160 del Codigo Civil, que reconoce el derecho de los menores a

relacionarse con sus padres, asi como también el derecho de los propios padres de
relacionarse con sus hijos aun no disponiendo de la patria potestad.

En relacion con la vulneracion de los derechos del menor, hay que advertir que se parte
de unarelacién de dependencia entre los progenitores (o instituciones, en su caso) y el menor;
en este entorno, es donde el menor desarrolla su socializacién primaria, y donde mayor
desproteccion se genera para el menor en un contexto de crisis familiar que desemboque en
un supuesto de sustraccion.

En este contexto, pueden darse diferentes situaciones que desemboquen en una
modalidad de maltrato emocional hacia un menor; estos comportamientos pueden ser de
rechazo, amenazas, violencia doméstica, aislamiento..."°.

Todo ello afecta al bienestar fisico y psiquico del menor, es decir, al interés superior de
este, motivo por el cual se entiende que es el bien juridico que debe ser protegido en los casos
de sustraccion, aunque no siempre ocurre asi.

6. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

La doctrina y la jurisprudencia en las resoluciones relativas al bien juridico protegido
en la sustraccién internacional de menores sefiala el interés del menor como punto de
configuracion alrededor del cual se ha venido creando la legislacion sancionadora de la
sustraccion de menores. Asi lo proclama la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
derechos del nifio de 20 de noviembre de 1989, al disponer en su articulo 3.1 que “en todas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior del nifio”.

Se puede observar de igual manera en la propia Exposicién de motivos de la Ley
Organica 9/2002, de 10 de diciembre, cuando dispone que “la proteccion de los intereses del
menor ha definido una linea de actuacion primordial a la hora de legislar en Espafia desde
nuestra Constitucion. Ello ha sido especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas con
su custodia, tratando con ello de evitar, en lo posible, los efectos perjudiciales que en
supuestos de crisis familiares puedan ocasionarles determinadas actuaciones de sus
progenitores”. En definitiva, para la legislacion espafiola en materia de menores se trata de
un principio rector e inspirador de todas las actuaciones de los poderes publicos relacionadas
con el nifio, tanto administrativas como judiciales.

Para conocer qué debe integrarse en el concepto “intereses del menor” es necesario
acudir a la jurisprudencia, que suele incluir “el derecho del nifio menor de edad a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular”, asi como la paz
en las relaciones familiares. De todo ello se derivara también como interés del menor la
permanencia del mismo en su ambito familiar, social, geografico y cultural, tal y como
establece la SAP Barcelona 189/2017: “El bien juridico protegido por el articulo 225 bis del

19 Sjguiendo las exposiciones de GARBARINO Y KOSTELNY, K (1992) Y PAUL Y ARRUABARRENA
(1995).
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Caddigo Penal no es otro que el derecho del menor a mantener su ambito familiar afectivo,
conservando en supuestos de crisis de pareja la relacion de educacion y carifio hasta
entonces llevada con ambos progenitores, asi como a salvaguardar el marco geografico en
el que conformaba su desarrollo mediante un entramado de relaciones sociales, familiares,
educativas o de esparcimiento, evitando que todo ello sucumba de manera mezquina en un
ciego enfrentamiento propiciado por los desafectos de pareja y sin sujecion a la via judicial
legalmente establecida para -en supuestos de discrepancia-ponderar las circunstancias
concurrentes y velar asi por los derechos del menor™.

Por otra parte, el Convenio de la Haya sobre Sustraccién Internacional de Menores
viene entendiendo que el interés superior del menor equivale a su restitucion.

Por altimo, debe hacerse referencia a una sentencia pionera del Tribunal Constitucional
espafol donde se sefiala que el interés superior del menor esta por encima de una pugna por
su custodia. Esta resolucion surgid a raiz del recurso de amparo presentado por una mujer
frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid que la obligaba a entregar a su hija
de 5 afios a su ex marido y padre de la nifia, de nacionalidad suiza y residente en aquel pais
sin tener en cuenta que la nifia estaba integrada ya en Espafia. La Sala Segunda del TC decide
anular la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid para ordenar la devolucion de la
nifia argumentando que sus circunstancias no fueron tenidas en cuenta.?

7. ANALISIS

La situacion puede implicar dos situaciones: por un lado, el traslado de un menor de
edad fuera de su entorno familiar y social habitual, donde se encontraba bajo la
responsabilidad de una persona que ejercia sobre €l un derecho legitimo de custodia y que no
autorizé tal traslado; y por otro lado el traslado del menor, consentido por quien ejercia la
custodia del mismo, pero con la consiguiente negativa de devolver al menor a su entorno
habitual.

La persona que lleva a cabo el traslado del menor, o bien la responsable del traslado si
la accidn fuese realizada por un tercero forma parte del circulo familiar del menor en sentido
amplio, aunque en la mayoria de los casos el individuo en cuestion es su padre o madre. El
objetivo del sujeto que interviene en el traslado es conseguir de las autoridades de ese nuevo
Estado el otorgamiento del derecho de custodia.

Frecuentemente, la persona que retiene al menor busca obtener una resolucion del
Estado al que ha trasladado al menor que legalice la situacion de hecho que ha creado, aunque
también puede optar por la inactividad, pues aun en el caso de que la otra persona gue se ha
visto privada de su derecho de custodia actle rapidamente evitando la consolidacion de esa
nueva situacion, el secuestrador se encontrara en una posicion mas ventajosa, pues €l sera
quien haya elegido la jurisdiccion que va a juzgar el caso, que sera mas favorable a sus
pretensiones, ya que por ese motivo ha elegido esa jurisdiccidn y no otra.

En definitiva, de las diversas definiciones cabe resaltar que, de la tipologia de
sustracciones de menores existentes, aquella en la que concurre “transnacionalidad” es el
supuesto mas grave. Esto es asi porque el progenitor que la lleva a cabo crea vinculos o fueros
artificiales con otros Estados distintos al del entorno habitual del menor, buscando los
Tribunales que mas beneficien la posicion de los secuestradores, con el fin de que la disputa
sobre la custodia sea resuelta del modo mas favorable a sus intereses. Esta busqueda de los
Tribunales mas favorecedores es especialmente dramética en los supuestos en que los

20 http://www.europapress.es/sociedad/noticia-tc-sentencia-primera-vez-interes-superior-menorencima-
pugna-custodia-20160205113904.html
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progenitores son no solo de distintas nacionalidades sino pertenecientes a distintas culturas o
civilizaciones.

Asi lo ha entendido también el Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, también conocido como Informe

Pérez-Vera, que ha establecido que: “las situaciones consideradas resultan del uso de
vias de hecho para crear vinculos artificiales de competencia judicial internacional con vistas
a obtener la custodia de un menor”.

De este tipo de delitos se ha dicho que son “espadas sin filo”, ya que una vez que el
menor sale de su Estado de residencia, lograr el retorno va a depender de la posibilidad de
aplicar los convenios internacionales civiles en esta materia, que normalmente no estan
suscritos por todos los paises —especialmente los paises islamicos-, por lo que el
reforzamiento del Derecho internacional va a ser clave para lograr la eficaz proteccion del
bien juridico.

Ademas, hay que resefiar que en los procesos de custodia debe ser tenido en cuenta que
la falta de ejecucion de las resoluciones judiciales puede modificar la valoracion de cuél sea
en cada momento el predominante interés del menor que durante afios haya desatendido todas
las decisiones judiciales que no le hayan convenido. En esta materia hay que prevenir un
distanciamiento entre el hijo y el progenitor no titular del derecho de cuidado, y garantizar la
continuidad de su relacion, porque es un “padre de reserva” que en cualquier momento puede
ser incorporado de nuevo al derecho de cuidado.

Il. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA COMBATIR LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Como se infiere del epigrafe anterior, la sustraccion internacional de menores se ha
convertido en un problema al que los Estados se han visto obligados a hacer frente. Sin
embargo, el incremento de situaciones de sustraccion en los Ultimos afios, y con casos cada
vez mas mediaticos, no ha de llevarnos a pensar que sea una cuestion a la que los Estados no
hayan prestado atencion hasta ahora.

A distintos niveles y mediante diversos instrumentos, desde 1980 se han ido adoptando
Convenios teniendo todos ellos en comdn preservar el interés superior del menor, si bien los
medios utilizados para ello han sido variados y con mayor o menor éxito.

En este epigrafe se recoge el analisis de instrumentos que tienen como objeto del
restablecimiento de la custodia, como el de Luxemburgo de 1980 en el seno del Consejo
de Europa; el de la Haya de 1980 dentro de la Conferencia de la Haya o el mas reciente
Reglamento 2201/2003 en la Unién Europea. Del mismo modo, también se analizaran la
Convencién de Nueva York de 1989 sobre Derechos del Nifio y el Convenio de la Haya de
1996 que busca una mayor cooperacion en materia de proteccion de los nifios. A nivel interno,
también cabe destacar el Convenio bilateral firmado entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos en 1997 en materia de derecho de custodia, visita y devolucion de menores; vy el
procedimiento interno que se ha articulado a través del art. 778 quéater de la Ley de
Enjuiciamiento Civil y que adapta el procedimiento interno de devolucion de menores a la
legislacion internacional.
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1. CONVENIO EUROPEO RELATIVO AL RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE DECISIONES EN MATERIA DE CUSTODIA DE MENORES, ASI
COMO AL RESTABLECIMIENTO DE DICHA CUSTODIA, HECHO EN
LUXEMBURGO EL 20 DE MAYO DE 1980

1.1. Introduccién

El Convenio de Luxemburgo fue adoptado en el seno del Consejo de Europa el 20 de
mayo de 1980 si bien no entrd en vigor para Espafia hasta el 1 de septiembre de 1984. Es
importante resefiar por las fechas, que el 25 de octubre de 1980 también se firma el Convenio
de la Haya, del que Espafia también es parte, estando en vigor desde el 24 de agosto de 1987.

Ese cierto paralelismo en la elaboracion de ambos instrumentos serd uno de los
condicionantes a la escasa aplicabilidad en la practica que ha tenido el Convenio de
Luxemburgo. Tal y como sefialan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez ' ambos
organismos internacionales habrian entrado en una “carrera competitiva” por ver qué
organismo conseguia un convenio que pudiese solucionar el fenémeno de la sustraccion
internacional de menores. En lugar de ello, habria sido deseable, sefialan ambos autores, que
se hubiese trabajado en la cooperacion entre ambos organismos buscando una solucién
Gnica y que verdaderamente pusiese fin al problema. Sin embargo, se llegd a la
elaboracion de dos convenios que preven mecanismos distintos para atajar el mismo
fendmeno. Si bien ambos convenios son complementarios (art. 19 del Convenio de
Luxemburgo y art. 34.2 Convenio de la Haya) aplicAndose aquel que resulte mas favorable
a la restitucion del menor en cada caso; el procedimiento y presupuestos que prevé el
Convenio de Luxemburgo y que veremos a continuacion, hace que la practica habitual de las
autoridades centrales espafiolas sea la de decantarse por aplicar el cauce previsto en el
Convenio de la Haya?.

Una segunda circunstancia que ha reducido la aplicabilidad en la practica del Convenio
de Luxemburgo es la entrada en vigor del Reglamento 2201/2003 aprobado en el seno de la
Union Europea y que vincula a todos sus Estados miembros, a excepcion de Dinamarca. La
primacia de la que goza el Reglamento 2201/2003 sobre el Convenio de Luxemburgo?®
provoca que su aplicabilidad quede circunscrita a aquellos conflictos en los que el menor
haya sido trasladado desde un Estado parte del Convenio de Luxemburgo a otro Estado parte
del Convenio, y al menos uno de esos dos no sea miembro de la Unidn Europea. Todo ello,
sin perjuicio de la consideracidn acerca de la complementariedad con el Convenio de la Haya
a la que se ha hecho referencia en el parrafo anterior.

21 CALVO CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Globalizacion, secuestro internacional
de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y la Haya (1980)”, en CALVO CARAVACA, AL.y
CASTELLANOS RUIZ, E. (dir.), EI Derecho de Familia ante el Siglo XXI:

Aspectos Internacionales, Madrid, Cdlex, 2004, pp.168.

22 DE LA ROSA CORTINA, J.M. “El procedimiento para la restitucién de menores en casos de sustraccion
internacional: perspectivas de futuro”. pp.14.

23 El art. 20 del Convenio de Luxemburgo ya preveia la posibilidad de que en el futuro dos 0 mas Estados
contratantes pudiesen establecer una legislacion uniforme, en cuyo caso estarian facultados para aplicar entre
ellos dicha legislacion y no el Convenio; siempre y cuando fuese notificado al Secretario General del Consejo
de Europa.
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1.2. Ambito de aplicacion

Entrando en el fondo, tal y como sistematizan Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez?*,
la aplicacion del Convenio de Luxemburgo requiere de la concurrencia de tres presupuestos
tal y como se deduce del Convenio:

oEl sujeto trasladado de un Estado a otro debe ser un menor conforme a la
definicion que da el art. 1.a) del Convenio. Es decir, ha de tratarse de un menor de 16 afios
y que conforme a la ley de su residencia habitual o de su nacionalidad, no tenga derecho a
fijar su residencia.

¢ El traslado debe haber sido ilicito, conforme a la definicion del art. 1.d). Esta es
una de las peculiaridades del Convenio de Luxemburgo con respecto al Convenio de la Haya
y que precisamente hace que el Gltimo sea el preferido en la préactica?®. Para considerar que
existe traslado ilicito y poder aplicar el Convenio de Luxemburgo, el traslado debe haberse
producido (1) en infraccion de una resolucion relativa a la custodia y dictada en un Estado
contratante y ejecutoria en dicho Estado; (2) el no regreso de un menor al finalizar el periodo
de derecho de visitas o cualquier otra estancia temporal en el territorio de un Estado distinto
al que se ejerza la custodia; o (3) que el traslado se declare ilicito posteriormente como
consecuencia de una resolucion ulterior al traslado que se refiera a la custodia y declare ilicito
el traslado?.

e El menor debe haber sido trasladado de un Estado parte del Convenio a otro
Estado parte del Convenio.

El Convenio de Luxemburgo, al igual que el Convenio de la Haya, prevé la
coordinacion entre las autoridades centrales cuya designacion esta prevista en el articulo 2
del CL, habiendo sido designado en Espafia como Autoridad Central la Subdireccion de
Cooperacion Juridica Internacional. A través de esta autoridad central no solo podra la
persona interesada pedir el reconocimiento y/o ejecucion de una resolucion relativa a la
custodia que haya obtenido en otro Estado parte (art. 4); sino que también se prevén en el
articulo 3 medidas de cooperacién y coordinacion entre las propias autoridades.

1.3. Competencia

Desde la entrada en vigor de la Ley 29/2015, de Cooperaciéon Juridica Internacional, el
procedimiento de exequatur se regula en los articulos 52 a 55 de dicha ley. Segun el articulo
52 son competentes los Juzgados de Primera Instancia del domicilio de la persona frente
a la que se solicita el exequatur. Subsidiariamente, donde deban producirse los efectos o
donde se solicite el exequatur.

Existe una excepcion a la regla de competencia anterior para los supuestos del articulo
8 que se resumiran a continuacion, en los que se traza una restitucion de plano disefiado a
través de la restitucion inmediata del menor sin ninguin exequatur de por medio?’.

2 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ, JL. Derecho Internacional Privado,
Comares, Granada, 2009, pp.299.

25 AZCARRAGA MONZANIS, C. “Sustraccién internacional de menores: vias de actuacion en el marco
juridico vigente” Revista Bolivariana de Derecho, julio 2015, n°20. Sefala la autora que la exigencia de que
exista una resolucion previa que decida sobre la custodia es una de las principales diferencias entre el Convenio
de Luxemburgo y el Convenio de la Haya de 1980 y que llevan a que se haya hecho un mayor uso del Convenio
de la Haya, pese a ser posible su simultaneidad y complementariedad.

26 Tal es asi este Ultimo supuesto, que el art. 12 del Convenio de Luxemburgo prevé la aplicabilidad de este
Convenio cuando exista resolucion ulterior al traslado en la que se resuelva sobre el derecho de custodia.

7 CALVO CARAVACA, A.L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Globalizacién...” op. cit.
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1.4. Procedimiento

El Convenio de Luxemburgo opta por el procedimiento del exequatur, lo cual ha sido
criticado por algunos autores como Reig Fabado?® que sefiala que ello conlleva grandes
dificultades derivadas de la larga tramitacion en casos que necesitan de una respuesta rapida
y eficaz. Sin embargo, otros como Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez sefialan la
importancia que supone la agilidad que se le da al procedimiento del exequatur a través de la
limitacion de las causas de denegacion. Esa limitacion de los motivos de denegacion del
exequatur va a depender del supuesto en el que podamos encajar cada caso, dado que se
preveén distintos mecanismos en atencion a diferentes situaciones.

En primer lugar, el articulo 8 recoge lo que Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez
definen como el “anti-exequatur”, pues en ellas la autoridad central del Estado requerido
dispondra la restitucion inmediata del menor; sin que pueda alegarse ninguno de los motivos
recogidos en el Convenio, en el caso de que fuese necesaria la intervencion de la autoridad
judicial para cumplir con la restitucion inmediata. Ello puede darse en dos situaciones:

e Cuando en el momento de entablarse el procedimiento en el Estado que dictd la
resolucion, o bien en la fecha de traslado de hecho si el mismo se produjo con anterioridad,
tanto el menor como los padres solo gocen de la nacionalidad del Estado que ha dictado la
resolucion y, ademas, el menor tenga en el mismo su residencia habitual en el mismo?°.

e Cuando, bien por acuerdo homologado entre quien tiene la custodia del menor y la
otra persona, o bien por resolucion de la autoridad competente, se confiere un derecho visitas
y una vez expirado el mismo, el menor no es restituido.

En cualquiera de los casos, es necesario que se haya dirigido a la autoridad central
una solicitud de restitucion dentro del plazo de seis meses a contar desde la fecha de
trasladado sin derecho.

Un segundo escenario se contempla en el articulo 9 que prevé un “exequatur
simplificado” para todas aquellas situaciones distintas a las previstas en el art. 8 y en las que
la solicitud de restitucion se formule igualmente dentro de los seis meses a contar desde el
desplazamiento ilicito. Para esos supuestos se contemplan los siguientes motivos de
denegacion:

¢ Cuando la resolucion haya sido dictada en ausencia del demandado (o representante
legal) por no haberle sido notificado al demandado el escrito (o documento equivalente) por
el que se incoa el procedimiento. No obstante, lo anterior, no sera causa de denegacion
cuando la falta de notificacion se deba a que el demandado oculté el lugar de su paradero a
quien entablé el procedimiento correspondiente en el Estado de origen.

¢ Cuando la resolucion haya sido dictada en ausencia del demandado (o representante
legal) la competencia de la autoridad que dict6 esa resolucién no estuviera fundada en alguno
de los siguientes puntos de conexién: (1) la residencia habitual del demandado; (2) la Gltima
residencia comdn de los padres del menor, cuando al menos uno de los dos continue
residiendo habitualmente en la misma; o (3) en la residencia habitual del menor.

¢ Cuando la resolucion fuera incompatible con una resolucién relativa a la custodia que
ya era ejecutoria en el Estado requerido con anterioridad al traslado del menor. No obstante,
no sera motivo de denegacion del reconocimiento o ejecucion cuando el menor hubiera tenido
su residencia habitual en el territorio del Estado requirente en el afio precedente a su traslado.

2 REIG FABADO, I. “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores”, Revista
Bolivariana de Derecho, julio 2015, n°20.

29 Sefialan los autores de referencia que este seria un supuesto de internacionalizacion ficticia de un supuesto
interno.
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También se aplicaran los motivos de denegacidn anteriores cuando aun no existiendo
solicitud a la autoridad central, cuando se solicite el reconocimiento o ejecucion en los seis
meses siguientes al traslado sin derecho.

El articulo 9.3 prevé también que en ningun caso se podra someter la resolucion a un
examen sobre el fondo.

El tercer y ultimo escenario contempla un “exequatur reforzado” que se recoge en el
art. 10. Este escenario esta previsto para todos aquellos supuestos que no encajen dentro de
los articulos 8 y 9; que seran, sustancialmente, aquellos casos en los que la solicitud se
presente una vez hayan transcurrido ya seis meses desde la fecha de traslado ilicito®. En
estos casos, ademas de los motivos de denegacion del articulo 9, se prevén los siguientes:

¢ Si los efectos de la resolucién son manifiestamente incompatibles con los principios
fundamentales del derecho por el que se rigen la familia y los hijos en el Estado requerido
(apartado a)).

¢ Si como consecuencia de modificaciones en las circunstancias (especialmente el
transcurso del tiempo) los efectos de la resolucién de origen ya no concuerdan, de forma
manifiesta, con el interés del menor. No obstante, ese cambio en las circunstancias no puede
ser consecuencia Unicamente del traslado efectuado sin derecho. (apartado b)). A este
respecto, el art. 15 prevé gque antes de resolver debera oirse al menor (salvo cuando exista
una “imposibilidad practica” que viene a equivaler a tener en cuenta la edad y capacidad de
discernimiento) y otras indagaciones que considere necesarias el Estado requerido, corriendo
en todo caso los gastos que deriven de las mismas, a cargo del Estado en que se practicaron.

¢ Si en el momento de entablarse el procedimiento en el Estado de origen el menor
tuviera la nacionalidad o residencia habitual del Estado requerido y no existiera ninguno de
esos vinculos con el estado de origen (apartado c) i)).

¢ Si en el momento de entablarse el procedimiento en el Estado de origen el menor
tuviera a la vez la nacionalidad del Estado de origen y del Estado requerido y su residencia
habitual en el Estado requerido (apartado c) ii)).

¢ Si la resolucion fuera incompatible con una resolucién dictada, bien en el Estado
requerido, o bien en un tercer Estado, pero ejecutoria en el Estado requerido como
consecuencia de un procedimiento entablado antes de presentarse la peticion de
reconocimiento o de ejecucién; y siempre y cuando la denegacion concuerde con al interés
del menor.

En los casos que entran dentro del art. 10 el apartado tercero contempla la posibilidad
de suspender el procedimiento cuando:

¢ Contra la resolucion de origen se interpusiese recurso ordinario.

o En el Estado requerido estuviese pendiente algin procedimiento relativo a la custodia
del menor incoado antes de entablarse el procedimiento en el Estado de origen.

¢ Otra resolucion relativa a la custodia del menor fuera objeto de un procedimiento de
ejecucion o de cualquier otro procedimiento de dicha resolucion.

En el art. 11 se refiere al reconocimiento y ejecucion de las medidas que se refieran a
los derechos de visita. Si bien se realizara el reconocimiento y ejecucion conforme disponga
la resolucién en las mismas condiciones que las resoluciones sobre custodia; la Autoridad
central del Estado requerido podra fijar las modalidades de cumplimiento. Es mas, en caso
de que no existan resoluciones sobre el derecho de visita 0 cuando se deniegue el
reconocimiento o ejecucion de la resolucion relativa a la custodia, la Autoridad central del

30 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho internacional... op. cit. p.300.
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Estado requerido podra disponer que el 6rgano competente resuelva acerca del derecho de
visita.

La peticion de reconocimiento o ejecucion la realizara la Autoridad central del Estado
requirente al requerido acompafnandose de la documentacion que sefiala el art. 13 del
Convenio. Es importante resaltar que debera acompafarse el documento que habilite a la
autoridad central del Estado requerido para actuar en nombre del requirente, la resolucion
judicial, asi como cualquier documento que indicar donde se halla el menor, entre otros.
Todos estos documentos deberan ir acompariados de la correspondiente traduccion con
arreglo a las normas del art. 631,

2. CONVENIO SOBRE LOS ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES HECHO EN LA HAYA EL 25 OCTUBRE DE
1980

2.1. Introduccion y objetivos del Convenio

El Convenio de la Haya fue adoptado por la Conferencia de La Haya de DIPr en octubre
de 1980. EI CH-80% surge con la finalidad de lograr, por medio de un marco normativo a
nivel internacional, la cooperacion de autoridades tanto administrativas como judiciales de
los estados contratantes, y conseguir el retorno, lo antes posible, del menor sustraido
ilegalmente al pais donde se encuentre su residencia habitual anterior al secuestro o
sustraccion. Para conseguir y garantizar dicha proteccion al menor, este Convenio, establece
una serie de procedimientos que deben aplicar los estados parte del mismo, para una
“restitucion inmediata” a su pais de residencia habitual, al tiempo que se respetan los
derechos de guardia y custodia®.

Tal y como aparece en el propio Convenio y ha sido trascrito en la Il Jornada de
Derecho Internacional privado®*, los Estados signatarios de este convenio decidieron concluir
dicho Convenio “deseosos de proteger al menor, en el plano internacional, de los efectos
perjudiciales que podrian ocasionarle un traslado o una retencion ilicita y de establecer los
procedimientos que permitan garantizar la restitucion inmediata del menor al Estado en que

i3]

tenga su residencia habitual, asi como de asegurar la proteccion del derecho de visita”.

Como se ha dicho, lo que se pretende es proteger al hijo comin menor, que puede Vvivir
una situacion dolorosa, incluso traumatica, despues del divorcio de sus progenitores, y mas
en el momento en el que uno de ellos decide retenerlo o secuestrarlo ilicitamente en un estado
en el que no se encuentra su residencia habitual, y sin contar para ello con el consentimiento
del otro progenitor.

En resumen, los objetivos de este Convenio son lograr el retorno del menor trasladado
ilicitamente de un pais a otro, sin entrar a valorar el fondo del asunto; y, velar por el

31 Normas acerca de la lengua en la que se han de redactar los documentos y las traducciones que han de
acompafiarse y su admision. Todo ello sin perjuicio de acuerdos que se concierten entre las autoridades
centrales.

32 Convenio de la haya de 25 de octubre 1980, a partir de ahora, CH-80; o simplemente Convenio.

33 CUARTERO RUBIO, M.V, “La Mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y
el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores”, Cuadernos Civitas de jurisprudencia civil, 1998, p. 1293 y 1294.

34 JORNADAS DE PROFESORES DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO DE TOLEDO, La
sustraccidn internacional de los menores (aspectos civiles), Patronato universitario de Toledo, Toledo, 1991,
p. 109.
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cumplimiento de los derechos de custodia y visita establecidos en el Estado origen del
35
menor.

De todos los instrumentos internacionales que protegen al menor en casos de
sustraccion internacional ilicita, entre los que se encuentra también el Convenio de La Haya
de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las autoridades y ley aplicable en cuestion de
proteccion de menores, el mas importante es el CH-80. Y lo es debido a: a) debido al gran
namero de estados parte; b) El ya citado caracter factico que posee; ¢) Y que tiene como
principal objetivo la proteccion del menor3®.

Lo primero a tener en cuenta es que, se trata de un “convenio factico”. El que sea un
convenio de caracter factico hace alusion a una serie de circunstancias que lo diferencian de
los convenios clésicos de DIPr. Dentro de esas circunstancias que lo diferencian del resto de
convenios clasicos estaria, en primer lugar, el hecho de que no entre a regular el fondo del
asunto. Se limita a lograr el retorno a su residencia habitual del menor que ha sido trasladado
ilicitamente de un pais a otro por uno de sus progenitores, por supuesto, sin contar con el
consentimiento del otro. Es decir, no regula la “Ley aplicable” al fondo de la titularidad de
los derechos de guardia y visita, asi como tampoco la atribucion o privacién de la patria
potestad o de la responsabilidad parental.

De hecho, el art. 16 establece una “prohibicion de litigar sobre el fondo del asunto
relativo al menor”. Concretamente, el art. 16 establece que “las autoridades a donde haya
sido trasladado el menor ilicitamente no decidiran sobre el fondo de los derechos de custodia
hasta que se haya determinado que el menor no tiene que ser restituido de conformidad con
el presente convenio o hasta que haya transcurrido un tiempo razonable sin que se haya
presentado una demanda en aplicacion del Convenio”. En definitiva, se trata de una regla de
“competencia judicial internacional negativa”, que impide a cualquier tribunal del Estado
donde ha sido trasladado ilicitamente el menor y donde se encuentra una vez ha sido
formulada la reclamacidn para su restitucion, conocer decidir sobre el fondo de la cuestion®’.

Es importante tener en cuenta las tres situaciones distintas que se pueden dar a este
respecto y que se desprenden de esta regla: a) No cabe entrar en el fondo del asunto si se
ordena el retorno del menor; b) Tampoco, si la resolucion que ordena el retorno o no del
menor no es firme; ¢) La restitucion no equivale a custodia, si un tribunal se pronuncia sobre
lo primero no hay que entender que esta pronunciando en ningln caso sobre la custodia (art.
19 CH); d) Por altimo, los jueces del pais donde se encuentra el menor tendran reconocida
competencia judicial internacional si se acuerda la no restitucion de dicho menor. Solo en
este supuesto los jueces donde se encuentra el menor podran también entrar a valorar el fondo
del asunto, es decir, la guardia y custodia®®.

En segundo lugar, otra de las caracteristicas que le confieren ese caracter factico es que
tampoco regula la “competencia judicial internacional” o “el reconocimiento y ejecucion de
sentencias”. Y, por ultimo, hay que decir que, a diferencia también de otros convenios, éste
establece una accién directa y una cooperacion internacional de autoridades para el retorno
inmediato del menor al pais de su residencia habitual.

35 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ, JL. Derecho Internacional Privado,
Comares, Granada, 2009, p. 550.

3 HERNANDEZ RODRIGUEZ, A , Mediacion, secuestro internacional e menores y ODR, Comares,
Granada, 2013, p. 161y 162.

37 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ. Op. cit., p. 549.

38 STS 22 junio 1998
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2.2. Ambito de aplicacion

Para determinar la aplicacion de este Convenio tenemos que comprobar que en el
supuesto concreto se dan unos determinados requisitos subjetivos (que el nifio sea menor de
16 afios y tenga su residencia habitual en un Estado contratante), objetivos (qué debe
entenderse por traslado ilicito) y territoriales (el Estado en el que el menor tiene su residencia
habitual y al que es trasladado deben ser Estados parte del Convenio).

En cuanto a los requisitos subjetivos, el convenio (segun el art. 4) se aplicard a los
menores de 16 afios con residencia habitual en un Estado contratante en el momento de la
sustraccion ilicita. Hay que saber que el convenio se aplicara con independencia de la
nacionalidad y filiacion del menor, y de quiénes hayan sido sus secuestradores (padres,
abuelos, hermanos...)*°. Si nos encontramos ante una sustraccion de menores, se esta
aplicando el Convenio y el menor sustraido cumple los 16 afios, el Convenio se dejara de
aplicar y todos los tramites seguidos hasta el momento quedaran paralizados.

Ya se ha dicho que una vez que el menor cumple los 16 afios el Convenio deja de
aplicarse, pero ¢qué ocurre con el traslado y la residencia habitual si el menor es todavia un
bebé, o esta en el Utero, o la mujer embarazada se ha trasladado a otro pais en el que después
retiene al hijo recién nacido? Tanto el Convenio como la jurisprudencia han resuelto estas
cuestiones:

1.9) Traslado internacional de bebés

Partimos de la base de que los bebés habitan con las personas de las que dependen, asi,
para poder establecer su residencia habitual es preciso determinar primero el pais en el que
las personas de las que dependen residen, y se entiende que estos ultimos residen en el pais
en el que tienen su centro social de vida®.

2.°) Traslado internacional de criatura in Gtero

En este caso de lo que partimos es de la concepcién de menor. El convenio se va a
aplicar siempre que estemos ante un menor de 16 afios*!, pero un concebido no nacido no es
un menor. Cuando nazca se podra determinar si existe o no retencién ilicita. Por lo tanto, las
mujeres que estando embarazadas se trasladan de un pais a otro no estdn cometiendo un
traslado ilicito porque no hay menor.

3.9) Traslado internacional de mujer embarazada y subsiguiente retencion del  nifio
nacido

Este es un supuesto distinto al anterior. En el anterior caso, la mujer embrazada se
trasladaba a otro pais, pero no habia ni residencia habitual del menor en el primero, ni menor
como tal, y por supuesto, tampoco traslado ilicito. En este segundo caso, la mujer embarazada
se traslada a otro pais y al dar a luz en este otro pais retiene al nifio nacido. En este caso si
que habria un traslado ilicito, aqui ya no hablamos de un no nacido. Lo que ocurre en estos
casos es que, la mujer una vez ha dado a luz decide retener al menor ilicitamente. Se supone
que ese pais en el que esta siendo retenido el menor no es el de su residencia habitual pues
esta la deben determinar ambos progenitores de comun acuerdo.

3 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ. Op. cit., p. 550.

40 SAP Zaragoza 19 enero 2016. Estamos ante un supuesto de sustraccion internacional de menores desde
Italia. En este caso, la AP de Zaragoza estableci6 que la corta edad de la menor no podia utilizarse como causa
gue permitiera a la madre decidir unilateralmente la residencia de la menor (...), siendo claro que la residencia
de la menor se encontraba en Italia y no en Espafia, que era donde la menor habia sido trasladada ilicitamente
por su madre.

4L Arts. 1y 4 in fine CH 1980.
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Si la madre se ha trasladado embarazada a otro pais para dar a luz alli y ocultar el nifio
al padre se estaria infringiendo el derecho de custodia que ostenta el padre, pues el recien
nacido no se encuentra en el pais de su residencia habitual, pais que deberia haber sido elegido
por ambos progenitores en ejercicio de su derecho de custodia.

Siguiendo con los requisitos subjetivos queda analizar la residencia habitual. A pesar
de ser un concepto primordial para la correcta aplicacion del Convenio, no se encuentra
definido como tal en el mismo. Esto ha llevado en la practica al surgimiento de diversos
problemas en cuanto a su interpretacion. Problemas y dificultades que han sido debatidos y
analizados por la Comisién Especial para el seguimiento de la aplicacion del Convenio. Asi
se recoge en las Conclusiones de la Comision reunida en 198942, en 1993%3, y en 199744,

Los problemas especificos en relacién con el concepto de residencia habitual han sido
los siguientes*:

1°) En algin que otro supuesto los Tribunales han considerado que la residencia
habitual del menor era el lugar de residencia que tenia el menor en el momento en el que se
produce la sustraccion. Hay que partir del hecho de que lo determinante en este caso no es
donde reside el menor en el momento de la sustraccion, sino si existian lazos sociales y
afectivos que unen al menor con dicho lugar. Esto fue lo que se debati6 en el caso Friedrich
vs, Friedrich?.

2°.) Los acuerdos de custodia compartida también pueden plantean muchos problemas
en la practica, sobre todo, si en los mismos se establece cual es el lugar que se considera
residencia habitual del menor.

En este caso lo que la Comision concluyé fue que las partes (los padres) no estan
legitimadas para fijar como residencia habitual del nifio un lugar diferente a aquel que lo es
efectivamente. Esta determinacidén hecha por los progenitores en un acuerdo de custodia
compartida no sera determinante en ningln caso para el Tribunal que conozca del asunto®’.

La conclusion que se extrae de la solucién aportada por la Comision respecto a estos
dos problemas es la siguiente:

e Primero, el concepto de residencia habitual es un concepto factico, es decir, no se
trata de una creacion juridica.

42 Overall conclusions of the Special Commission of october 1989 on the operation of the Hague Convention
of 25 october 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction (1989), Question B.

43 Report on the Second Special Commission Meeting to review the operation of the Hague Convention on
the Civil Aspects of International Child Abduction (1993), Question 5.

44 Report on the Third Special Commission Meeting to review the operation of the Hague Convention on
the Civil Aspects of International Child Abduction (1997), Question 7.

45 GOMEZ BENGOECHEA, B, Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas de
aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980, Dykinson, Madrid, 2002, p. 67.

46 Caso Numero 92-3117, decidido el 22 de enero de 1993 por el United States Court of Appeal for the 6%
Circuit. Recogido en: Report on the Second Special Commission Meeting..., Cit., Question 5. En este caso lo
que se planteaba era si la residencia habitual de un menor que habia sido sustraido por su madre se encontraba
en territorio aleman o estadounidense. Antes de la separacion de los padres el menor vivia en Alemania, y la
madre, militar, lo habia trasladado unos dias antes de la sustraccion a la base militar americana en la que
trabajaba. Después se traslad6 con el menor a EEUU. Lo que la Court of Appeal dijo fue que la residencia
habitual del menor no se encontraba en Estados Unidos, como habia dicho el Tribunal inferior, sino en
Alemania. El nifio debia regresar a Alemania y serian los Tribunales alemanes los que conocieran en todo caso
las cuestiones relativas a la custodia del menor.

47 GOMEZ BENGOECHEA. Op. cit., p. 68.
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e Segundo, la interpretacion de residencia habitual no debe hacerse con referencia
alguna a leyes estatales de los Estados parte, sino desde una perspectiva puramente
internacional y con arreglo al Convenio.

¢ El tiempo como criterio para determinar la residencia habitual no es suficiente, lo
importante son los lazos afectivos que el menor haya establecido con ese lugar.

e Es un lugar que no deriva del domicilio de los padres, sino de la propia integracion
del menor a ese medio®,

Para poder aplicar el Convenio, también debe cumplirse un requisito objetivo, y es que
el traslado del menor sea ilicito. Como establece el art. 3 del Convenio el traslado del menor
debe ser ilicito. Se considerarad como traslado ilicito aquel que infringe le derecho de custodia,
siempre que esta esté siendo ejercida de forma efectiva. El derecho de custodia no se basa
solo en tutelar al menor, también comprende el derecho a fijar el domicilio o residencia
habitual. Sera precisamente la vulneracion de este derecho a fijar la residencia habitual la que
nos haga ver que estamos ante un traslado ilicito. Ahora bien, hablamos de una vulneracion
de este derecho del custodio, y, por tanto, de un traslado ilicito, cuando este es permanente,
no cuando estamos ante periodos vacacionales o un simple viaje a otro pais.

El convenio, como ya se ha dicho en varias ocasiones, aparte de proteger al menor,
persigue que se cumplan los derechos de custodia y visita establecidos en el Estado de origen
del menor. Es por ello que cuando el derecho de custodia ha sido vulnerado se utiliza la
“accion directa de retorno del menor” en unos supuestos especificos: a) Cuando teniendo uno
de los progenitores reconocido el derecho de custodia y el otro el de visitas, este Ultimo
aprovecha una de esas visitas para sustraer al menor; b) Cuando ambos progenitores ejercen
de forma compartida la custodia, y uno de ellos traslada al menor a otro pais; c) El supuesto,
poco comun, en el que ambos progenitores tienen reconocida la facultad de decidir y
establecer la residencia habitual del menor, pero el que ostenta la custodia decida trasladar al
menor al extranjero sin contar para ello con el otro progenitor; d) Por altimo, cuando teniendo
uno de los progenitores reconocida la custodia, pero limitada al territorio del concreto pais,
decide trasladar al extranjero al menor sin contar con el consentimiento o autorizacion del
otro progenitor o del juez*°.

48 Sentencia del “Oberlandesgericht” de Stuttgart de 23 de junio de 1975, aplicacion del Convenio de la
Haya sobre proteccion de menores. En esta sentencia aparece una definicion util de residencia habitual: “por
residencia habitual hay que entender una situacién efectivamente existente, creada después de un periodo de
cierta duracion, el domicilio efectivo, el lugar del verdadero centro de gravedad determinante del modo de vida
del menor, lugar que no deriva del domicilio de los padres, y que estd determinado de forma auténoma; una
condicidn de la existencia de la residencia habitual estriba en una cierta integracion en el medio; las relaciones
de tipo provisional aun no establecidas sélidamente o son suficientes; la residencia debe haber durado cierto
tiempo o haberse proyectado para un periodo de cierta duracion”.

49 La ciudadana Maria José Carrascosa contrajo matrimonio en 1999 con un ciudadano norteamericano. De
este matrimonio naci6 una nifia. En 2004 se divorcian ante los tribunales norteamericanos. Ambos progenitores
alcanzaron un acuerdo por el que la menor viviria con su madre, reconociéndole al padre un derecho de visitas
los fines de semana, y la menor no debia ser trasladad fuera de los Estados Unidos sin el permiso escrito del
padre. En 2005 la madre viaja a Espafia y decide traer consigo a su hija sin el permiso del otro progenitor, en
julio del mismo afio Maria José obtiene de un juzgado de Valencia la custodia de la menor. En 2006, el padre
obtiene la custodia de lanifia por sentencia dictada en New Jersey. El padre también acudio a los tribunales
espafioles y solicito la restitucion de la menor a los Estados Unidos en virtud del CH- 80, en vigor para Espafia
y Estados Unidos. Pues bien, lo que entendieron los tribunales espafioles era que el acuerdo entre los padres era
una mera declaracion de intenciones sin fuerza legal, y que ademas ese acuerdo limitaba la libre circulacién de
la madre y de la nifia, derecho recogido en la CE. Asi las cosas, si la custodia de la menor corresponde a la
madre esta es la que tiene el derecho para fija el domicilio de la menor. En consecuencia, los tribunales espafioles
estimaron que el traslado de la menor a Espafia no fue ilicito en el sentido del ante citado CH-80, y denego el
retorno de la menor a los Estados Unidos. Como consecuencia del traslado de la menor a Espafia, efectuado por
su madre, los tribunales de New Jersey la condenaron por el delito de secuestro. En agosto de 2006, M2, José
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El fundamento principal para poner en marcha este proceso de restitucion inmediata es
que el tribunal que tiene competencia para conocer las cuestiones relativas a la guarda y
custodia o las visitas del menor es el del lugar de residencia habitual del menor. Lo que se
pretende con ello es que el tribunal competente conozca y resuelva lo antes posible los
problemas surgidos en torno a la custodia del menor®°.

En cuanto a la atribucion de la custodia, lo mas novedoso es que el Ch-80 reconoce
como modo para llevar a cabo dicha atribucion, no solo decisiones judiciales o
administrativas, sino también los acuerdos con efecto legal a los que hayan llegado los padres
del menor. Pueden darse dos supuestos distintos, o bien, que ambos hayan acordado la
posibilidad de que el menor viaje el extranjero, en cuyo caso no habra un traslado ilicito por
haber sido este consentido, o bien, existe dicho acuerdo, pero para un traslado temporal, que
infligido si daria lugar a una infraccién del acuerdo y a una retencion ilicita.

A este respecto cabe sefialar que el caracter vinculante de dicho acuerdo se determinaré
con arreglo al Derecho del Estado de origen del mismo. Tema este que dio lugar a uno de los
casos mas sonados en las ultimas décadas, el de la ciudadana espafiola Maria José
Carrascosa’.

El ultimo requisito que se debe dar e para poder aplicar el CH-80 es que debemos estar
ante estados parte. Solo se aplicara si el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual
y el Estado al que es trasladado son estados parte. Es decir, que si estamos ante un tercer
estado no parte el Convenio no se aplicaria. De este modo, no se aplicaria si: a) EI menor
tiene su residencia habitual en un Estado parte y es trasladado a un Estado no parte; b) Si el
menor es trasladado a un Estado parte, pero tiene su residencia habitual en un Estado no parte;
c) Si el menor es sustraido de un pais en el que no tiene su residencia habitual para llevarlo a
otro en el que si la tiene.

2.3. Funcionamiento del Convenio

El CH-80 se basa en el establecimiento de Autoridades centrales en cada uno de los
Estados parte, técnica esta que ha mostrado muy efectiva y que constituye una garantia para

regreso a los Estados Unidos para defenderse ante los tribunales de dicho pais y para arreglar algunos negocios.
En septiembre del mismo afio, los tribunales estadounidenses ordenan la detencion de la ciudadana espafiola.
En noviembre de 2006, es detenida e ingresa en prision acusada del secuestro de su hija y de desacata a los
tribunales, ya que, segun estos, la ciudadana espafiola habia infringido la custodia de la menor establecida en
sentencia norteamericana. En 2009, la ciudadana espafiola es declarada culpable de los nueve delitos de los que
estaba acusada, y se la condena a 14 afios de prision. En 2016, esta mujer salié de la carcel en régimen de
libertad vigilada. Este caso es un supuesto internacional de secuestro internacional y restitucion de menores. Es
un litigio entre particulares que, por tanto, debe ser resuelto por el DIPr. No es un litigo entres Espafia y EEUU.
Entre ambos Estados, como mucho, solo puede surgir responsabilidad internacional, en su caso, por haber
incumplido las obligaciones asumidas por los mismos en un Convenio internacional. por ejemplo, Estados
Unidos podria demandar a Espafia ante el T1J por haber incumplido sus obligaciones internacionales de aplicar
correctamente en este caso, el Convenio de 1980. Pero EEUU no pueden demandar a Espafia por el hecho de
que sus tribunales hayan concedido la custodia de la menor a la madre en contradiccién con lo que habian
dispuesto los tribunales estadounidenses. En definitiva, la interpretacion divergente que los tribunales de ambos
paises hicieron respecto al concepto de “traslado ilicito” ha comportado que la menor fuese traslada desde los
EEUU hasta Esparia, y que dicha menor haya pasado muchos afios sin ver a ninguno de sus padres.

La interpretacion que los jueces espafioles hicieron del traslado ilicito es mu discutible, primero, porque el
art. 19.1 CE puede limitarse justificadamente por los tribunales en interés al menor, y segundo, el caracter
vinculante del acuerdo entre los progenitores, que impedia a la menor salir de los EEUU, debia ser decidi6 no
con arreglo a derecho espafiol, sino con arreglo al Derecho de los Estados Unidos.

5 GOMEZ BENGOECHEA. Op. cit., p. 67.

51 Vid. Cita a pie de pagina n°. 18.
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los ciudadanos, que en otro contexto quedarian, si tuvieran que promover por si mismos
acciones en un pais extranjero, en una situacion de indefension. °2

Cada estado designa sus propias autoridades centrales y estas tienen la mision de
colaborar entre si®®. El Convenio, en su art. 8, establece que el procedimiento para la
restitucion del menor debe iniciarse mediante un escrito (con un contenido minimo
especificado en el propio articulo) dirigido a la Autoridad Central.

La Autoridad central no necesariamente tiene que ser un érgano administrativo, puede
ser también un drgano de caracter judicial®*. En Espafia la Autoridad Central es el Ministerio
de Justicia.

La labor primordial de las Autoridades centrales es localizar a los menores en los
Estados parte y de garantizar su devolucion al Estado de origen. Ahora bien, no debe
entenderse que la Autoridad Central actia como un autdmata, que se limita a tramitar las
reclamaciones de restitucion que se le presentan. Cumple también con una importante labor
de filtro de dichas pretensiones®.

Otro aspecto a tener en cuenta y que debe resaltarse es que la autoridad central no tiene
el monopolio en el ejercicio de las acciones de restitucion, pues conforme al art. 3 del
Convenio, el progenitor puede ejercitar por si mismo las acciones de restitucion, sin precisar
de la mediacion y ayuda de la autoridad central®®.

Como se ha dicho, la solicitud para poder ser admitida por la autoridad central debe
reunir una serie de requisitos que aparecen detallados en el art. 8.2.a-g. Y entre los que se
encuentran la identidad de todas las personas afectadas, los motivos de la reclamacion, asi
como todo lo referente al lugar de residencia del menor.

2.4. Posibles causas para denegar el retorno del menor

Lo primero que se tiene gque tener en cuenta es que la restitucion, como dicen Calvo
Caravaca y Carrascosa Gonzalez, no es una restitucion “de plano” 0 automatica. En efecto,
se puede alegar diversas causas para denegar dicha restitucion. A este efecto cabe distinguir
dos supuestos distintos: a) Que haya transcurrido menos de un afio desde el traslado del menor
(art. 13); b) Que haya transcurrido mas de un afio desde dicho traslado (art. 12)

Empezamos, pues, por el supuesto en el que ha transcurrido menos de un afio desde el
traslado del menor. En el caso de que haya transcurrido menos de un afio desde que se produjo
el traslado ilicito del menor y hasta que se presenta la reclamacion ante las autoridades del
estado parte al que ha sido trasladado, las autoridades de dicho pais estan obligadas a ordenar
la “restitucion inmediata” del menor. No obstante, y aunque en este supuesto sea obligatorio
el ordenar la restitucion inmediata del menor, se pueden dar ciertas causas que permiten a
dichas autoridades del pais en el que se encuentra el menor “no ordenar la restitucion del
menor”. De hecho, el art. 13 CH-80 establece un proceso “de no restitucion” dividido en dos
etapas. La primera de ellas consistird en acreditar si existen 0 no causas para que permitan no
ordenar dicha restitucion. En la segunda etapa y una vez acreditadas tales causas, el tribunal
puede ordenar la no restitucion. Como se ha dicho el tribunal “puede”, por lo que, no existe
una obligacion para el juez que conoce de la restitucion de decidir la no restitucion. Es una

52 ROSA CORTINA, J.M. DE LA, Sustraccién parental de menores, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010,
p.67.

53 Arts. 6 y 8 CH-80, respectivamente.

54 Si se consulta la web de la Conferencia de La Haya, https://www.hcch.net puede verse que, en Ecuador,
por ejemplo, la Autoridad Central es la Corte Nacional de Menores.

> ROSA CORTINA. Op. Cit., p. 70.

*6 Vid. ROSA CORTINA. Op. Cit., p. 70.
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decision discrecional que toma el juez en atencién a circunstancias tales como el efecto
psicolégico y emocional que tendria para el menor ese retorno.

Cuatro son las causas de denegacion que se encuentras recogidas en el art. 13 CH-80:
1°.) Custodia no ejercida de hecho o traslado consentido del menor.

La restitucion del menor se puede denegar si se logra demostrar que la persona a cuyo
cargo estaba el menor no ejercia efectivamente el derecho de custodia cuando el menor es
trasladado, o bien, cuando ha consentido de forma cierta (aunque de forma implicita o
explicita) el traslado o retencidn del mismo (art. 13.a). no obstante, deben hacerse una serie
de precisiones respecto a lo expuesto. En primer lugar, se debe probar tanto el ejercicio no
efectivo por la persona al que se le ha reconocido la custodia, como que ha consentido al
traslado del menor. Por supuesto, quien debe demostrar que se ha dado una u otra
circunstancia debe ser la parte que las invoca, ha trasladado ilicitamente al menor y se niega
a su restitucion.

En segundo lugar, no debe confundirse el consentimiento que da uno de los
progenitores al otro cuando se trata de traslados temporales a cuando hablamos del
consentimiento que se pueda dar en un traslado definitivo del menor a otro pais. El caso
paradigmético es aquel en el existe una custodia compartida, y uno de los progenitores
autoriza o da su consentimiento al otro progenitor para que este ultimo traslade al menor al
extranjero, pero de forma temporal y durante un tiempo limitado. Pasado el tiempo, el
progenitor que ha trasladado al extranjero al menor con el consentimiento del otro progenitor
no lo restituye. Pues bien, en este caso estariamos claramente ante un traslado ilicito del
menor. El consentimiento a ese traslado temporal no debe entenderse como consentimiento
a un traslado definitivo del menor a otro pais extranjero.

En tercer lugar, al igual que indicabamos en el anterior caso, una mera autorizacion
para viajar tampoco debe entenderse como un traslado consentido del menor a otro pais.

Y en cuarto y altimo lugar y con respecto al ejercicio efectivo de la custodia, hay que
decir que, el hecho de familiares o parientes ayuden al progenitor a la custodia y cuidado de
los nifios no supone ni debe entenderse en ningun caso como no ejercicio efectivo del derecho
de custodia.

2°.) Menor que se opone a su restitucion.

Esta causa para denegar la restitucion del menor (recogida en el art. 13.b.11), aun cuando
como se ha dicho haya transcurrido menos de un afio desde el traslado (y en principio la
autoridad esté obligada a ordenar su restitucion), se dara solo en el caso de que el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez tal que haga necesario tener en cuenta sus
opiniones, siempre que se exprese de forma libre y no coaccionada por su progenitor
“secuestrador”.

Pese a lo dicho hay que hacer algunas matizaciones. Es importante recalcar que la
opinidn del menor no sera nunca determinante para el menor. VVolvemos, de nuevo, al poder
discrecional del juez. Si dejaramos que la decision del menor fuera determinante para decidir
sobre su propia y dificil situacion, estariamos dejando en sus manos aspectos juridicos que él
no es capaz de juzgar, y lo que es peor, estariamos sometiendo al menor a una responsabilidad
y presion inadecuada y desproporcionada. La situacion traumatica por la que pasaria el menor,
al recaer sobre él la responsabilidad de decidir con que progenitor quedarse, seria
completamente injusta y gravosa para él.
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De todos modos, la ultima palabra la tiene el juez. Sera él quien decida acerca de la
edad del menor, su grado de madurez, asi como valorar los argumentos que le han servido
para justificar su postura.

La edad y el grado de madurez no estan determinados en el Convenio. Para determinar
la edad del menor los tribunales suelen acudir a la ley del pais con el que los menores tienen
una relacion mas estrecha®’. En todo caso, lo que queda claro es que estamos ante una
cuestion enteramente casuistica.

3°.) Restitucion que vulnera los principios fundamentales del Estado requerido en
materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

Esta causa para la denegacion de la restitucion se encuentra recogida en el articulo 20
del CH-80. Estamos, por tanto, ante una limitacion del orden publico. Asi, por ejemplo, el
juez podria ordenar la no restitucion si considera que esta infringe de algiin modo la libertad
religiosa del menor, o cunado la custodia se atribuyo sin tener en cuenta el interés del menor.

4°)) Grave riesgo de que la restitucion exponga al menor a un dafio fisico, psiquico
o le coloque en una situacion intolerable.

Esta causa para denegar la restitucion del menor se encuentra recogida en el art. 13.b.
Es la ultima causa de denegacion de la restitucion respecto del primer supuesto que hemos
visto, es decir, aquel en el que ha transcurrido menos de un afio desde la sustraccion, y en
principio, la autoridad competente esta obligada a ordenar la restitucion inmediata del menor.

Hay que hacer varias precisiones. El que debe apreciar esta causa de “no restitucion”
es el juez del Estado donde se encuentra el menor. Recordemos que, el Convenio tiene como
principal motor la proteccion del menor, es por ello que, dado que entiende que la mejor
solucién para el menor es la restitucion, no limita los medios de prueba que acrediten la
existencia de ese “peligro” o “dafio” y que pongan, por tanto, de manifiesto la necesidad de
no acordar la restitucion. Esa decision por la que el juez ha decidido no restituir al menor
debe poder ser recurrida, puesto que de este modo se garantizaria en todas las instancias que
la medida se ha adoptado por el bien y el interés del menor. Si el recurso se desestima sera
porqgue el fallo por el que se acordaba la no restitucion era correcto y de acuerdo a derecho.

Por otro lado, tanto el “grave riesgo”, como el “dafio fisico y psiquico” y la “situacion
intolerable”, son causas que deben concurrir y deben probarse, como se ha dicho, sobre el
supuesto concreto. No cabe, como alegacion el afirmar que “el padre toma drogas”, pero no
aportar ninguna prueba de ello®. Ademas, deben de probarse que existe siempre en relacion
al menor. No cabréa asi alegar la existencia de estas circunstancias respecto a la madre o a los
hermanos del menor, por ejemplo. El objetivo Gltimo del Convenio es el interés del menor,
no entra a valorar las consecuencias que esta situacion pueda tener sobre otras personas
cercanas al menor.

Dicho esto, en nuestra opinion, sin embargo, los aspectos mas importantes y
problematicos a tener en cuenta serian el “grave riesgo” y el “dafio fisico o psiquico” del
menor. En cuanto al grave riesgo hay que decir que debe ser extremo, probable, objetivo y
serio, no basta con meros inconvenientes. Si entendemos esto de forma exacta, el dolor que
le produzca al menor la separacion de su progenitor no seria una causa que justificara la

>7 Jerusalén District Court, Israel, 18 noviembre 2004. En este caso se discute la aplicacion de la Ley Judia
a menores integrados en familias judias ortodoxas para determinar la edad a parir de la cual el menor puede
prestar juramento.

58 Cour d"Appel Paris 27 octubre 2005. Se desestimd esta alegacion genérica al no aportarse al proceso
pruebas reales que probaran tal circunstancia.
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existencia de este “grave riesgo”. Por otro lado, en cuanto al dafo, debemos estar ante una
auténtica situacion de violencia sobre el menor, es decir, que este sea victima directa de malos
tratos. Como dicen Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez, no estariamos ante un dafio fisico
si el menor ha enfermado debido a una gripe en el traslado. De igual modo, cuando hablamos
de un verdadero dafo psicolégico este debe ser “serio” y “relevante”. Asi, el trauma
psicoldgico que podria sufrir el menor debido al traslado no seria un “dafio psiquico” como
tal, y no seria una causa que permitiera denegar la restitucion del mismo. Sin embargo, si esa
misma situacion produjera al menor un desequilibrio psicoldgico, este si seria entendido
como “dafo psiquico” relevante de cara a entenderlo como causa para denegar el traslado.

Otro tema que ha generado mucha polémica ha sido el de la valoracion de las
circunstancias previas a la restitucion. Lo cierto es que, lo Unico que se tiene en cuenta para
valorar si existe 0 no un dafo para el menor es la restitucion en si, y no la situacién previa a
la misma. Si en el momento de la restitucion las circunstancias han cambiado y no existe el
menor riesgo para el menor se procedera a su restitucion.

Por ultimo, hablar de las garantias y seguridades muy frecuentes en la practica. Estas
garantias se exigen para asegurar que no existe dafio alguno para el menor si se procede a su
restitucion. Por ejemplo, una técnica muy comun ha sido la de la utilizacion de las
“resoluciones espejo™™®, las cuales son dictadas por los tribunales del estado donde va a ser
restituido el menor y que seran iguales a las adoptadas por los érganos judiciales del Estado
al que fue trasladado ilicitamente el menor.

Al segundo supuesto que citdbamos (“‘que haya transcurrido mas de un afio desde el
traslado del menor”), en el que obligatoriamente se procederia a la restitucion, también cabe
oponérsele una serie de causas para denegarlo. Si ha transcurrido mas de un afio desde que
se produjo la sustraccion del menor, la restitucion de este se podra llevar a cabo sin ningin
problema [art. 12.2 CH 1980: “La autoridad judicial (...), aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el pdrrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del menor (...)], pero
cabe oponerse a ello si se dan las mismas causas de denegacion de la restitucion que
citdbamos en el supuesto anterior, afiadiendo una mas que aparece en el art. 12.2, y es que
“quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio”.

Y es que se entiende que, restituir a un menor al pais en el que se encontraba su
residencia habitual y del que habia sido trasladado ilicitamente por uno de sus progenitores,
cuando ha trascurrido un largo periodo de tiempo, puede perjudicar al menor. EI menor se
encuentra ya integrado en otro pais distinto (al que ha sido trasladado ilicitamente) y
restituirlo puede producirle una situacion traumatica®’.

e Datos a tenerse en cuenta:

Para poder entender como una causa de denegacion a la restitucion del menor la
integracion de este en su nuevo medio, tres son los datos que tenemos que tener en cuenta.

En primer lugar, la integracion del menor a su nuevo medio debe ser probada por la
parte que se opone a la restitucion del menor, y que ha llevado a cabo un traslado ilicito del
hijo coman.

59 En su forma original: “mirror orders”/ “replica orders”/ “safe return”.

60 SAP Barcelona 4 febrero 2014 [traslado de un menor a Méjico y guarda]: “lo cierto es que la menor lleva
viviendo siete afios en Méjico con su madre, hecho incuestionable cuya modificacion, hoy por hoy, no podemos
acordar por muy légico y entendible que sea el sentimiento de frustracidn e impotencia que ello haya generado
en el padre. Ha de estarse al interés superior del menor (...)".
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En segundo lugar, no hablamos solo de una integracion fisica del menor, sino que
también debe ser emocional y psicologica.

Y, en tercer lugar, el computo de ese afio comienza a contarse desde el momento en el
que el menor hubiese tenido que ser devuelto al titular del derecho de custodia, y termina en
el momento en el que se presenta la reclamacion ante las autoridades del estado en el que se
encuentra el menor. EI computo del afio es importante porque si no ha trascurrido este no
puede invocarse como causa para denegar la restitucion la integracién del menor al nuevo
medio en el que se encuentra después de la sustraccion®?.

e Criticas a esta causa de denegacion a la restitucién

Muchas son las criticas que ha recibido esta causa de denegacion de la restitucion, pero
hay que decir que, si bien es polémica y criticada, su uso en la practica esta relegado a un
segundo plano. Lo cierto es que, antes que acudir a la “integracion del menor” para denegar
la restitucion, los tribunales utilizan el art. 12.2 CH-80 y justifican la denegacion de la
restitucion indicando que existe un “grave peligro” o una “situacion intolerable” para el
menor.

La critica viene dada, primero por lo poco l6gica que puede resultar. Tenemos que tener
en cuenta que, procesos como estos puede alargarse durante afios. Afios, mientras que se
resuelve la cuestion, que el menor pasa en el estado al que ha sido trasladado ilicitamente.
No parece l6gico aceptar que se produciria un perjuicio para el menor, debido a su adaptacion,
cuando ha pasado mas de un afio viviendo en ese nuevo estado al que ha sido ilicitamente
trasladado; y al tiempo, reconocer la devolucion del menor cuando estamos ante procesos
que duran afios y afos.

Y, segundo, por la posible “legalizacion” del secuestro®. Esta causa puede incitar al
progenitor a trasladar y retener durante largos periodos de tiempo al menor a un pais distinto
al de su residencia habitual. EI progenitor espera de este modo que el menor se adapte al
nuevo medio y poder asi invocar la aplicacion del art. 12.2 para que se deniegue la restitucion.
Para combatir este uso fraudulento del articulo, se ha entendido que cuando el menor haya
pasado mucho tiempo en un nuevo pais, pero lo haya pasado “escondido” por el progenitor
“secuestrador”, dicho periodo de tiempo en el que ha estado escondido no podra conducir a
la estimacion de que el menor se ha adaptado a ese nuevo pais.

Es definitiva, si el progenitor lo que hace es esconder al menor durante un largo periodo
de tiempo en otro pais. después no puede invocar esta causa del art. 12.2 de “adaptacion al
nuevo pais” para que el menor no se ha restituido.

2.5. Jurisprudencia espafiola y Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980

Estudiando nuestra trayectoria jurisprudencial dos son las etapas que pueden
diferenciarse en aplicacion de este Convenio: a) En primer lugar, la jurisprudencia espafiola
estimo y aplico erréneamente el Convenio, lo entiendo como un convenio de colaboracion
judicial y no como un convenio de restitucién de menores. Y ademas abuso sin sentido alguno
del art. 13. B aplicando asi un fortisimo nacionalismo judicial; b) En una segunda etapa, la
jurisprudencia ha ido aplicando correctamente el Convenio y para ello se ha apoyado en la
idea- matriz del convenio, que no es otra que la restitucion del menor al pais de su residencia
habitual®.

61 SAP Malaga 1 abril 2014
62 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ. Op. cit., p. 565
63 CALVO CARAVACA, AL y CARRASCOSA GONZALEZ. Op. cit., p. 550.
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3. CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO. ADOPTADA POR LA
ASAMBLEA GENERAL DE LAS NACIONES UNIDAS EL 20 DE NOVIEMBRE DE
1989

3.1. Introduccién

Hablar de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (a partir de este momento
Convencidn) es hablar de un instrumento juridico internacional extraordinario. Adoptada y
abierta a la firma por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989,
a principios de 2012 la Convencién ha alcanzado casi su ratificacion universal al haber sido
ratificada por 193 Estados. Solo tres Estados no han ratificado la Convencion: Estados
Unidos de América, Somalia y Sudan del Sur.

La Convencion ha sido completada, hasta principios de 2012, por 3 Protocolos
facultativos. Los dos primeros celebrados en el afio 2000, que entraron en vigor en el afio
2002 y hacen referencia a la participacion de nifios en conflictos armados (OPAC) y a la
venta de nifios, prostitucion infantil y utilizacion de nifios en la pornografia (OPSC). El tercer
Protocolo, relativo a un procedimiento de comunicaciones (OPIC), fue aprobado por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 19 de diciembre de 2011.
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La Convencion no proclama derechos nuevos para los nifios. Los nifios tienen los
mismos derechos que las demas personas. La perspectiva de la Convencion esta enfocada
hacia las obligaciones del Estado para garantizar que dichos derechos puedan ser
ejercidos por los nifios y sean respetados tanto por el Estado como por las demas
personas. Y, para su consecucion, como eje central del cambio de paradigma, la Convencién
va a incluir dos principios que podemos considerar “revolucionarios” en relacion con la
situacion anterior: el principio del “interés superior del nifio” y el principio que impone la
obligacion de “escuchar al nifio en todas las decisiones que le afecten”. Ambos principios,
contenidos en los arts. 3 y 12 de la Convencion respectivamente, deben ser leidos
conjuntamente y estan en la base del nuevo estatuto del nifio como “sujeto de derecho”.

La Convencidn se fundamenta en la doctrina de la proteccién integral, que reconoce a
los nifios como sujetos de derecho y ello implica que tienen capacidad, de acuerdo a su
desarrollo, para involucrarse en los asuntos que les conciernen, asumiendo, de igual modo,
las responsabilidades inherentes al cumplimiento de deberes, es decir, les otorga el ejercicio
paulatino de la ciudadania.

Estados parte:

Brevemente sefialar que muchos paises, aunque han firmado el Tratado, ain no han
ratificado el mismo. Asi hay que saber que la “firma” esta supeditada a ratificacion,
aceptacion o aprobacion, es decir, no establece el consentimiento a obligarse. Si constituye,
no obstante, un medio de autentificar el tratado y expresar la voluntad del Estado signatario
de seguir con el procedimiento cuyo fin es la conclusion del mismo. La “ratificacion”, por su
parte, designa el acto internacional mediante el cual un Estado indica su consentimiento en
obligarse por un tratado, siempre que las partes la hayan acordado como la manera de
expresar su consentimiento.

Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se establecerd un
Comité de los Derechos del Nifio (art. 43).

3.2. Ambito de aplicacion

o Territorial:

La presente Convencidn se aplica a todos los Estados que han ratificado el texto.
o Material:

El articulo 1 de la Convencion define como nifio todo ser humano menor de dieciocho
afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad.

e Personal:

El articulo 2.1 prevé que los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la
presente Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion. Es
interesante sefialar que la Corte Internacional en el asunto del muro construido en territorio
palestino sefialo que la expresion no debe entenderse como exclusivamente el territorio del
Estado, sino también toda actividad fuera de su territorio que se encuentre bajo su
jurisdiccion, pues “si bien la jurisdiccion de los Estados es primordialmente territorial, en
ocasiones puede ejercerse fuera del territorio nacional”.

e Temporal:
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El articulo 49 sefiala que la Convencion entrara en vigor el trigésimo dia siguiente a la
fecha en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o de adhesion en
poder del Secretario General de las Naciones Unidas.

Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido
depositado el vigésimo instrumento de ratificacion o adhesidén conforme al parrafo anterior,
la Convencion entrara en vigor para aquél Estado el trigésimo dia después del depdsito por
tal Estado de su instrumento de ratificacion o adhesion.

3.3. Instrumentos legales que introduce el convenio para la proteccion de los
menores

La Convencidn hace referencia a medidas generales de aplicacion que deben adoptar
los Estados en relacion con la Convencidn de los Derechos del Nifio. Se trata de medidas
generales que deben adoptar los Estados en todo caso, sélo por haber ratificado la
Convencion.

Se hace referencia a ellas en el articulo 4 de la Convencidn: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar
efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que respecta a los
derechos econémicos, sociales y culturales, los Estados Parte adoptaran esas medidas hasta
el maximo de recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de
cooperacion internacional”.

Tras la lectura y el estudio de la Convencidn considero destacar 9 grandes medidas:

1. Proceso de reforma de la ley: que consiste, principalmente, en la obligacion
de reformar su legislacion de forma que se acomode a las obligaciones derivadas de la
Convencion. La seguridad juridica exige que se produzcan todas las reformas legislativas
necesarias para que el derecho interno sea conforme a las obligaciones derivadas de la
Convencion.

2. Desarrollo de instituciones de derechos humanos independientes para los
nifos: pueden consistir en instituciones especificas para los nifios: Defensor del Nifio o en la
existencia de secciones especificas, con personal especialmente formado, en las instituciones
nacionales de derechos humanos: seccién de derechos del nifio en la defensoria del pueblo.

3. Posibilidad de invocar los derechos de los nifios ante los tribunales.

4. Desarrollo de estrategias 0 agendas amplias para los nifios: Los Estados
deben establecer, en el marco de sus politicas publicas, politicas especificas que impliquen
una estrategia o agenda amplia que contemple el cumplimiento de las obligaciones derivadas
de la Convencion de una forma integral y no sectorial. La elaboracion de Planes Estratégicos
de Infancia suele ser el instrumento principalmente utilizado.

5. Desarrollo de mecanismos permanentes de coordinacion gubernamental:
El Estado debe coordinar la accion de todos los organismos encargados de aplicar las
obligaciones derivadas de la Convencion. Coordinacion que debe ser horizontal (entre los
diversos ministerios y departamentos implicados a nivel estatal) y vertical (entre los diversos
niveles de responsabilidad: nacional, regional y local).

6. Supervision sistematica: recopilacién de datos y evaluacion. Para poder
elaborar estrategias eficaces y adoptar las medidas de politica de infancia necesarias para el
pleno respeto de las obligaciones derivadas de la Convencidn, el Estado debe recopilar los
datos relativos a la situacion de los nifios en el pais, desagregados por edad, sexo, etnia, region,
etc.

7. Asignacion de recursos para los nifios (analisis presupuestario, etc.): Al
sefialar la obligacion de asignar recursos suficientes se indica que, no sélo debe existir dicha
asignacion suficiente, sin que debe poder visibilizarse a fin de poder evaluarla.
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8. Educacion, formacion e incremento de concienciacion de la Convencidn:
El cambio de paradigma que representa la Convencion no sélo debe reflejarse en la
legislacidn del Estado, sino que debe transmitirse al conjunto de la sociedad. La Unica forma
de conseguirlo es difundiendo la Convencion, introduciendo su ensefianza tanto en los niveles
bésicos de educacion como en los universitarios y realizando campafias de concienciacion
social en aquellos ambitos en que la mentalidad social no haya terminado de asumir la
perspectiva de derechos humanos en la consideracion de la nifiez.

9. Colaboracion en el proceso de implementacion con la sociedad civil,
incluyendo los nifios: finalmente, el Estado tiene también la obligacion de fortalecer y
cooperar con la sociedad civil, incluidos los nifios, a fin de que se produzca un verdadero
empoderamiento de los titulares de los derechos.

Todas estas medidas de caracter general deben tener por finalidad garantizar el ejercicio
de los derechos a que se refiere la Convencion.

Sobre lo que nos concierne en este tema, es importante destacar una serie de articulos
de la Convencion relacionados especialmente con la proteccion y la seguridad del menor,
como son el articulo 11 que recoge una especial proteccién contra el secuestro y el trafico
ilicito de menores, asi sefiala que “los Estados Partes, para luchar contra los traslados y las
retenciones ilicitas de menores, promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o
multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”, y el articulo 19 que ampara el derecho
a la integridad fisica, particularmente contra la violencia, el maltrato o la explotacion, de este
modo “los Estados Partes adoptarén las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental”.

4. CONVENIO 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 NINOS.

4.1. Introduccioén

Este Convenio encuentra su origen en la decision adoptada el 29 de mayo de 1993 por
los Estados representados en la Decimoséptima Sesion de la Conferencia de La Haya de
Derecho internacional privado. Asimismo, su origen se debe a las dificultades planteadas en
la interpretacion y aplicacion del Convenio de 1961.

Esta construido sobre la base del principio del interés superior del menor y se inspira
directamente en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989,
segun queda manifestado especificamente en su Preambulo.

En el BOE del dia 2 de diciembre del 2010, se publico el Instrumento de Ratificacion
del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 que entré en vigor el uno de enero del afio
dos mil once (1/01/2011). En el afio 2003, Espafia formulo una declaracion, que le venia
impuesta por la Decisién del Consejo 2003/93/CE, de 19 de diciembre de 2002. Mediante
esta declaracion, las resoluciones dictadas en los Estados miembros de la UE en relacion con
una materia del Convenio seran reconocidas y declaradas ejecutivas en Espafia mediante las
disposiciones del Reglamento (CE) num. 2201/2003. Por otro lado, ha formulado la reserva
prevista en el articulo 55.

Es importante sefialar que este Convenio tiene una estrecha relacion con el Reglamento
CE numero 2201/2003 de 27 de Noviembre (Bruselas Il) del Consejo relativo a la
Competencia, Reconocimiento y Ejecucién de Resoluciones Judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.
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Es maés, el articulo 61 del recién mencionado Reglamento regula las relaciones entre
ambas normas supranacionales, asi, bajo el titulo “Relaciones con el 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” este articulo 61 senala que en las relaciones con el Convenio de La
Haya de 19 de octubre de 1996, el Reglamento 2201/2003 se aplicara:

a) cuando el menor afectado tenga su residencia habitual en el territorio de un
Estado miembro;
b) en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion en el territorio de un Estado

miembro de una resolucion dictada por el érgano jurisdiccional competente de otro Estado
miembro, aun cuando el menor afectado tenga su residencia habitual en un Estado no
miembro que sea parte contratante del citado Convenio.

El Convenio de la Haya de 1996 se aplicara, en materia de competencia, cuando el
nifilo menor que no ha alcanzado 18 afios resida habitualmente en un Estado parte del
Convenio que no sea miembro de la UE, porque entonces se aplica el Reglamento.

4.2. Ambito de aplicacion
e Territorial:

El ambito geogréfico del Convenio varia en relacion a cada una de sus
disposiciones. Cuando una norma del Convenio da competencia a las Autoridades de la
residencia de un nifio, se aplica a todos los nifios que tengan su residencia en un Estado
contratante. Cuando una regla del Convenio introduce una regla de conflicto de leyes relativa
a la responsabilidad parental, introduce una regla de conflicto universal, aplicable a todos los
nifios, cualquiera que sea su nacionalidad y cualquiera que sea su residencia.

o Material:

Lejos de la definicion genérica y ambigua del Convenio de 1961 sobre el &mbito
material de aplicacion, el Convenio del 96 no sélo enumera las medidas de proteccién que
comprenderd el texto, sino que especifica cudles estaran excluidas del mismo.

El art. 3 del Convenio entiende comprendidas dentro de su ambito de aplicacién
material las medidas referentes a: “la atribucion, ejercicio y privacidn, total o parcial de la
responsabilidad parental, asi como su delegacién; el derecho de guarda, incluyendo el
derecho relativo al cuidado de la persona del nifio y, en particular, el de decidir sobre su lugar
de residencia, asi como el derecho de visita, incluyendo el derecho de trasladar al nifio durante
un periodo limitado de tiempo a un lugar distinto del de su residencia habitual; la tutela, la
curatela y otras instituciones analogas; la designacion y las funciones de toda persona u
organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del nifio, de representarlo o
de asistirlo; la colocacién del nifio en una familia de acogida o en un establecimiento, o0 su
proteccién legal mediante kafala 0 mediante una institucién analoga; la supervisién por las
autoridades publicas del cuidado dispensado al nifio por toda persona gue lo tenga a su cargo
y la administracion, conservacién o disposicion de los bienes del nifio”.

En opinidn de Picone®, éste es solo un listado ejemplificativo y no exhaustivo,
comportando la necesidad de referirse a la ley interna de la autoridad competente a la hora
de afrontar esas medidas, y ello porque no sera posible adoptar medidas que no estén
contempladas en su ley interna (ej. Kafala para el Derecho espafiol) y, de otro lado, cabra

% Picone, P., «La nuova Convenzione dell’Aja sulla protezione dei minori», Riv. dir. int.
priv. proc., 1996-4, pag. 711,
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aplicar todas aquellas medidas que estén previstas en la legislacion interna, aunque no sean
mencionadas expresamente en el art. 3, si no estan excluidas por el art. 4.
e Personal:

El Convenio se aplica a los nifios a partir de su nacimiento y hasta que alcancen la edad
de 18 afios (art. 2 del Convenio).

e Temporal:

El Convenio entrar en vigor el dia primero del mes siguiente a la expiracion de un
periodo de tres meses después del depdsito del tercer instrumento de ratificacion (art. 61).

Breve mencion de la Ley aplicable (Cap. Ill): las autoridades de los Estados
contratantes, segun el Convenio, aplicaran su propia Ley.

En primer lugar, es importante sefialar que este Convenio continda optando por
conformar la regla base de competencia en torno a las autoridades, tanto judiciales como
administrativas, del Estado contratante de la residencia habitual del nifio, que seran los
competentes para adoptar las medidas para la proteccion de su persona y/o sus bienes (a
excepcion de las importantes precisiones incluidas en caso de ausencia de residencia habitual
(art. 6) o de desplazamiento ilicito del nifio (art. 7)). Y ello porque se considera a estas
autoridades como las mejor situadas para conocer las circunstancias en las que se encuentra
el menor y, por tanto, las que pueden decidir mejor la constitucion, modificacidn o extincion
de una concreta medida de proteccion. De esta forma desaparece el concurso de jurisdiccion
entre el Estado de la nacionalidad del nifio y el de su residencia habitual.

Relacionado con lo anterior, los articulos 8 y 9 regulan, respectivamente, los forum non
conveniens y forum conveniens. Serd la gran novedad del Convenio.

El primer apartado del art. 8.1 recoge la posibilidad de que el tribunal se dirija a otra
autoridad a la que considere mejor situada para apreciar el interés superior del menor,
planteandole la aceptacion de la competencia.

Existe un nimero limitado de foros a favor de los que pueden renunciar las autoridades
de la residencia habitual: el la nacionalidad del nifio; el de la situacién de sus bienes (forum
rei sitae); foro en el que se esté conociendo una demanda de divorcio o separacion de cuerpos
de los padres del nifio o de anulacion de su matrimonio (forum divortii) y foro con el que el
nifio mantenga algdn vinculo estrecho. La dinamica en el forum non conveniens se muestra
diferente, puesto que los tribunales poseen competencia directa, pero no hacen uso de ella al
existir otros mejores situados para conocer del supuesto.

Por otro lado, la perspectiva del art. 9 es la inversa a la del art. 8. En este caso, son las
autoridades mencionadas anteriormente, es decir, las que no son competentes a priori pero
estan mejor situadas para conocer de la situacion, las que se dirigen a las autoridades de la
residencia habitual (es decir, a priori competentes) para solicitarles que les permitan ejercer
su competencia para adoptar las medidas de proteccion que se estimen necesarias.

Se observa, en definitiva, como los arts. 8 y 9 recogen de forma novedosa una renuncia
y transferencia de competencia entre autoridades que, por el hecho de estar mejor situadas,
puedan hacer valer el interés superior del menor.

El principio de interés superior del menor se concreta en el Convenio a través de la
eficiencia y la justicia material, pero se aprecia codmo el Convenio introduce un sistema de
determinacion de la competencia judicial internacional claramente ineficiente, colisionando
asi la eficiencia mencionada con la justicia material.
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Es cierto que las autoridades distintas a las de la residencia habitual del menor puedan
poseer una mejor situacion para conocer del asunto determinado, pero en ocasiones el asunto
requiere de una celeridad que este sistema no aporta, puesto que las partes tendrian que, o
bien esperar a que las autoridades de la residencia habitual se dirigieran a las mejor situadas
solicitando su intervencidn o bien dirigirse ellas mismas.

Esto conlleva unos costes incrementados y la posibilidad de que la dilacion en el tiempo
de lugar a que una situacion que, en principio no revestia caracteres de gravedad, se vuelva
insostenible y pase a ser urgente.

Pero, con todo, hay un problema afiadido, pues las autoridades requeridas por la
autoridad de residencia, por tener una mejor posicion para conocer del asunto en virtud del
articulo 8, pueden o no aceptar el ofrecimiento, en funcion de cuél sea la valoracion que ella
misma haga del interés superior del menor. Y, a la inversa en el supuesto del art. 9,
unicamente las autoridades de origen de la solicitud podrian conocer del caso si la entidad de
la residencia habitual del nifio acepta tal peticion.

Para solucionar el problema que la dilacién puede conllevar en determinados casos, los
articulos 8 y 9 del Convenio deberian haber introducido una serie de plazos razonables.

Por tanto, este Convenio de la Haya introduce un instrumento legal para la proteccion
de los menores que podriamos calificar como clausula de flexibilizacidén en la competencia
judicial internacional, pretendiéndose y “facilitandose” que conozca del asunto el Tribunal
que esté mejor situado conforme al interés superior del menor.

Otro mecanismo introducido por este Convenio (aunque ya se encontraba en su
antecesor del afio 1961) es la adopcion de medidas urgentes por las autoridades del Estado
contratante en cuyo territorio se encuentre el menor o sus bienes (forum presentiae). Por
urgencia debemos entender aquella situacion que pueda causar un dafio irreparable para el
menor y, esta situacion, justificaria el forum presentiae, otorgando competencia a aquella
autoridad que esta mas cercana al menor, es decir, que tiene accion mas inmediata.

Pero no existe en el Convenio Unicamente una flexibilizacion de la competencia
judicial, sino que también podemos encontrar clausulas de flexibilizacion del derecho

aplicable.

En primer lugar, el art. 15 establece que las autoridades de los Estados contratantes
aplicaran su propia ley (solucién iddnea por ser el derecho mas previsible). Sin embargo, el
apartado segundo del mismo articulo introduce una importante novedad que flexibiliza el
sistema. Entiende el Convenio que “en la medida en que la proteccion de la persona o de los
bienes del nifio lo requiera, pueden excepcionalmente aplicar o tomar en consideracion la
ley de otro Estado con el que la situacién tenga un vinculo estrecho”.

Siguiendo el informe explicativo del Convenio segiin Lagarde® se trata de una clausula
de excepcién fundada en el interés superior del menor y no en el principio de proximidad o
vinculos mas estrechos. Pero la consecuencia es una clara ineficiencia de esta clausula, pues
conlleva la vulneracion del principio constitucional de seguridad juridica.

Brevemente y para concluir, el otro aspecto novedoso es el que hace referencia a la ley
aplicable a la atribucidén o a la extincion de pleno derecho de la responsabilidad parental que
se regira por la ley del Estado de la residencia habitual del nifio (art. 16). Se trata de una
norma de conflicto general.

5 LAGARDE, P. Informe explicativo del Convenio de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de
medidas de proteccion de los nifios. Paris, 15 de enero de 1997.
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5. CONVENIO BILATERAL ENTRE EL REINO DE ESPANA Y EL REINO DE
MARRUECOQOS, DE 30 DE MAYO DE 1997, SOBRE ASISTENCIA JUDICIAL,
RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES EN
MATERIA DE DERECHO DE CUSTODIA Y DERECHO DE VISITA Y
DEVOLUCION DE MENORES

5.1. Introduccién

Marruecos no es parte firmante ni del Convenio de la Haya ni del de Luxemburgo; sin
embargo, si es miembro del Estatuto de la Conferencia de la Haya desde 1993, hecho que
produjo el inicio del establecimiento de relaciones bilaterales con diferentes Estados, y
basicamente con aquellos que tienen méas inmigracion marroqui.Espafia firma con Marruecos
un Convenio bilateral para intentar solucionar los problemas relativos al traslado ilicito de
menores entre ambos paises en 1997, por lo que se puede decir que este Convenio podria
haberse celebrado anteriormente, puesto que el movimiento migratorio de marroquies a
Esparia, se llegd a producir muchos afios antes de la fecha de dicho Convenio.

En el Convenio hispano marroqui se incluyen las dos situaciones que se prevén también
en el Convenio de la Haya y el Convenio de Luxemburgo, pues su objetivo principal, tal y
como dice el articulo 1 del Convenio hispano-marroqui va a ser:

“A )Garantizar la devolucion de los menores desplazados o retenidos, ilecalmente, a
uno de los dos Estados contratantes.”

Se pone de relieve que lo mas importante es el menor sustraido en Espafia 0 en
Marruecos y su restitucion, sin la necesidad de que exista una resolucion judicial.

“B) Hacer que se reconozcan y ejecuten las resoluciones judiciales relativas a la
custodia, dictadas en uno de los Estados contratantes en el territorio del otro Estado. “

En el supuesto de existir una resolucion judicial, el Convenio hispano-marroqui,
también va a entrar en juego, tal y como indica el Convenio de Luxemburgo.

Tal y como indica el propio Convenio bilateral, en el apartado 2°del articulo 1, tanto
Espafia como Marruecos, deberan adoptar las medidas apropiadas, conforme a los
procedimientos de urgencia previstos por sus legislaciones internas, que en el caso Espafiol,
sera conforme al articulo 778 quater y ss. Ley de Enjuiciamiento Civil.

Fijados los objetivos generales del Convenio, su aplicacion queda reducida, a
peticiones de restitucion de menores de dieciséis afios, no emancipados (la emancipacién
excluiria la aplicacion del Convenio), que sean de nacionalidad espafiola 0 marroqui.

Este Gltimo requisito nos ofrece alguna duda en cuanto a si la inclusion en los términos
del Convenio exige que esta nacionalidad sea Unica o se permiten también los casos de doble
nacionalidad en que una de ellas sea la espafiola o la marroqui o aquellos en que la doble
nacionalidad fuera la de ambos Estados contratantes.

5.2. Cooperacion entre autoridades centrales

Este Convenio, también funciona sobre la idea de las Autoridades Centrales, al igual
que el Convenio de la Haya y el Convenio de Luxemburgo.

En este caso, las Autoridades Centrales, tal y como designa su articulo 3 del Convenio,
son los Ministerios de Justicia de ambos Estados. En base a esto, en este caso es el propio
texto el que designa concretamente quién es la Autoridad Central.

En cuanto a las funciones que desempefian las Autoridades Centrales de ambos Estados,
se puede observar, concretamente en el articulo 4 del Convenio hispano-marroqui, en su
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apartado primero, que se establece que la Autoridad Central del Estado de residencia habitual
del menor anterior a su desplazamiento, es el 6rgano receptor de las solicitudes de devolucion
de menores desplazados o retenidos ilegalmente, y que posteriormente las remitird a la
Autoridad Central del otro Estado.

En relacion con el apartado segundo, la Autoridad Central, una vez se ha solicitado la
actuacion, la desempefiara ella directamente (hay que entender que utilizando sus propios
medios) o por mediacion del Ministerio Publico o del Abogado del Estado, y se tomaran una
serie de medidas encaminadas a la proteccion del menor sustraido o retenido.

Ademds, se crea una nueva autoridad que ayuda a las Autoridades Centrales,
denominada la Comision Mixta Consultiva, enunciada en el articulo 5 del Convenio, la cual
estd compuesta por representantes de los Ministerios de Asuntos Exteriores y de Justicia,
creada con la finalidad de facilitar la solucion de los casos que se planteen en la aplicacion
del presente Convenio.

La Comision, de acuerdo con el apartado segundo del citado articulo, se ‘“reunird
alternativamente en Madrid y Rabat, al menos una vez al afio y a solicitud de uno u otro
Gobierno”, y en la fecha que establezcan de comun acuerdo.

5.3. Solicitud de retorno
A) Solicitud: contenido y documentacion

La solicitud de restitucion de un menor sustraido o retenido en Espafia 0 Marruecos se
tendra que presentar ante la Autoridad Central del Estado donde tuviera la residencia habitual
el menor justamente antes de producirse la sustraccion, de acuerdo con el articulo 4.1 del
Convenio.

De acuerdo con este precepto, entonces tendria lugar por la Autoridad Central de la
ultima residencia habitual del menor, el traslado de la solicitud a la Autoridad Central del
otro Estado, donde est& o donde se cree que esta el menor sustraido.

En cuanto a las citadas condiciones, en concreto, cabe distinguir dos supuestos, en
atencion a la peticion:

e Solicitud de restitucion inmediata del menor (articulo 15 del Convenio). Dicha
solicitud debera incluir: (la solicitud debera de incluir toda la documentacion que se
especifica expresamente en el articulo 15).

¢ Solicitud de restitucion inmediata del menor homologando previamente una decision
judicial en la que se otorga la custodia al progenitor reclamante (articulo 16 del Convenio).
En este caso, concretamente, se debera incluir: (la solicitud debera de incluir toda la
documentacidn que se especifica expresamente en el articulo 16).

Hay que decir, que los documentos mencionados, el Convenio los configura como
flexibles, puesto que de acuerdo con el siguiente precepto del Convenio, articulo 17, se
desprenden dos cosas:

“- la carencia de algun documento no es causa de inadmision automatica de la
solicitud, sino que la propia Autoridad Central debera establecer un plazo para subsanar
este defecto.

- si falta algin documento de los citados anteriormente, pero se tiene otro que
proporcione informacion equivalente, pueden llegar a admitirse.”

En cuanto a la autenticidad de los documentos, cabe mencionar el articulo 19 del
presente Convenio.

38



En principio, no se exige para la validez de los documentos ningun tipo de legalizacion,
pero si existieran dudas sobre la autenticidad, entonces se tendria que comprobar de ella, por
la propia Autoridad Central y no por quien la aporta.

Ademas, hay que afadir que los documentos deberan estar redactados en la lengua o
en una de las lenguas del Estado requirente y acomparfiarse a la vez de una traduccion a la
lengua o una de las lenguas oficiales del Estado requerido (articulo 18.1 del Convenio).

B) Efectos de la solicitud

Una vez presentada la solicitud, la Autoridad Central correspondiente, esta podra tomar
las siguientes decisiones al respecto:

1. Estimar correcta la solicitud y completa la documentacion acompafiada.

2. Estimar que existe defectos formales en la solicitud o insuficiencia de documentacion.
(articulol7) y (articulo 19.2).

3. Rechazar la solicitud formulada, por considerar que no se retnen las condiciones
requeridas por el Convenio, de acuerdo con el articulo 3.2.

5.4. Procedimiento

El presente Convenio, prevé dos situaciones en base a la peticion de restitucion del
menor, entre Espafia y Marruecos:

Restitucion del menor secuestrado sin decision judicial relativa a la custodia o con
resolucion al respecto.

A. Procedimiento para la restitucion inmediata del menor, sin resolucion
judicial sobre su custodia.

La Autoridad Central del Estado requerido, debera dar traslado de la solicitud a los
tribunales para que lleven a cabo las actuaciones necesarias.

En cuanto al érgano competente, el Convenio no dice nada al respecto, aunque en varios
articulos del Convenio (7, 8 y 9), hace alusién a la Autoridad judicial competente.

Respecto al tipo de procedimiento, tampoco dice nada concreto, sino que establece que
deberé recurrirse a los procedimientos de urgencia previstos por sus legislaciones internas, y
prioritariamente a cualquier otra solicitud, de acuerdo con el apartado 3° del articulo 10 del
Convenio.

Concretamente, en este supuesto, en el cual no hay ningun tipo de resolucion en
relacion a la custodia, se podra acudir a este procedimiento (el previsto en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, arts. 778 quater y ss.), para intentar la devolucion del menor, pudiendo
acordarse finalmente la devolucion inmediata del menor, cuando su desplazamiento hubiera
vulnerado el derecho de custodia, que se hubiera reconocido sobre el progenitor.

En este supuesto, el desplazamiento se produce violando un derecho de custodia
atribuido exclusivamente al padre o a la madre, por el Derecho del Estado del que fuera
nacional. Podremos deducir de este precepto, que se esta realizando una concesion exclusiva
al derecho marroqui.

En relacién con los plazos para la devolucién del menor, el Convenio distingue dos
situaciones, Segun se presente la solicitud de restitucion del menor ante las Autoridades
Centrales, una vez ocurrido el desplazamiento ilegal del menor, antes o después de haber
transcurrido un plazo de 6 meses:
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a. Presentacion de solicitud ante la Autoridad Central competente, antes de haber
transcurrido un plazo de 6 meses desde el momento en gque se produjo el desplazamiento

ilegal.

El apartado 1° del articulo 8 del Convenio, establece que la Autoridad judicial
competente en este supuesto, debera ordenar la devolucion inmediata del menor.

Sin embargo, el apartado 2° del mismo articulo, prevé la posibilidad, de que a pesar de
concurrir las condiciones previstas en el apartado citado anteriormente, la Autoridad judicial
proceda a no ordenar la devolucion del menor, por las siguientes causas:

eQue el menor sea nacional, exclusivamente del Estado requerido, y segln la ley
interna de ese Estado, el padre con el que se encuentra el menor sea el Unico titular de pleno
derecho de la patria potestad.

eQue se alegue una resolucion relativa a la custodia en el territorio del Estado
requerido, con anterioridad al desplazamiento.

b. Presentacion de solicitud ante la Autoridad Central competente, una vez
transcurridos 6 meses desde el momento en que se produjo es desplazamiento ilegal.
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En este supuesto, el articulo 9 del Convenio, establece que la Autoridad judicial
competente ordenara igualmente su restitucion inmediata en las mismas condiciones que en
el caso de la restitucion dentro del plazo de los 6 meses, pero siempre que no quede
demostrado que:

¢ El menor se ha integrado en su nuevo entorno.
e Su devolucion podria suponer para el menor algun peligro fisico o psiquico.

El articulo 9, afiade que en la apreciacidon de estas circunstancias, las Autoridades
judiciales tendran en cuenta solamente el interés del menor y todo ello en base a la
informacion proporcionada a las autoridades del Estado donde se encontrara residiendo el
menor antes de su desplazamiento.

B. Procedimiento para la restitucion _inmediata_del menor, homologando
previamente una decision judicial en la que se otorga la custodia al progenitor
reclamante.

Se regula en los articulos 11 y 12 del Convenio bilateral, pero de un modo muy
insuficiente, pues a pesar de inspirarse en el Convenio de Luxemburgo de 1980, sélo regula
normas referentes al reconocimiento y ejecucion de la resoluciones relativas a la custodia y
al derecho de visita de modo negativo, pues Unicamente establece las causas por la que se
puede denegar la homologacion tanto en Espafia como en Marruecos de resoluciones
judiciales dictadas en el otro Estado, cuando mediante ellas se pretenda conseguir la
restitucion del menor.

En el articulo 11 del Convenio, se establecen los motivos de denegacion “por las
Autoridades Centrales del Estado requirente” para “el reconocimiento y la ejecucion de las
resoluciones judiciales ejecutivas, en el Estado requirente”.

Los motivos son los siguientes:
a. Que la resolucién hubiese sido dictada en rebeldia (art. 11 ay b).

b. Que hubiera otra resolucién pronunciandose sobre la custodia con pronunciamientos
incompatibles con la que se quiere reconocer (art.11.c).

c. Que el menor se hubiera integrado en el Estado de su nueva residencia (art. 11 d).

En el articulo 12 del Convenio, establece que cuando la resolucion, cuyo
reconocimiento y ejecucion se solicite, conste de varias disposiciones, Gnicamente entrara en
el &mbito de aplicacion del Convenio la parte de la citada resolucion que se refiera al derecho
de custodia y visita.

Finalmente, se debe acudir al articulo 14 del Convenio, en relacion al procedimiento
de reconocimiento de ejecucidn, el cual establece muy genéricamente que se aplicara “un
procedimiento sencillo y rapido”.

6. REGLAMENTO (CE) NUMERO 2201/2003 DEL CONSEJO, DE 27 DE
NOVIEMBRE DE 2003, RELATIVO A LA COMPETENCIA, EL
RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE LAS RESOLUCIONES JUDICIALES
EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE RESPONSABILIDAD PARENTAL

6.1. Introduccion

Antes de nada, hemos de aclarar que el presente Reglamento (CE) nimero 2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, vino a derogar el Reglamento (CE) nimero
1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000.
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Se trata de una normativa de derecho procesal civil que establece normas uniformes en
los Estados miembros en relacion a la competencia judicial internacional (Capitulo I1), al
reconocimiento y ejecucion de decisiones (Capitulo 111) y a la cooperacion entre autoridades
centrales en materia de responsabilidad parental (Capitulo V).

6.2. Ambitos de aplicacion
a) Ambito de aplicacion territorial:

El Reglamento 2201/2003 se aplicard a todos los Estados miembros de la Union
Europea, pero tenemos que tener en cuenta lo siguiente:

Con arreglo al art. 3 del Protocolo n® 21 “Sobre la posicion del Reino Unido y de Irlanda
respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia” del Tratado de funcionamiento de la
Unién Europea, ambos Estados podran notificar su deseo de participar en la adopcion y
aplicacion del Reglamento (CE) niumero 2201/2003. (Clausula “opting in™).

Con arreglo a los arts. 1 y 2 del Protocolo n°® 22 “Sobre la posicion de Dinamarca” del
Tratado de funcionamiento de la Union Europea, el Reglamento (CE) nimero 2201/2003 se
aplicard a todos los Estados miembros excepto al Estado de Dinamarca. Esto también fue asi
con el Reglamento (CE) numero 1347/2000. (Clausula “opting out”).

b) Ambito de aplicacién temporal:

Como bien dice el art. 72 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003, este entrara en
vigor el 1 de agosto de 2004, pero sera aplicable a partir del 1 de marzo de 2005, exceptuando
los arts. 67. 68, 69 y 70 que se aplicaran a partir del 1 de agosto de 2004.

Aqui se tiene que hacer alusion al art. 64 a efectos de reconocimiento y ejecucion, que
nos viene a decir lo siguiente:

> (Art 64.2) Resoluciones judiciales posteriores al Reglamento (CE) ndmero
2201/2003 como consecuencias de acciones ejercitadas posteriormente al Reglamento (CE)
namero 1347/2000 pero antes del Reglamento (CE) nimero 2201/2003:

Reglamento Reglamento
(CE) 1347/2000 (CE) 2201/2003

Accion Resolucién
Las resoluciones judiciales seran reconocidas y ejecutadas, si las normas de
competencia aplicadas se ajustan a las disposiciones del capitulo 11 del Reglamento (CE)

naimero 2201/2003, o del Reglamento (CE) numero 1347/2000, o un convenio en vigor entre
el Estado miembro de origen Y el Estado miembro requerido.

> (Art. 64.3) Resoluciones judiciales anteriores al Reglamento (CE) numero
2201/2003 como consecuencias de acciones ejercitadas posteriormente al Reglamento (CE)
namero 1347/2000:

Reglamento Reglamento
(CE) 1347/2000 (CE) 2201/2003
Accién Resolucién
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Las resoluciones judiciales seran reconocidas y ejecutadas, a condicion de que se trate de
resoluciones relativas al divorcio, la separacion judicial o la nulidad matrimonial o a la
responsabilidad parental sobre los hijos comunes dictadas con motivo de estos
procedimientos matrimoniales.

A diferencia de los casos de los arts. 64.2 y 64.4, aqui no esta contemplado el control
de competencia a efectos de aplicabilidad.

> (Art. 64.4) Resoluciones judiciales anteriores al Reglamento (CE) nUmero
2201/2003 y posteriores al Reglamento (CE) numero 1347/2000 como consecuencias de
acciones ejercitadas anteriormente al Reglamento (CE) nimero 1347/2000:

Reglamento Reglamento
(CE) 1347/2000 (CE) 2201/2003

Accion Resolucion

Lo mismo que el art. 64.3 (Las resoluciones judiciales seran reconocidas y ejecutadas,
a condicion de que se trate de resoluciones relativas al divorcio, la separacion judicial o la
nulidad matrimonial o a la responsabilidad parental sobre los hijos comunes dictadas con
motivo de estos procedimientos matrimoniales) pero se afiade que seran reconocidas y
ejecutadas siempre que las normas de competencia aplicadas se ajusten a las disposiciones
del capitulo Il del Reglamento (CE) ndmero 2201/2003, o del Reglamento (CE) numero
1347/2000, o un convenio en vigor entre el Estado miembro de origen Y el Estado miembro
requerido.

c) Ambito de aplicacion material:

Esto viene recogido en el art. 1 del Reglamento (CE) ndmero 2201/2003. Este se
aplicard, con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional (en lo que a la
sustraccion de menores afecta), a las materias civiles relativas a la atribucion, el ejercicio, la
delegacion, la restriccién o la finalizacion de la responsabilidad parental. Estas materias se
refieren en particular a:

o El derecho de custodia y al derecho de visita.

¢ A la tutela, la curatela y otras instituciones analogas.

¢ A la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de ocuparse
de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de prestarle asistencia.

¢ A las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion, conservacion o
disposicion de sus bienes.

Donde vemos que ha habido una ampliacion relevante del &mbito de aplicacion del
Reglamento (CE) namero 2201/2003 ha sido en materia de responsabilidad parental. El
considerando numero cinco nos dice lo siguiente: “Con dnimo de garantizar la igualdad de
todos los hijos, el presente Reglamento se aplica a todas las resoluciones en materia de
responsabilidad parental, incluidas las medidas de proteccidn del menor, con independencia
de que estén vinculadas o no a un procedimiento en materia matrimonial”. De esta
manera, se consigue garantizar la igualdad de todos los hijos independientemente del modelo
familiar en el que se encuentren.

d) Ambito de aplicacion espacial:
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Tenemos que distinguir el ambito de aplicacion espacial a efectos de competencia
judicial internacional y el ambito de aplicacion espacial a efectos de reconocimiento y
ejecucion.

> Ambito de aplicacion espacial a efectos de competencia judicial internacional:

En base al art. 7.2 del Reglamento (CE) ndmero 2201/2003, vemos que dicho
Reglamento se aplica siempre, es decir, tiene caracter universal.

> Ambito de aplicacion espacial a efectos de reconocimiento:

Tanto el Estado de origen como el Estado requerido han de ser Estados miembros (arts.
21y 28 del Reglamento (CE) 2201/2003).

6.3. Relaciones con otros instrumentos

Estas relaciones vienen recogidas en el Capitulo V del Reglamento (CE) nimero
2201/2003 y nos vamos a centrar en los arts. 59 a 62 de dicho reglamento.

> Convenios existentes entre dos 0 mas Estados miembros:

Segun el art. 59 del Reglamento (CE) numero 2201/2003, el reglamento sustituira para
los Estados miembros a los convenios existentes entre dos 0 més Estados miembros y
relativos a materias que en €l se regulan.

> Convenios multilaterales en las relaciones entre los Estados miembros:

Segun el art. 60 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003, el reglamento primara en
las materias reguladas por el mismo, frente a los siguientes convenios:

e Convenio de la Haya de 5 de octubre de 1961

e Convenio de la Haya de 1 de junio de 1970

e Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980

e Convenio de Luxemburgo de 8 de septiembre de 1967

e Convenio europeo de 20 de mayo de 1980

> 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 proteccién de los nifios:

eEn lo que respecta la competencia judicial internacional: Se aplica el Reglamento
(CE) nimero 2201/2003 siempre que el menor afectado tenga su residencia habitual en el
territorio de un Estado miembro.

eEn lo que respecta al reconocimiento y la ejecucion: Se aplica el Reglamento (CE)
nimero 2201/2003 si tanto el Estado de origen como el Estado requerido son Estados
miembros, mismo si el menor afectado tenga su residencia en un Estado que no es miembro,
pero si parte contratante del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996.

Los convenios mencionados antes seguiran surtiendo efectos en las materias que no
estén reguladas en el Reglamento (CE) numero 2201/2003, asi lo dice el art. 62 de dicho
reglamento.

6.4. Foros de competencia judicial internacional en materia de proteccién de
menores

La regla general la establece el art. 8 del Reglamento que sefiala que sera competente
el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro donde el menor resida habitualmente en el
momento de interponer la demanda.

A continuacion, se prevén una serie de reglas especiales:

> Mantenimiento de la competencia del Estado miembro de la anterior
residencia habitual del menor, art. 9 del Reglamento:
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Se extiende la competencia del érgano jurisdiccional del Estado miembro de la anterior
residencia habitual del menor para modificar resolucion sobre el derecho de visita (dictada
en el Estado miembro de la residencia habitual anterior), con tres limitaciones:

e Limite temporal: Solo durante los tres meses siguientes al cambio de residencia.

e Limite espacial: Si el titular del derecho de visita sigue teniendo su residencia habitual
en el Estado miembro anterior que dicté la resolucion.

e Limite subjetivo: Que haya sumisién tacita a favor del 6rgano jurisdiccional donde
tenga el menor su nueva residencia habitual.

> Competencia en caso de sustraccion de menores, art. 10 del Reglamento.

Son competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia
habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retencidn ilicita.

Esto cesa a partir del momento en que el menor haya adquirido una residencia habitual
en otro Estado miembro y:

¢ Toda persona, institucion u organismo titular del derecho de custodia estén conformes
con el traslado o la retencion, o

¢ Que el menor lleve residiendo al menos un afio en ese otro Estado miembro desde que
la persona, institucion u organismo titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera
debido tener conocimiento del paradero del menor, este integrado en su nuevo entorno y se
cumpla alguna de las siguientes condiciones:

o Que no se haya presentado demanda de restitucion en el plazo de un afio (desde
el dia que se conocid o se hubiera de haber conocido) ante las autoridades competentes del
Estado miembro donde se encuentra en menor.

o Que se desista en la demanda de restitucion.

o Que se archive la demanda de restitucion presentada en el Estado miembro
donde el menor tenia su residencia habitual anterior.

o Que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde el menor tenia su

residencia habitual anterior, dicten una resolucion sobre la custodia que no implique la
restitucion del menor.
> Prorroga de la competencia, art. 12 del Reglamento:

Dentro de los arts. 12.1 y 12.2 del Reglamento (CE) numero 2201/2003, vemos que se
concentran en un unico o6rgano jurisdiccional procedimientos relacionados, es decir, el
organo jurisdiccional que conozca del divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial
también conocera de la responsabilidad parental si:

¢ Al menos uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental del menor, y,

¢ (Cumulativo) cuando la competencia de duchos 6rganos jurisdiccionales haya sido
aceptada expresamente o de cualquier otra forma inequivoca pro los conyuges o titulares de
la responsabilidad parental en el momento de someter el asunto ante el 6rgano jurisdiccional
y responda al interés superior del menor.

Esta prdrroga de la competencia esta limitada al tiempo en que el procedimiento de
divorcio, separacion judicial o nulidad matrimonial este abierto.

Dentro del art. 12.3 del Reglamento (CE) numero 2201/2003, vemos que hay
posibilidad de prorrogar la competencia a favor de los 6rganos jurisdiccionales de donde los
responsables parentales tengan su residencia habitual o de donde el menor es nacional
siempre que en ese Estado miembro el menor tenga vinculos estrechos.

Dentro del art. 12 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003, concretamente en el
apartado 4, vemos un foro de necesidad que viene a decir lo siguiente:
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Si el menor no tiene su residencia habitual ni en un Estado miembro del Reglamento ni
en un Estado parte del Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996, y en Estado en el que
tiene su residencia habitual no pueda llevar a cabo la institucion de proteccion del menor,
sera posible abrir un foro de necesidad en cualquiera de los Estados miembros del
Reglamento.

> Competencia basada en la presencia del menor, art. 13 del Reglamento.

Seran competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde este el
menor cuando:

o No se pueda determinar la residencia habitual del menor, y

o No pueda determinarse la competencia sobre la base del art. 12.

También seran competentes los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro donde
este el menor cuando este sea refugiado o desplazado internacionalmente a causa de
disturbios en su pais.

> Competencia residual, art. 14 del Reglamento.

Si no se deduce la competencia de ningin 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro
con la ayuda de los arts. 8 a 13, esta competencia se determinara en cada Estado miembro,
con arreglo a las leyes de ese Estado.

> Remision a un érgano jurisdiccional mejor situado para conocer del asunto
(Forum non conveniens), art. 15 del Reglamento.

De manera excepcional, los organos jurisdiccionales de un Estado miembro
competentes para conocer del fondo del asunto podrén, si consideran que un Organo
jurisdiccional de otro Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial
estd mejor situado para conocer del asunto o de una parte especifica del mismo, y cuando ello
responda al interés superior del menor:

e Suspender el conocimiento del asunto o de parte del mismo e invitar a las partes a
presentar una demanda ante el érgano jurisdiccional de ese otro Estado miembro, o

e Solicitar al 6rgano jurisdiccional del otro Estado miembro que ejerza su competencia.

Esto se podrd aplicar a instancia de partes, de oficio o a peticion del drgano
jurisdiccional del otro Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial.

Esta vinculacion especial viene determinada por el art. 15.3 del Reglamento (CE)
numero 2201/2003 donde se nos dice que habré dicha vinculo especial si:

eDicho Estado miembro se ha convertido en el de residencia habitual del menor
después de la presentacion de la demanda ante el 6rgano jurisdiccional, o

o El menor ha residido de manera habitual en dicho Estado miembro, o

o El menor es nacional de dicho Estado miembro, o

¢ Dicho Estado miembro es el de residencia habitual de un titular de la responsabilidad
parental, o

¢ El asunto se refiere a las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracién,
conservacion o disposicion de los bienes de éste que se encuentran en el territorio de dicho
Estado miembro.

1.1. Normas de aplicacion

En relacion con el control de la competencia el art. 17 del Reglamento nos dice que
cuando se inicie un procedimiento ante un drgano jurisdiccional que no es competente con
arreglo al Reglamento (CE) numero 2201/2003, este tendra que declararse de oficio
incompetente a favor de los drganos jurisdiccionales del Estado miembro que si es
competente.
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Con respecto a la comprobacion de la admisibilidad de la demanda el art. 18 del
Reglamento preve que se suspendera el procedimiento hasta que se tenga constancia de que
la parte demandada (con residencia habitual en un Estado distinto del Estado miembro en el
que se inicid el procedimiento) ha estado en condiciones de recibir con la suficiente
antelacion para defenderse:

¢ El escrito de demanda, o
e Documento equivalente, o
¢ Que se hayan practicado todas las diligencias a tal fin.

Sobre la litispendencia el art. 19.2 del Reglamento sefiala que el 6rgano jurisdiccional
ante el que se ha presentado la segunda demanda suspendera de oficio el procedimiento hasta
gue no se establezca la competencia del érgano jurisdiccion ante el que se ha presentado la
primera demanda, cuando se presenten demandas que tengan el mismo objeto y misma causa
ante organos jurisdiccionales de Estados miembros distintos.

6.6. Reconocimiento y ejecucion de decisiones

Como podemos ver en los arts. 46 y 49 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003, seran
objeto de reconocimiento las resoluciones judiciales incluyendo las condenas en costas, los
documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados en un Estado miembro
y los acuerdos entre las partes que tengan fuerza ejecutiva en el Estado miembro de origen.

Motivos de denegacion del reconocimiento de resoluciones en materia de
responsabilidad parental:

Estos motivos vienen recogidos en el art. 23 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003
y son los siguientes:

e Reconocimiento manifiestamente contrario al orden puablico del Estado miembro
requerido.

¢ No dar posibilidad de audiencia al menor, violando asi principios fundamentales de
procedimiento del Estado miembro requerido. Esto se exceptla en caso de urgencia.

e Resoluciones dictadas en rebeldia (Que no se haya notificado o trasladado a dicha
persona el escrito de demanda o documento equivalente de forma tal y con la suficiente
antelacion para que este pueda organizar su defensa). Esto se exceptua si consta de manera
inequivoca que este ha aceptado la resolucion.

¢ A peticion de cualquier persona que alegue que la resolucién menoscaba el ejercicio
de su responsabilidad parental, si se hubiere dictado sin haber dado posibilidad e audiencia a
dicha persona.

e Resolucion inconciliable con otra dictada de manera posterior en relacion con la
responsabilidad parental en:

o El Estado miembro requerido, o
o En otro Estado miembro, o
o En un Estado no miembro de residencia no habitual del menor (tiene que

reunir las condiciones necesarias para ser reconocida en el Estado miembro requerido).
¢ Si no se respeta el procedimiento de acogimiento del menor en otro Estado miembro
previsto en el art. 56 del Reglamento (CE) nimero 2201/2003.

6.7. Cooperacion
Cooperacidn entre autoridades centrales en materia de responsabilidad parental:

En lo que se refiere a la designacién de la o las autoridades centrales, viene recogido
en el art. 53 del Reglamento (CE) numero 2201/2003.
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Cada Estado miembro designa su o sus autoridades centrales que se encargaran de
asistirlo para la aplicacion del Reglamento (CE) ndmero 2201/2003 y precisa Sus
competencias territoriales o materiales.

Si existen varias autoridades centrales en un Estado miembro:

e Las comunicaciones se dirigen directamente a la autoridad central competente.
¢ Si la comunicacion se dirigio a la autoridad central competente, esta se lo transmitira
a la autoridad competente (informando al remitente).

En lo que se refiere a las funciones generales de dichas autoridades centrales, esto viene
recogido en el art. 54 del Reglamento (CE) numero 2201/2003. Estas funciones son las
siguientes:

e Proporcionar informacion sobre las legislaciones y los procedimientos nacionales.
¢ Adoptar medidas destinadas a mejorar la aplicacion del Reglamento (CE) nimero
2201/2003 y reforzar la cooperacion.

7. LEY 1/2000, DE 7 DE ENERO, DE ENJUICIAMIENTO CIVIL. ARTICULO
778 QUATER

7.1. Introduccidén

Las normas procesales que encontramos en nuestra legislacién, en relacion con la
sustraccion internacional de menores, son los articulos 778 quater y ss. de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

En cuanto a los articulos citados de la Ley de Enjuiciamiento Civil, (articulos 778
quater y ss), tienen como objeto acomodar nuestra legislacién al Convenio de la Haya de
1980, y su finalidad, es exactamente la misma que la del Convenio de la Haya:

“Garantizar la restitucion inmediata del menor trasladado o retenido ilicitamente en
los cualquier Estado miembro, y velar para que los derechos de custodia y de visita vigentes
en uno de los estados contratantes, sean respetados en cualquier Estado, que también forme
parte del Convenio”.

Ademas, cabe decir, que estos articulos, son el cauce procesal, en el caso de que se
aplique cualquier Convenio relativo a la materia de sustraccion internacional de menores en
nuestro pais con la finalidad de valorar y resolver las situaciones de sustraccion o retencion.

Espafia, ha tenido que dar contenido procesal a las previsiones de los distintos
Convenios sobre “sustraccion de menores”, esencialmente los de la Haya y de Luxemburgo.

En tales Convenios, se pueden observar las dificultades presentadas para dar
cumplimiento a lo que en ellos se decia en cuanto a la ordenacion de las actuaciones
necesarias, que debian cefiirse a la normativa interna de cada Estado, intentan solucionarse
estableciendo un procedimiento unificado.

Este procedimiento es introducido en la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil del afio
2000 (Ley 1/2000, de 7 de Enero), por la Ley 15/2015 de 2 de Julio, de Jurisdiccion
Voluntaria.

Asi pues, la Disposicion Final Tercera, nimeros 10-13 de esta Ley de 15/2015 de
Jurisdiccion Voluntaria, afiade un Capitulo 1V bis en el Titulo I del Libro IV, integrado por
los nuevos articulos 778 quater y ss. en la LEC del afio 2000, bajo el titulo especifico de
“Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional.”’
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Esto supone conceder la naturaleza propia de la jurisdiccién voluntaria y, por tanto, el
seguimiento de sus tramites generales y los especificos que las indicadas normas y los
Convenios marcan para sustanciar las actuaciones que pudieran promoverse en Esparia
cuando se le plantee por otro pais una solicitud de restitucion de un menor, que se encuentra
en nuestro territorio, habiendo sido sustraido de la custodia de aquél a quien legitimamente
le corresponde y que se encuentra en otro Estado.

7.2. Normas procesales generales (articulo 778.1 quater LEC/2000)

Respecto al ambito de este procedimiento, vamos a limitarnos a examinar el contenido
especifico del articulo 778 quater LEC.

El expediente se inicia mediante la solicitud realizada ante los 6rganos judiciales
espafioles para la restitucion de la custodia de un menor de edad que se encuentra
indebidamente en territorio nacional, debido a su retencidn o sustraccion ilegal del territorio
nacional de su residencia habitual.

Como se desprende del propio articulo 778 quater, se preven dos situaciones por las
cuales se podria iniciar la solicitud:

A) Cuando se trate de un menor gque haya llegado a Espafia proveniente de otro pais 'y
quien estima que goza de legitimos derechos sobre su custodia desea recuperarlo frente a
quien lo tiene meramente de hecho, sin lazos legitimatorios suficientes para ello.

B) Cuando un menor se encuentra en Espafia circunstancialmente y no es devuelto a su
pais de origen por el progenitor que no detenta el derecho de custodia.

Estas circunstancias no son las unicas que deben concurrir para iniciar el expediente.

Ademas, es necesario, que exista un Convenio Internacional suscrito y ratificado por
Espafia con el Estado solicitante, esto quiere decir, que el menor sustraido o retenido y el
progenitor que lo reclama, deben ser nacionales de un pais con quien Espafia mantenga
relaciones diplomaticas y haya suscrito alguno de los Convenios de colaboracién, para que
asi se pueda iniciar dicho procedimiento.

7.3. Competencia (articulo 778.2 quater LEC/2000).

Los expedientes recuperatorios, seran conocidos por el Juez de Primera Instancia, pues
estos dispondran de la competencia objetiva.

Desde el punto de vista territorial, la competencia sera determinada por el lugar donde
se encontrase el menor trasladado o retenido ilicitamente, del cual se pretende se produzca
su restitucion.

7.4. Legitimacion (articulo 778.3 quater LEC/2000).

La legitimacion, debe concurrir junto con las circunstancias que permiten reclamar al
menor anteriormente mencionadas en el parrafo primero del articulo 778 quater.

Aparece regulada en el articulo 778.3 quéter de la Ley de Enjuiciamiento Civil del 2000
y establece que la legitimacidn le corresponde a:

A Persona a la que se le haya privado ilegalmente el derecho de custodia que
ostentaba sobre el menor reclamado. Puede estar legitimada tanto una persona fisica como
juridica, pues el articulo 778 quater de la citada Ley, en su parrafo tercero incluye a “persona
(fisica), institucion u organismo que tenga atribuido el derecho de custodia del menor”.

B. A la “Autoridad Central espafiola encargada del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el correspondiente convenio”.
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En cuanto a la legitimacion de la Autoridad Central, cabe decir que se atribuye
atendiendo al supuesto concreto y al Convenio aplicable.

C. Ademas, cabe decir que en relacion al articulo 778.3 quater LEC/2000, en su tercer
parrafo también se la atribuye la legitimacion, ya que literalmente dice que también gozara
de la legitimacion:

“la autoridad central espafiola encargada del cumplimiento de las obligaciones
impuestas por el correspondiente convenio y en representacion de ésta, la persona que
designe dicha autoridad’.

7.5. Caracter urgente y preferente del procedimiento. (articulo 778.5 quater
LEC/2000)

El parrafo quinto del articulo 778 quéter de la LEC de 2001, establece el caracter de
urgencia y preferencia de este procedimiento, el cual deberd de sustanciarse en el plazo
maximo de seis semanas, contadas “desde la fecha en la que se solicitd ante el Juez la
restitucion del menor”.

En el caso de que el procedimiento se dilatara mas del tiempo establecido, si fuera
aplicable al caso del Convenio de la Haya, tendriamos que acudir a lo establecido en su
articulo 1153.

En el caso de que se aplicaran otros Convenios que no establecieran ningln plazo
concreto, si se produjera una dilacion superior a las seis semanas, entonces no se podrian
pedir “explicaciones” por parte del demandante o de la Autoridad Central al 6érgano judicial,
aunque esto no excluye la posibilidad de solicitar la responsabilidad disciplinaria del Juez,
cuando éste en su caso, actuara negligentemente.

7.6. Medidas cautelares (articulo 778.8 quater LEC/2000).

El articulo 778.8 quater de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, establece la
posibilidad de adoptar una serie de medidas cautelares y/o provisionales por parte del Juez
instructor.

Las personas legitimadas para solicitarlas son las mismas que estan legitimadas para
iniciar el expediente, éstas son los promotores del expediente o el Ministerio Fiscal, las que
podran recabar del Juez la adopcion de medidas de aseguramiento y proteccién del menor
que sean adecuadas a las circunstancias concretas del caso, entre las que destaca el articulo
mencionado, “la medida provisional de custodia del menor prevista en el articulo773 LEC,
ademas de las previstas en el articulo 758 del Cédigo Civil.”

En relacion a la medida mencionada, cabe decir que consiste en la designacion por el
Juez a la persona o institucion que considere mas adecuada para encargarse de la guarda del
menor, en tanto decide si debe entregarlo a su reclamante o queda con quien estaba hasta ese
momento.

Supondria, pues, privar al progenitor sustractor de la custodia, que consiste meramente
una custodia “de hecho”.

8. CONCLUSIONES

Una vez analizados todos los instrumentos legales en materia de sustraccion
internacional de menores si algo cabe poner de relieve es el continuo solapamiento entre unos
y otros instrumentos. Especialmente ejemplificativo de lo anterior es el caso del Convenio de
Luxemburgo y su relacién con el Convenio de la Haya de 1980: dos instrumentos que fueron
elaborados y adoptados el mismo afio en un intento de carrera por buscar un instrumento legal
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que permitiese combatir la sustraccion internacional de menores y que acaba con un
Convenio de Luxemburgo con una aplicabilidad muy reducida en la préactica.

Sensu contrario, el Convenio de la Haya de 1980 si ha conseguido esa aplicabilidad y
éxito pretendido; sin embargo, seria necesario adaptarlo a la realidad actual para la que se
presenta desfasado. Ejemplo de ello es que ahora ya no es el progenitor con derecho de visita
quién sustrae al menor, sino el que ostenta la custodia; y también seria necesario atender a
situaciones de violencia de género en las que la madre se ve obligada a huir a otro pais con
el menor. Igualmente, el Convenio de la Haya a traves de los motivos de denegacion de la
restitucion que prevé puede no llegar a cubrir siempre ese interés superior del menor que se
le presume.

En este sentido, podria entenderse (y el Convenio no lo hace) que existe dafio
psicoldgico cuando estamos ante un trauma producido por ese retorno, sin llegar
necesariamente a constatar que el menor sufre un desequilibrio psicolégico grave. Es
igualmente criticable que no se tenga en cuenta el dolor que puede producir en el menor la
separacion del progenitor que lo habria “secuestrado”. Es decir, que la proteccion del menor
deberia buscar el bienestar fisico, pero también el emocional, previendo supuestos como los
anteriores.

En relacion con la Convencion sobre los Derechos del Nifio de Nueva York de 1989
que, si bien ha conseguido una ratificacion casi universal, su cumplimiento dista de ser
igualmente universal. Para lograr ese cumplimiento, resulta de vital importancia el sistema
articulado mediante el cual los Estados Parte deben presentar ante el Comité sus informes
periddicos y las comunicaciones individuales presentadas ante el Comité de Derechos del
Nifio, asi como las investigaciones en relacion con violaciones graves o sistematicas de la
Convencion.

La dificultad en relacion con el Convenio de la Haya de 1996 sobre ley aplicable,
reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas
de proteccidn radica en su indeterminacion. Al sustentar todo su articulado en el interés
superior del menor, que es por si mismo un concepto juridico indeterminado, se hace muy
complicado precisar cuéles son las medidas que mejor protegen al menor. Mas, si tenemos
en cuenta que se trata de un instrumento internacional, implicando ello que el interés superior
del menor puede verse de formas muy diferentes en funcion del estado en el que nos
encontremos. Esa indeterminacion que conlleva siempre cierta inseguridad juridica es lo que
en mayor medida dificulta la aplicabilidad de este Convenio.

Un aspecto a resaltar del Convenio hispano-marroqui es la asuncion en gran parte de
los mecanismos que se prevé en los Convenios de Luxemburgo ni del de la Haya de 1980,
pese a que Marruecos no es parte de ninguno de ellos.

El Reglamento 2201/2003 continua en la linea de fomento en la confianza mutua entre
los Estados miembros al suprimir el exequatur con respecto a las resoluciones relativas a la
restitucién de menores y los derechos de visita. Ello se hace teniendo en cuenta que, en un
espacio de libre de fronteras, el traslado ilicito de menores se hace mas sencillo y de ahi la
importancia del sistema de confianza mutua entre Estados y la cooperacion entre ellos.

Todos los convenios analizados anteriormente tienen la adaptacion interna del
procedimiento a través del art. 778.quater de la Ley de Enjuiciamiento Civil 2000 que ha
venido a adaptar la anterior regulacion que existia en los art. 1902 y ss LEC 1881;
configurandose ahora como un proceso auténomo dentro de los procesos matrimoniales y de
menores.
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I11. ARTICULO 13.1 B) DEL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980:
CONCURRENCIA DE GRAVE RIESGO PARA IMPEDIR RESTITUCION.
ESPECIAL REFERENCIA A LA VIOLENCIA DE GENERO

1. INTRODUCCION

El Convenio sobre los Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
hecho en la Haya el 25 de octubre de 1980 propugna como valores superiores los intereses
del menor en el plano internacional.

Asi, tiene por objetivo proteger al menor de los efectos perjudiciales que podria
ocasionarle un traslado o una retencion ilicita y determinar los procedimientos que ponen fin
a una situacion de retencion ilegal, devolviendo al menor al Estado en que éste tenga su
residencia habitual y asegurando la proteccion del derecho de visita.

Se trata de un convenio de pura cooperacion judicial internacional, del que forman parte
97 Estados y posee un carécter inter partes, es decir, solo se aplica cuando ambos Estados
son parte del mismo.

Por tanto, si el Estado al que se ha trasladado al menor no es parte del Convenio no
existira ninguna obligacion internacional de devolucion del menor. Ahora bien, las
excepciones que se contienen en el art.13.1 b) Convenio de 1980 son las mismas que las del
art.11.2 del Reglamento 2201/2003, de manera que el Reglamento 2201/2003 incorpora el
contenido del Convenio de la Haya de 1980 con singularidades.

Cabe sefialar que “la existencia de estas excepciones es, por tanto, esencial para
salvaguardar el interés superior del nifio, puesto que no puede afirmarse que en todos los
casos convenga restaurar el status quo anterior a la sustraccion.”%®

En este sentido, segun el art.3 del Convenio de 1980 se entiende por retencion ilicita el
traslado de un menor a otro Estado o su retencidn en otro pais distinto del de su residencia
habitual. Ahora bien, el art.4 declara que solo sera de aplicacion a los menores de 16 afios de
edad, siempre que hayan tenido su residencia habitual en un Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccion del derecho de custodia o visita.

No obstante, existen excepciones al retorno del menor, es decir, una vez que se han
cumplido los tramites establecidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts.778 quater a 778
sexies) y se ha realizado la solicitud de retorno, el progenitor que ha retenido de forma ilicita
al menor puede oponerse a su restitucion alegando una serie de excepciones.

En particular, nos centraremos en el analisis del art.13.1 b) Convenio de 1980 y de la
Guia de Buenas Préacticas que lo desarrolla.

2. ANALISIS SISTEMATICO DEL ARTICULO 13.1 B) DEL CONVENIO DE
LA HAYA DE 1980

Entre las causas de denegacion para la restitucion de un menor que puede esgrimir la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido se encuentra la recogida en el articulo
13.1. b) del Convenio de la Haya de 1980, objeto de este trabajo.

66 SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. PIAS GARCIA, E. GONZALVEZ VICENTE, P. GONZALEZ
BEILFUSS, C. ALONSO CARVAJAL, A. CARTER, D. Y NUNEZ MORGADES, P. La sustraccién
interparental de menores, DYKINSON, Madrid, 2005, p.92.
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En él se declara que, si “existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacion intolerable”, la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no estara
obligada a ordenar la restitucion del menor.

Asi, el art.13 “es uno de los articulos con mayor trascendencia del texto convencional
por contener algunas de las excepciones que el Convenio admite a la regla general de
devolucion inmediata del menor trasladado ilicitamente fuera del Estado en el que tenia su
residencia habitual.”®’

Pues bien, respecto a esta causa de denegacion sobre la restitucion del menor hay que
tener en cuenta lo siguiente®®:

En primer lugar, el juez del Estado en el que se encuentra el menor es el que Unicamente
debe apreciar de modo soberano, esta causa de no restitucion. La decision del juez al respecto
debe poderse recurrir, pues el Convenio presume que la mejor solucion es el retorno del
menor.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que el art.13.1 b) contiene tres conceptos
clave, a saber; grave riesgo, dafio fisico 0 psiquico o situacion intolerable. Todos ellos han
de interpretarse con carécter restrictivo, debiéndose probar siempre en cada caso concreto.
Asi pues, estos tres conceptos deberan verificarse en relacion al menor, en todo caso, y no en
relacion a la madre o a sus hermanos.

Cabe sefalar que, en ocasiones, la restitucion de un menor al pais de su residencia
habitual puede generar un dafio o perjuicio ya no al menor en cuestion, sino a la madre o a
los hermanos de éste, y puede suceder que ello provoque un impacto muy negativo sobre el
menor en cuestion, en forma de dafio psicoldgico.

No obstante, no debemos perder de vista que el Convenio de 1980 tiene por objetivo el
interés superior del menor®®y no la defensa de consideraciones generales de humanidad. A
continuacion analizaremos cada una de estas tres nociones clave que se sefialan en el
articulo:

1) Grave riesgo: se refiere a que el riesgo debe ser extremo, muy probable, es
decir, debe consistir en un peligro y no en meros inconvenientes que derivarian de la
restitucion del menor al pais de su residencia habitual, por ende, no basta para estimar que
exista grave riesgo que la separacion del progenitor sea simplemente dolorosa, sino que,
por ejemplo, quede probado que no se puedan obtener medidas de proteccion adecuadas en
el pais en el que se pretende restituir al menor.

GOMEZ BENGOECHEA, B. Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas de
aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980. Dykinson, Madrid, 2002, p.90.

8CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Proteccién de menores”, Derecho
Internacional Privado, Comares, Granada, 2011, p. 425

9 STJUE de 6 de diciembre de 2007. Caso Maumousseau y Washington contra Francia, opinién disidente
del Sr.JuezZupani y la Sra.JuezaGyulumyan. El interés superior del menor es el criterio fundamental, verdadera
quaestiofacti que ha de ser examinada ex novo por cada jurisdiccion, e incluso por la jurisdiccion de Gltima
instancia si fuese oportuno. El paso del tiempo es determinante para el interés superior del menor, maxime en
los asuntos de sustraccion internacional de menores. Asi, la jurisprudencia del Alto tribunal contiene numerosos
ejemplos de decisiones que se han tomado después de un cierto periodo a favor de uno de los progenitores que
retenia al menor o bien, de la familia de acogida por la evidente razon de que un nifio que se ha desarrollado en
un ambiente familiar concreto, en el que se siente seguro, sufriria un trauma caso de ser trasladado. Precisamente
aesto hace alusion el art.13.1 b) de la Convencién de la Haya de 1980. Significa que lo que cuenta es el bienestar
del menor en el ambiente familiar en que ha vivido y ha podido desarrollar su propia personalidad.

°CALVO CARAVACA, A.L., CARRASCOSA GONZALEZ, J. “Proteccion de menores”, Derecho
Internacional Privado, Comares, Granada, 2011, p. 425.
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2) En cuanto al dafio fisico tiene que ser siempre elevado o serio, puesto que un
dafio fisico minimo no es relevante, como puede ser el caso de una gripe. En cambio, si que
es relevante el hecho de que, por ejemplo, exista violencia sobre el menor.

3) Respecto al dafio psiquico, al igual que el fisico, tiene que ser “elevado” 0
“serio”, debido a que, cierto dafio psicologico al menor existe siempre que se produce un
traslado de éste de un pais a otro. Por ejemplo, un desequilibrio psicolégico si se podria
considerar como un dafo elevado, pero, en cambio, un “trauma psicolégico” no.

Asi, el dafio ha de ser “actual” y no solo potencial, si bien, siempre es necesario llevar
a cabo un andlisis prospectivo de la situacion, esto es, impedir el retorno del menor si su
restitucion al pais de origen pudiera producirle un dafio grave.

Por ello, la situacion anterior al traslado del menor solo es relevante para denegar su
restitucion si esa situacion se mantuviera en el momento en el que se produjera el traslado.

Ahora bien, si las circunstancias han cambiado y ya no hay riesgo para el menor, en
ese caso, se tendria que ordenar la restitucion del mismo por las autoridades competentes.

Ademas, cabe precisar que no existe riesgo de dafio ni de situacion intolerable si se
ofrecen a la autoridad del Estado donde se halle el menor, ciertas “garantias” 0 “seguridades”
en relacion con la proteccion del menor.

Estas garantias pueden consistir en compromisos del peticionario de la restitucién, en
la acreditacion de que los tribunales y autoridades del Estado al que va a ser restituido el
menor pueden protegerle de modo conveniente.

Se trata de comprobaciones de hecho de la seguridad del menor en el pais de su
residencia habitual o en el hecho de que los tribunales de dicho pais han dictado o vayan a
dictar “resoluciones espejo”, esto es, resoluciones de proteccion del menor idénticas a las
adoptadas por las autoridades del pais al que ha sido trasladado el menor.

Por altimo, es necesario que el progenitor que alegue la presencia de peligro de dafio
fisico, psiquico o situacién intolerable pruebe dicha circunstancia. Asi, respecto a la carga de
la prueba “ésta corresponde a la persona que alega la existencia del mencionado riesgo (...).
Se trata de una cuestion fundamental, pues la denegacion de la restitucion depende de que la
existencia del riesgo grave quede convenientemente acreditada.”’*

En este sentido, la carga de la prueba “tal y como aparece regulada en el Convenio, mas
que una carga para quien se oponga al retorno, se configura también como un elemento de
defensa del propio “secuestrador”, sea éste persona fisica o juridica.”’

No obstante, esta causa de grave riesgo suele alegarse por los progenitores porque es
la mas imprecisa de todas y exige una previa valoracion de agentes sociales, pedagogos,
psicologos, personal de los hospitales y médicos para determinar si existe realmente ese
riesgo de dafio fisico o psiquico.

Ello se traduce en el transcurso del tiempo”3, requisito vital para conseguir la restitucion
efectiva del menor al Estado donde posee su residencia habitual, dado que, si transcurre mas
de un afio desde el traslado o retencion ilicita, es mas dificil que se produzca la restitucion.

"GOMEZ BENGOECHEA, B. “Aspectos civiles...,op., Cit., p.92.

2MIRALLES SANGRO, P. El secuestro internacional.,op.,cit., p.187.

BAl respecto, el TIUE en su Sentencia de 6 de noviembre de 2008 Caso Carlson contra Suiza determiné
los principios rectores que deben regir un asunto sobre sustraccion internacional de menores. En particular,
destacé la importancia de la rapidez en los procedimientos relativos a la restitucion de un menor sustraido, que
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Precisamente por el abuso de la causa de grave riesgo, el art.11.4 del Reglamento
2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental declara que “los drganos jurisdiccionales no podrdan denegar la
restitucion de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio
de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas’® adecuadas para garantizar la
proteccion del menor tras su restitucion”.

Del mismo modo, hemos de tener en cuenta el art.11.2 del Reglamento 2201/2003 que
sefiala la posibilidad de “dar audiencia al menor durante el proceso, a menos que esto no se
considere conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez, en el caso de que se
Ileve a cabo la aplicacion de los articulos 12 6 13 del reglamento de 1980 de la Haya ™.

A modo de ejemplo, imaginemos que un tribunal francés otorga la “custodia” de un
menor a su padre francés con residencia habitual en Francia y el menor reside de forma
habitual con su padre en el pais anteriormente mencionado.

Pues bien, supongamos que ese individuo ha sido denunciado repetidamente por
“malos tratos” a la madre de nacionalidad espafiola y cuya residencia habitual se encuentra
en Barcelona. La progenitora dispone del derecho de visita y, aprovechando un fin de semana,
sustrae al menor y se lo lleva consigo a la ciudad condal.

El padre, por su parte, se persona en Espafia e insta ante el Juez de Primera Instancia
de Barcelona, la restitucion del menor. En este sentido, cabria plantearnos si es aplicable o
no el Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980.

Este Convenio seria aplicable, pero matizado por las correcciones que introduce el
Reglamento 2201/2003 en su articulo 11. No obstante, como ya sefialamos en la introduccion,
el Reglamento 2201/2003 incorpora el contenido del Convenio de la Haya de 1980 con
singularidades.

Asi las cosas, el juez espafiol podra acordar la restitucién del menor solicitada por el
padre francés, aunque éste haya sido condenado por malos tratos a la madre del menor, si es
que se puede garantizar que el menor no sufrird malos tratos por parte del padre”.

Una vez analizado el contenido del precepto, sefialaremos algunos ejemplos de
situaciones en las que los tribunales han considerado que efectivamente existe dafio o
situacion intolerable para el menor y casos en los que la jurisprudencia ha determinado que
no es asi 0 en los que ha habido dudas al respecto, de tal manera que unos tribunales han
fallado a favor y otros en contra;

a) Casos en los gue no existe dafio para el menor ni tampoco situacion
intolerable acreditada.

En este sentido, los progenitores con frecuencia tratan con frecuencia de retener al
menor en el pais al que lo han trasladado y para ello, alegan diversos motivos que la
jurisprudencia rechaza, pues no comportan “darsio fisico o psiquico” para el menor ni
exponen al mismo a una situacion intolerable.

exigen ser tramitados de urgencia puesto que el paso del tiempo pueden tener unas consecuencias irremediables
para las relaciones entre los menores y el progenitor que no vive con ellos.

74STJUE de 22 de diciembre de 2009 Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Cabe sefialar que la obligacion
para las autoridades nacionales de adoptar medidas [de proteccién de menores] a estos efectos no es absoluta.
La esencia y amplitud de las acciones requeridas dependeran en Gltima instancia de las circunstancias de cada
caso concreto y seran objeto de andlisis exhaustivo por parte del tribunal sentenciador.

SAP Barcelona, 16 de diciembre de 1996.
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Por ejemplo; el progenitor que solicita el retorno ha recurrido al suicidio’®, el menor
puede sufrir un trauma psicoldgico si es separado de su padre secuestrador’’.

b) Casos en los gue si existe dafio fisico 0 psiquico o situacion intolerable para
el menor.

Es el supuesto en que el solicitante de la restitucion cuenta con antecedentes de malos
tratos hacia el menor o la madre de éste, abusos sexuales, alcoholismo, consumo de drogas,
profundas depresiones, frecuentes condenas penales o, si por ejemplo, el menor padece un

fuerte “temor al padre”.’

También cabe denegacion en aquellos casos en los que el progenitor cuenta con
“personalidad agresiva” hacia la madre, pero no contra el hijo.

C) Casos dudosos y jurisprudencia muy dividida.

En ciertos supuestos, algunos tribunales estiman que concurre dafio fisico o psiquico o
situacion intolerable para el menor, pero otros lo niegan.

Un ejemplo seria cuando el solicitante reside habitualmente en una zona con fuerte
actividad terrorista, zonas de guerra o en las que se padece hambre.

En este supuesto, algunos tribunales niegan el retorno del menor, por ejemplo a
determinadas ciudades como Israel®®. Por el contrario, otros tribunales consideran que esta
circunstancia no comporta un peligro grave, incluso después del 11-S8,

Otro ejemplo seria que el retorno suponga una separacion entre hermanos. Unos
tribunales consideran esta medida como intolerable y por ello, lo deniegan®, mientras que
otros lo conceden a pesar de dicha separacion®,

Con todo, en el objetivo de un correcto conocimiento y aplicacion del Convenio de la
Haya de 1980, hemos de centrar ahora el estudio en la Guia de Buenas Précticas anexa al
mismo, que desarrolla con gran precision el citado art.13.1 b) y sera de vital trascendencia en
el futuro proximo en materia de sustraccion internacional de menores y violencia de género.

3. ANALISIS DE LA GUIA DE BUENAS PRACTICAS EN VIRTUD DEL
CONVENIO DE LA HAYA DE 1980. ESPECIAL REFERENCIA A LA VIOLENCIA
DE GENERO

3.1. Antecedentes

A nivel mundial, el fendmeno de la sustraccion internacional de menores aparece
recogido en un Convenio que proximamente va a alcanzar los cuarenta afios de existencia®*

75Corte Suprema de Kansas, EE.UU de 14 de julio 2000.
"7Sentencia. Corte de Casacion, Italia, 18 marzo 2006.
BAJPI Madrid 2 de abril de 2006

AAP Barcelona 5 de septiembre de 2005

84El nuevo modelo, en vigor desde el 23 de julio de 2015, salvo para expedientes en tramitacion a tal fecha,
e instaurado por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria, BOE nim. 158, de 3 de julio de
2015, via DF 3. 8 maés la correccion de errores de la Ley 15/2015, publicada en BOE ndm. 210, de 2 de
septiembre de 2015, pp. 77690-77692, se contiene en el Capitulo 1V bis de la LEC, arts. 778, 778 y 778 bajo el
titulo: «Medidas relativas a la restitucién o retorno de menores en los supuestos de sustraccién internacional»,
sin olvidar las modificaciones también operadas por la misma via en el art. 525.1 de la LEC en lo relativo a la
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y que, pese a los achaques propios de la edad, goza de una salud excelente a la vista del
numero de Estados contratantes que no deja de incrementarse afo tras afio. En efecto, nos
referimos al Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, en vigor desde el 1 de diciembre de 1983 (en Espafia
desde el 1 de noviembre de 1987) y que, a fecha de 22 de abril de 2016, cuenta ya con 94
Estados contratantes.

3.2. Objeto de la investigacion

Este documento es principalmente un estudio limitado de la practica judicial, realizado
a través de un andlisis de la jurisprudencia nacional existente y principalmente trata sobre
cuestiones relacionadas con el procedimiento que se deberia llevar a cabo para la aplicacion
del articulo 13 (1) b del Convenio invocado, por el que las partes se oponen al regreso del
nifio al lugar de su residencia habitual, cuando la violencia conyugal o familiar es la principal
responsable.

Este documento presenta varias fuentes de derecho regional e internacional, asi como
diversos estudios en materia de ciencias sociales y juridicas de caracter relevante a efectos
practicos.

3.3. Alcance y limitaciones de este estudio

La Seccidn I, "Andlisis de una muestra de jurisprudencia”, resume los resultados de
la aplicaciéon de una serie de preguntas a la jurisprudencia encontrada principalmente en
INCADAT con referencia especifica a violencia conyugal o familiar.

Todos los casos en la muestra fueron generados por una serie de preguntas formuladas
en INCADAT. Varios investigadores participaron en el analisis de la jurisprudencia para este
estudio, donde también propusieron otros casos correspondientes a varias jurisdicciones, que
no aun no esta integrado en INCADAT.

3.4. Concepto de violencia doméstica

El término violencia doméstica puede cubrir muchas facetas diferentes de la violencia
en la familia. La violencia puede ser fisica, psicoldgica y/o sexual; ella puede ser dirigida
contra el nifio y/o contra un compafiero intimo (en este caso, es a veces denominado abuso
conyugal o violencia contra la pareja intima) u otros miembros de la familia.

A menos que se indique lo contrario, este documento utiliza el término violencia
doméstica en el sentido indicado en el anterior parrafo, no obstante, en ocasiones, este
concepto se usard indistintamente con el término violencia familiar.

Cabe sefialar que el nivel de violencia varia mucho entre las familias, y que algunos
expertos tienen un enfoque, basado en datos de ciencias sociales, que deberia servir para
determinar si el hecho de que el nifio esté expuesto a la violencia doméstica podria suponer
"grave riesgo".

Segun algunos estudios, el secuestro de un padre puede ser una respuesta a la violencia
domeéstica y también una forma de violencia doméstica. El hecho de que un padre secuestre
a un nifio/s puede formar parte de un continuo comportamiento violento o abusivo.

La mayoria de los estudios indican que las mujeres son las victimas de la violencia
llevada a cabo por una pareja intima. Se observo la victimizacion de mujeres, debido a las

no posible ejecucion provisional y en el art. 749.1 de la LEC que fuerza el papel del Ministerio Fiscal en estos
supuestos.
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desigualdades socioecondmicas, puede agravarse o complicarse (por ejemplo, cuando
dependen social o econdmicamente de un conyuge violento).

En este sentido, este problema plantea una serie de dificultades a los jueces cuando se
enfrentan a casos de violencia doméstica en el contexto de solicitudes de devolucién hechas
sobre la base del Convenio de 1980: la otra dificultad es el desequilibrio de poder entre el
abusador y su victima.

Los expertos legales también sefialaron que los conyuges o parejas pueden usar
procedimientos judiciales como otro medio de acoso al conyuge, para tratar de dominarlo o
debilitarlo comenzando por ejemplo, en procedimientos para la retirada de la custodia,
procedimientos relativos al derecho a visitas y otros procedimientos judiciales.

Esta dindmica de lo que pudimos llamar juicios de acoso puede ser particularmente
dafino para el conyuge o pareja (y también, indirecta o directamente, para el nifio) si hay una
diferencia entre los dos padres afectados en términos de recursos legales y/o si el padre
demandado no tiene apoyo familiar y social.

Asimismo, algunos datos arrogados por diversos estudios llevados a cabo en el &mbito
de las ciencias sociales también informaron formas de potencial de acoso continuo, violencia
y represalias por parte de un conyuge abusivo o compafiero, que puede presentarse cuando la
persona sufre violencia y toma medidas para escapar de una relacion violenta. Los estudios
han sefialado que esto es directamente después de huir de una situacién de abuso (solicitar el
divorcio o abandonar el hogar familiar, por ejemplo).

Finalmente, los efectos psicosociales del "sindrome de las mujeres maltratadas” y la
trastorno de estrés postraumatico sufrido por un padre que experimenta violencia puede
comprometer su credibilidad o la credibilidad de su testimonio como demandada, asi como
la existencia o inexistencia de pruebas sobre la base de las acusaciones de abuso conyugal
hechas por un acusado (por ejemplo, un retraso en la denuncia de incidentes de violencia
conyugal o no informar sobre los incidentes de violencia conyugal a la policia pueden ser
causados por ejemplo, por la falta de receptividad de los agentes de policia implicados,
intimidacion, falta de autonomia, sentimientos de impotencia a causa de la violencia, 0
cultura de secreto con respecto a la violencia doméstica).

Se han mencionado una serie de correlaciones estadisticas en la investigacion que
vincula formas de violencia y abuso de un padre y formas de violencia y abuso también con
respecto a los nifios que estan expuestos a la violencia domestica.

Una serie de estudios encontraron una correlacion de entre 30 y 60% entre los casos de
abuso conyugal y violencia contra los nifios. Esto significa que nifios que son parte de una
familia en la que hay violencia doméstica tienen mas probabilidad de estar expuestos a la
violencia fisica.

Asimismo, se ha observado en la literatura que existen vinculos entre el homicidio de
un conyuge y el homicidio de un nifio, por lo que "en casi una cuarta parte de los casos en
que un hombre que mata a su esposa o compariero, él también mata a sus hijos”.

En este sentido, un estudio reciente de la Organizacion Mundial de la Salud sobre
violencia doméstica en diez paises sefiala que "la violencia contra las mujeres ha sido mucho
méas profunda que los efectos inmediatos que conlleva y ello tiene consecuencias
devastadoras para las mujeres maltratadas y un efecto traumético sobre aquellos que lo
presencian, especialmente los nifios".

También se ha encontrado que el grado de trauma del nifio en situaciones particulares
de violencia familiar varia dependiendo de la presencia o ausencia de una gran cantidad de
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otros factores que influyen, incluida la adiccion de uno de los padres, la presencia de un
ambiente protector la presencia de otros factores de proteccion.

3.6. Violencia doméstica y familiar: el contexto de la ley nacional y la ley
internacional

La Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, firmada
en Nueva York, 20 de noviembre de 1989 (en adelante, "la CDN de la ONU") contiene
obligaciones que imponen a los Estados la obligacion de combatir los "viajes de no retorno”
de nifios en el extranjero (articulo 11 (1)), para evitar el secuestro de menores "en cualquier
forma" (articulo 35), y que afirman el derecho del nifio, "salvar en circunstancias
excepcionales”, para mantener "'relaciones personales”, y contacto directo regular con ambos
padres "cuando estos padres residan en diferentes Estados (Articulo 10 (2)) que es
autoritario.

La Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio también contiene
fuertes declaraciones y disposiciones condenar conflictos familiares y situaciones de
violencia en la vida del nifio. El predmbulo de la UNCRC reconoce que el nifio, "para el
desarrollo armonioso de su personalidad, debe crecer en el ambiente familiar, en un clima
de felicidad, amor y entendimiento”.

De acuerdo con el Articulo 19 (1) de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, los Estados Partes "Tienen como objetivo tomar todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas medidas apropiadas para proteger al
nifio de cualquier forma de violencia, dafio o abuso fisico 0 mental, negligencia o negligencia,
abuso o explotacion, incluida la violencia sexual”.

3.7. Cuestiones preliminares respecto al articulo 13.1 b)

El predAmbulo y la disposicién pertinente del articulo 13 del Convenio de 1980 reza lo
siguiente:

“No obstante lo dispuesto en el articulo anterior, la autoridad judicial o administrativa
del Estado requerido no esté& obligado a ordenar el regreso del nifio, cuando la persona la
institucion u organizacion que se opone a su regreso establece” - [...]

(b) Que Existe un riesgo grave de que el regreso del nifio lo exponga a un peligro fisico
0 psiquico, o de alguna otra manera lo coloca en una situacion intolerable.

Segun el Informe Explicativo 48 del Convenio de 1980, proporciona un medio de
interpretacion Articulo 13 (1) (b) adicional. En dicho Informe Explicativo "Primera parte-
Caracteristicas generales de la Convencion”, el autor menciona el objetivo principal de la
Convencidn basado en el desarrollo de secuestros internacionales, y menciona también otros
temas relacionados como la importancia dada al interés del nifio y posibles excepciones al
regreso inmediato de los nifios desplazados”.

En pleno debate el Informe Explicativo sefiala que "se debe admitir que el
desplazamiento de un nifio a veces puede justificarse por razones objetivas que ya sea a si
mismo o al entorno mas cercano a él", y este es el razon por la cual existen una serie de
excepciones, incluyendo el articulo 13 (1) (b) estaba previsto en la Convencion.

Nos dicen las excepciones para regresar, en su mayor parte, son "manifestaciones
concretas de principio demasiado imprecisa que proclama que el interés del nifio es el criterio
vectorial en el tema "y constituye un "aspecto importante para una comprension precisa de
la alcance" de la obligacidon principal de la Convencion de garantizar el regreso del nifio.
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También podemos observar que los términos del Articulo 13 (1) (b) y 13 (2) estan
inspirados para tener en cuenta los intereses del nifio y dar significado a esta nocion. El
Informe Explicativo también declara que "en interés del menor no debe ser retirado de su
residencia habitual sin garantias suficientes estabilidad de la nueva situacion, lo esta dando
paso al principal interés de que nadie debe estar expuesto a un peligro fisico o psicoldgico,
o colocado en una situacion intolerable”.

Los trabajos preparatorios de la Convencion pueden aclarar de cierta manera la
naturaleza de la excepcion en la seccién 13 (1) (b) en casos de abuso conyugal en el cual un
nifio puede no ser el objetivo principal de esta violencia. Fue necesario agregar las palabras
"0 de lo contrario”, no lo coloca en una situacion intolerable, ya que hubo muchas
situaciones no cubiertas por el concepto de "peligro fisico y psicolégico™.

Por ejemplo, cuando uno de los conyuges era amenazado y abusado por el otro y era
obligado a huir del hogar conyugal, podria argumentarse que el nifio no estuvo expuesto a un
peligro fisico o psicoldgico, aunque esta claramente expuesto a un intolerable.

3.8. Jurisprudencia aplicable

La muestra de jurisprudencia analizada en este estudio trata de 92 casos que
comprendian un total de 19 jurisdicciones®®.

Los grados de jurisdiccion representados involucraron casos en primera instancia,
segunda instancia o apelacion superior, y en los Estados federales o Estados que constan de
unidades territoriales, asi solo en la jurisprudencia de varias de estas unidades. Esta muestra
concierne decisiones emitidas desde 1989 hasta 2011. Se trata de casos que involucran a 25
Estados los solicitantes.

De los 92 casos de la muestra, 49 dieron lugar a una decision de retorno. Treinta y dos
dieron lugar a una denegacion judicial de retorno sobre la base de Articulo 13 (1) b. El
resultado de siete de los casos fue una decision de no retorno sobre una fundacion que no sea
la excepcion del Articulo 13 (1) b.

Cuatro casos en la muestra han sido remitidos a un tribunal inferior, tres d ellos con el
objetivo de evaluar la existencia de compromisos o condiciones destinados a proporcionar
proteccién en caso de que una decision del regreso seria pronunciado y uno para poder
recurrir un experto independiente para evaluar el grave riesgo de peligro en caso de que el
retorno fuera ordenado.

Las preguntas sobre las denuncias de violencia doméstica se centraron en la naturaleza
de estas alegaciones, asi como el hecho de que la presunta violencia fue directamente en
contra:

El padre y el nifio

Solo el padre, con el nifio como un testigo
El padre sin que el nifio sea un testigo
Solo el nifio.

el N S

En la muestra de jurisprudencia, particularmente en los resimenes de INCADAT hubo
una serie de casos (un total de 13) en los que no estaba claro cudles eran las acusaciones. Por
el contrario, las denuncias solo se describieron como "violencia doméstica” o "incidentes de
violencia”y por lo tanto no se podia determinar en concreto que tipo de categoria eran.

8Sudafrica, Alemania, Inglaterra y Gales, Argentina, Australia, Canada, Chile, China (Regién Consejo
Administrativo), Costa Rica, Finlandia, Francia, Hungria, Irlanda, Israel, Espafia, Estados Unidos de Ameérica,
Nueva Zelanda, Noruega, Suiza y el Reino Unido.
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Cuando se describio la naturaleza de los alegatos, la jurisprudencia lleg6 a la siguiente
conclusion: en 14 casos no estaba claro si la presunta violencia recay6 sobre la segunda o
tercera categoria, y en trescasos hubo falta de claridad entre las categorias uno y dos. Trece
casos formaban parte de la categoria dos, tres casos de la categoria tres y diez casos en la
cuarta categoria.

Las alegaciones, incluian una gama de comportamientos abusivos, incluido el abuso
fisico, psicolégico y "verbal". La mayoria de los casos presentaron alegatos que consisten en
actos repetidos de abuso fisico que a veces estaban acompariados de trastornos psicolégicos
y / u otros tipos de abuso.

El abuso fisico, cuando se describid, incluia tanto denuncias de heridos con cuchillo,
amenazas, estrangulaciones, pufietazos, golpes en la cara, arrojando objetos domésticos,
siendo tirados de las escaleras. . .etc.

Las amenazas de muerte para el padre y para el nifio también eran muy comunes. Los
padres habian sido detenidos al haber sido testigos de amenazas en varios casos. Las
denuncias a veces incluian presuntos abusos por parte del conyuge mediante el uso de armas.

Se alegaron patrones de control psicoldgico en varios casos, tales como evitar que se
vaya de casa, controlar el comportamiento, esposar a la cama, dafios a la propiedad personal,
abuso econdémico o dependencia econdmica. Incluso, la familia paterna participé en el abuso
de la madre o nifios o la familia materna fue blanco de abusos, Ilamadas amenazantes y un
numero de casos encerraban agresion sexual o violacion.

Se inform0 en varios casos que la madre (y el nifio / los nifios) tenian que refugiarse en
otros paises, albergues y refugios.

En varios casos, la presunta violencia domestica incluy6 denuncias con conductas de
de abuso de alcohol o drogas por parte del presunto abusador o, en varios casos, por ambos
padres problemas psiquiatricos o psicolégicos del padre supuestamente abusador.

En una serie de supuestos se indicé que la policia busco a los padres con antecedentes
violentos, o6rdenes de proteccion, drdenes de restriccion violadas...etc. En varios casos, los
cargos penales contra el padre estaban pendientes o habian sido establecidos previamente
(Krishna, Re M (1996)%) e incluso, un padre solicitante habia sido condenado anteriormente
por asesinato®” (Re M (2000)).

A veces no estaba claro si los nifios eran "testigos" de la presunta violencia, o
erandemasiado pequefios para ser conscientes de ella. Por ejemplo, bebés que presencian a
su madre golpeada y / 0 mientras estd embarazada de uno de sus nifios.

Es interesante observar que, en varios casos, se adujo que la violencia doméstica habia
ocurrido antes del secuestro internacional.

Cuando el abuso era solo contra nifios era sexual y en ocasiones era llevado a cabo por
la nueva pareja sentimental de su madre y otras sin especificar. Cuando se especifica, incluye
descripciones de un severo tratamiento disciplinario fisico.

3.9. Carga de la prueba

8En ReM (1996), el padre adoptivo habia presentado una denuncia ante la policia del Estado solicitante con
respecto a un incidente y el padre solicitante fue acusado de asalto y encarcelamiento. El caso fue escuchado
tres afios después de los hechos y result6 en la absolucion, ya que el fiscal no pudo tomar la decisién de los
padres evidencia (que estaba en ese momento en el Estado requerido) y sin la evidencia de ningin otro testigo.
87 Corte de Apelacion, “Re M (A Minor)”, Australia, 1993.
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En cuanto a la cuestién de quién va a soportar la carga de la prueba en virtud del
Articulo 13 (1) b), el texto de la Convencién y el Informe Explicativo dejan claro que seré la
""persona, institucién u otro cuerpo que se opone al retorno "debe" establecer "el contenido
del subparrafo b)”. Seria el padre el que ha llevado al nifio a través de fronteras
internacionales.

Los tribunales mostraron diferentes opiniones en cuanto a si deberian tener un papel
mas 0 menos activo en la determinacion de la validez de las alegaciones planteadas por el
padre (por favor, vea mas discusion de este tema a continuacion, en los parrafos 76 y
siguientes).

La norma probatoria para establecer un riesgo grave en virtud del Articulo 13 (1) b).
En la jurisprudencia de los Estados Unidos se establecié aceptado que “las alegaciones del
Articulo 13 (1) b) debian ser probadas "

En la jurisprudencia canadiense, se aplica el estandar civil, y debe haber "evidencia
considerable"®. Los tribunales del Reino Unido (Inglaterra y Gales) exigieron que la
evidencia fuera “clara y convincente". Tribunales en otras jurisdicciones también sefialaron
lo mismo.

En algunos casos, los tribunales de apelacion afirmaron que los tribunales de primera
instancia habian errado al aplicar un estandar probatorio demasiado alto.

Por ultimo, parece haber una ausencia general en las muestras de referencias
significativas al articulo 13 (3) del Convenio, que, segun al Informe Explicativo, es "de
naturaleza procesal”’ y busca, por un lado, “compensar la carga de la prueba impuesta a la
persona que se opone a la devolucién del nifio, y por otro lado, permitir a las autoridades
determinar la existencia de esas circunstancias que subyacen a las excepciones que figuran
en los dos primeros parrafos [13 (1) y 13 (2)] de este articulo ".

3.10. Interpretaciones del concepto de riesgo grave

La practica judicial evidencia una variedad de interpretaciones sobre lo que se entiende
por el término "riesgo grave™ en virtud del Articulo 13 (1) b) de la Convencién, sin embargo,
la mayoria de los jueces afirman que la excepcion debe ser restrictiva.

Sobre este Ultimo tema, los jueces hicieron una serie de declaraciones, entre ellas: que
debe ser “tipo sustancial o de peso”, “importante y sustancial”, riesgo “mds que ordinario
y no solo trivial”, grado sustancial e intolerable, una gran magnitud del dafio y que las
palabras también causan un gran dafio psicoldgico al nifio, finalmente decir que no es

necesario que sea “inmediato” Sino que solo sea grave.

Ademas, algunos jueces enfatizaron que el dafio posible debe exceder de las
dificultades que normalmente se esperarian al alejar a un nifio de uno de uno de los
progenitores y llevarselo al otro.

Un juez expreso esta idea de la siguiente manera: grave riesgo de dafio se refiere a las
situaciones en las que "el nifio se enfrenta a un riesgo real de ser herido, fisica o
psicolégicamente, como resultado de la repatriacion, “"pero no™" a situaciones donde la

8 Ley de Remediacion Internacional de Sustraccion de Menores (ICARA), 42 U.S.C. S. 11603 (e) (2) (A).
El estdndar probatorio ordenado por ICARA en relacién con el art. 13 (1) b) (y el Art. 20 de la Convencién)
han sido criticados como estandar, ya que ICARA no aplica un estandar probatorio tan elevado a las demas
excepciones de los Arts. 12 y 13 (que debe ser probado por "una preponderancia de la evidencia™). Ver Weiner,
supra, nota 4, p. 82.

8 Corte de Apelacion, “Pollastro v. Pollastro”, Estados Unidos, 1999.
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repatriacion puede causar inconvenientes o dificultades, eliminar ciertas oportunidades
economicas, o que no concuerdan con las preferencias del nifio”.

En varios casos se indicé que el dafio al cuidador del nifio era perjudicial para el propio
nifio y en otros se afirmo lo contrario.

Otro tribunal articul6 cinco factores que determinaban que el abuso de un padre fue
suficiente para encontrar un grave riesgo de dafio al nifio:

a) El temperamento violento e incontrolable del padre;

b) Las continuas peleas / ataques contra un hijo adulto que mostraron que su violencia
no se vio obstaculizada por la relacion padre-hijo;

c) El padre habia atacado a personas mucho mas jovenes que él;
d) Doctrina sobre el abuso conyugal y el nifio abuso;

e) Leyes federales y estatales que reconocen un mayor riesgo para los nifios de dafio
psicoldgico cuando esté en contacto con abusadores conyugales.

En varios casos la capacidad del cuidador del nifio de regresar con él e intentar
arreglarlo podria ser determinante para enfrentar asi el nifio los graves riesgos de dafios.

En los casos en que el retorno fue denegado basado, al menos en parte, en tales
argumentos como si una madre gque volviera no tuviera una vivienda habitable, no tuviera
acceso a los beneficios de la seguridad social ni apoyo familiar, dependencia total.. .etc.

3.11. Cuestiones relativas a las denuncias por violencia domeéstica y valor procesal

Una parte de la jurisprudencia considera que la residencia habitual del nifio era la mejor
opcion para investigar las denuncias de abuso familiar, en cambio, otra parte de la
jurisprudencia no lo considerd necesario para concluir si existia o no violencia doméstica en
las denuncias planteadas.

No obstante, es posible, en esta seccion, determinar: el rango de evidencia, a qué tipo
de escrutinio fue sometido y cualquier comentario judicial general visto en casos de retorno
de La Haya relacionados con denuncias de violencia doméstica en virtud del Articulo 13 (1)
b) defensa.

En varios casos se presentaron “pruebas de declaracion jurada”, a veces la
jurisprudencia va acompariada del testimonio de familiares.

En otras ocasiones se incluye la documentacion medica de las lesiones, llamadas
amenazantes, fotografias indecentes, lesiones, informes de bienestar social, cargos penales,
asi como testimonios de expertos, independientes o presentados por una de los partes.

Es importante el testimonio del nifio, tal y como se indica en la jurisprudencia®, ya que,
en ocasiones, puede contradecir al padre, también hay que evaluar si los padres han influido
indebidamente en dicho testimonio. Algunos jueces no ven necesario entrevistar
personalmente al nifio y otros quieren hacerlo a puerta cerrada.

%Articulo 12 de la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio establece que "los
Estados Partes garantizaran al nifio que sea capaz de formar su o sus propios puntos de vista el derecho a
expresar libremente esas opiniones en todos los asuntos que afecten al nifio [...] "y" en particular, se le brindara
la oportunidad de ser escuchado en cualquier procedimiento judicial y administrativo que afecte nifio [...]
"Véase también Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 12 (2009), Articulo 12: EI derecho
del nifio a ser escuchado.
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Como resultado, los casos que planteaban una defensa basada en el articulo 13 (1) b) a
menudo también alegaban el articulo 13 (2) (objeciones del nifio a regresar) como defensa
separada.

Se puede concluir que en la mayoria de los casos se empleaban diferentes medios
probatorios.

En uno de ellos, un tribunal determiné que la declaracion jurada no impugnada de una
madre era suficiente para apoyar las denuncias de violencia doméstica, y otros tribunales
acreditaban solo la declaracion jurada de un padre.

En uno de los casos analizados, los motivos de los padres para el secuestro y las
negaciones del comportamiento violento se analizaron en detalle: se descubrio que la madre
no tenia otro motivo ademas de la supuesta violencia para abandonar el lugar de residencia
habitual del nifio (ya que resulté una disminucion en su nivel de vida), mientras que el padre
tenia un motivo para mentir sobre el presunto abuso debido a su temor de dafar sus
perspectivas de convertirse en un oficial de policia®.

No habia un patron establecido en la jurisprudencia en cuanto a si lo presentado fue o
no probado en el interrogatorio. Como el sujeto no fue interrogado no estaba claro si el
tribunal se habia negado a permitir el interrogatorio o fueron las partes quienes se negaron a
emprender contrainterrogatorios.

En cuanto a las opiniones judiciales sobre la practica apropiada en el tratamiento /
evaluacion de la evidencia, como se menciond anteriormente, en varios casos los jueces se
abstuvieron de hacer cualquier determinacion sobre la veracidad de las acusaciones de
violencia domestica, afirmando que esto era un deber del tribunal de la residencia habitual,
ya que de lo contrario se frustrarian los propésitos de la Convencion.

Varios jueces comentaron el gran valor de la evidencia de los expertos independientes.

Asimismo, se considera que en los casos de la Convencion de La Haya, en general, la
evidencia oral debe usarse con moderacién o de forma limitada. Sin embargo, otros tribunales
sefialaron que deben ser respetadas. Un tribunal de apelacion sefial6 que los jueces no tienen
prohibido exigir pruebas orales (cuando podria ser determinante), pero el juez debe ser
realista sobre si es realmente necesario.

3.12. Informes de expertos utilizados en casos de violencia doméstica

Las pruebas periciales en los procesos de violencia de género se utilizan para
determinar o evaluar la naturaleza o existencia de algun tipo de presunta violencia doméstica
y/o algun tipo de riesgo grave para el nifio.

La realizacion de dichas pruebas suele encargarse por el Juez a expertos designados
por los propios tribunales o bien expertos independientes tales como trabajadores sociales,
pedagogos, psicologos, personal de hospital y meédicos. No obstante, en ocasiones, algunas
pruebas que se presentan ante los tribunales contienen claras influencias de las partes.

Asi, queda patente que “los informes sociales acerca de la situacion del menor resultan
de especial importancia a la hora de probar la existencia de un riesgo suficiente para justificar
la no devolucion.”%?

En cuanto a los problemas que se han encontrado en nifios que sufren violencia
domeéstica hay que destacar los siguientes:

92GOMEZ BENGOECHEA, B. “Aspectos civiles...,op., cit., p.93.
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= Walsh: problemas de los nifios con la comida y el suefio por miedo a volver al
Estado requirente.

= Pollastro: estado agitado de los nifios.

= Miltiadous: miedo de los nifios como consecuencia de ser testigos del abuso
conyugal.

= Ostevoll: sufrimiento de abusos por parte de los nifios.

= Foster: el nifio contaba con una buena “defensa psicologica”, pese al contexto de
perturbaciones familiares existentes.

= L.A.S.M: los nifios no presentaban ningun signo de haber sufrido abuso.

= Ch. M., Re K, Re C: miedo/ansiedad de los nifios por el retorno.

= Ch. M: comportamiento poco comunicativo y agresivo por parte de los nifios.
= G. v. B., OLG Nurnberg: la calidad de la relacién del nifio con el padre.

3.13. Compromisos que se deben adoptar para asegurar el regreso seguro de los
menores

En este punto se hace referencia a si las autoridades del Estado desde el que se solicita
la devolucion del nifio son capaces de proteger tanto al menor como al progenitor
acompariante del mismo.

En este sentido, algunas jurisdicciones consideraban que incumbe a los jueces
investigar si las medidas o condiciones de proteccién estaban disponibles en la jurisdiccion
solicitante antes de que se tomase una decision sobre el retorno del menor.

Sobre este extremo se pronunci6 un Juez de la Corte Suprema de Cooper, pues para él
en el articulo 7 del Convenio de la Haya de 1980 se establecia la obligacién legal por parte
de los Estados requirentes de velar por el bienestar de los nifios después de una solicitud de
retorno favorable conforme a la Convencion.

A pesar de ello, algunos jueces consideran que, como consecuencia de la gravedad del
abuso alegado en algunos de los casos de los que les habia tocado conocer, estos
compromisos resultarian insuficientes para proteger al menor que vuelve y al progenitor
acompafiante.

Conforme a lo expuesto, hubo en un caso concreto (Simcox) en el que el tribunal
establecio un esquema en relacion con la evaluacion de la adecuacion de los compromisos,
proponiendo tres categorias de casos de devolucién:

a) Casos con denuncias de abuso menores que no llegarian al nivel de "riesgo
grave", de modo que los compromisos serian irrelevantes.
b) Casos en los que exista "evidencia creible de abuso sexual, otros abusos

fisicos o psicoldgicos de gravedad similar, amenazas de muerte o negligencia grave", de
modo que los compromisos resultarian insuficientes.

C) Casos que se encuentran en el medio de los dos anteriormente citados, donde
el abuso es "sustancialmente menor que al que anteriormente nos referimos, pero es
intolerable™.

En estos ultimos, la cuestion de la aplicabilidad de los compromisos se basara en
factores que incluyan la naturaleza y frecuencia del abuso, la probabilidad de que vuelva a
ocurrir y si existen compromisos exigibles que "mitiguen suficientemente el riesgo de dafo
alnifio causado por su vuelta”.
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En cuanto a los tipos de compromisos que adoptaron los Estados respecto al retorno
del menor son variados y dependen de cada caso concreto. Cabe precisar que la mayor parte
de estas medidas son determinadas por parte de los Estados receptores comprometiéndose
sus autoridades centrales, en algunos casos, a llevar a cabo un seguimiento de dichos
compromisos. Por lo que se refiere a las medidas adoptadas podemos encontrar las siguientes:

= Acuerdos 0 compromisos del progenitor solicitante para pagar el viaje o pasaje
aéreo del progenitor e hijos que regresan.

= Pagar el mantenimiento por un tiempo determinado o indeterminado al progenitor y
al nifo que regresa a veces, incluso, por el uso de un vehiculo.

= Proporcionar una vivienda adecuada para la madre y el nifio (a veces se aclara que
deberian de estar en residencias separadas).

= Desalojar la residencia de la familia para que el progenitor que regresa y el nifio /
nifios puedan vivir alli.

= Que el progenitor solicitante abandone o no inicie un procedimiento penal contra el
progenitor frente al que ha iniciado otros procedimientos legales.

= Que el progenitor solicitante proporcione una suma de dinero si el tribunal
extranjero no conociera de los procedimientos de custodia en una fecha determinada o tan
pronto como le fuera posible.

Por ultimo, debemos sefialar que también se suelen adoptar medidas respecto a la
custodia del menor, como por ejemplo medidas destinadas a evitar que ese menor pueda
abandonar de nuevo del pais, una vez producida su vuelta y en aquellos casos en los que la
madre decidiera no acompafiar al menor, el nifio se quedaria con el padre.

3.14. Medidas adoptadas por los jueces con el objetivo de lograr la efectividad en
los compromisos

Con el objetivo de conseguir que los compromisos sefialados en el apartado anterior se
cumplieran, algunos tribunales decidieron comprobar si dichos compromisos habian sido
Ilevados a cabo por parte del solicitante del retorno. Una vez comprobado, si permitian el
retorno del menor pues, en caso contrario, el tribunal denegaria el retorno.

Asi pues, con el fin de verificar este extremo no basta con la voluntad de aceptacién
del compromiso, sino que es necesario que presenten pruebas mediante las que se acredite
que efectivamente habian cumplido con ellos.

Por ejemplo, en el caso de proporcionar una vivienda en la que pudieran estar la madre
y el nifio, demostrar que efectivamente se habia llevado a cabo el pago del alquiler de la
vivienda.

En cuanto a otras medidas, que fueron consideradas como importantes por los jueces
para que se produjera el retorno del menor, cabe sefialar las érdenes espejo y la determinacion
de la custodia de los menores. En ambos casos, los tribunales, a pesar de tratarse de medidas
diferentes, estan de acuerdo en que se tienen que resolver lo antes posible para evitar posibles
perjuicios al menor.

3.15. Jurisprudencia reciente del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
aplicable a estos supuestos

Las ultimas resoluciones dictadas por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH), especialmente Neulinger y Shuruk v. Suiza y Raban v. Rumania podrian
influir respecto a la aplicacion del articulo 13.1 (b).
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Asi, algunos analistas consideran que estas sentencias podrian interpretarse como una
sugerencia de que la jurisprudencia debe realizar un examen exhaustivo del "mejor interés
del nifio" al analizar una solicitud de retorno conforme al Convenio de 1980.

En efecto, “la intervencion de las autoridades centrales en los Convenios relativos a
la proteccion de menores siempre debe ser teniendo en cuenta el interés superior del
menor. "*3No obstante, sigue habiendo una gran ambiguiedad respecto a esta cuestion.

3.16. Cooperacion entre las Autoridades centrales

Tras el andlisis expuesto en el epigrafe anterior se podria concluir que es posible que
la red de la Autoridad Central y la de la Red Internacional de Jueces de La Haya sea un
mecanismo de apoyo que quiza no esté siendo utilizado como se deberia en los supuestos de
problemas de violencia domestica. A continuacion, analizaremos cada uno de ellos.

En la jurisprudencia actual sobre casos de retorno de menores en los que ha existido
violencia doméstica no esta claro con qué frecuencia las Autoridades Centrales acttan
cooperando entre ellas a pesar de que esta obligacion de cooperacion por parte de las
autoridades centrales viene sefialada en el articulo 7 (2) d) del Convenio de 1980.%

Asi, “el modelo de las autoridades centrales en los convenios de proteccion de menores
es un modelo de intervencion y comunicacion bilateral, en el que la autoridad central recibe,
de un lado, las solicitudes de actuacion de la via convencional que le son formuladas en su
Estado, transmitiéndolas posteriormente a su homadnima en el extranjero, y de otro lado, las
solicitudes que provienen de su homonima en el extranjero, solicitando su colaboracion en
su respectivo territorio.”®®

En este sentido, “hay que tener en cuenta el importante papel de las autoridades
centrales cuando se tiene que aplicar alguna de las excepciones previstas en el art.13.1 b). %

En este sentido, otra de las obligaciones por parte de las autoridades centrales que se
indica en el Articulo 7 (2) h) de la Convencion es “proporcionar todos los arreglos
administrativos necesarios y apropiados para garantizar el regreso seguro del nifio."

A este respecto, se recomendd en la Quinta Reunién de 2006 de la Comisidn Especial
revisar el funcionamiento del Convenio de 1980, bajo el titulo "Garantizar el regreso seguro
de los nifios™ y, en relacién a las medidas que podrian llevar a cabo las autoridades centrales
para cumplir con la funcion del articulo 7.2 (h), la Comision sefiala las siguientes:

i. Alertar a las agencias de proteccién o autoridades judiciales apropiadas en la
solicitud Estado del regreso de un nifio que pueda estar en peligro.

ii. Asesorar al Estado requerido, previa solicitud, sobre las medidas y servicios de
proteccion disponibles en el Estado solicitante para garantizar el regreso seguro de un nifio
en particular.

iii. Alentar al uso del Articulo 21 de la Convencion para garantizar el ejercicio efectivo
de los derechos de acceso o de visita.

3GARCIA CANO, S. Proteccion del menor y cooperacion internacional entre autoridades. Colex, Madrid,
2003, p.106.

%Articulo 7.2 (d) Convenio de la Haya de 1980: “las Autoridades Centrales designadas bajo el Convenio
tienen deberes de intercambiar, cuando se estime conveniente, informacion relacionada con los antecedentes
sociales del nifio”, ya sea directamente o a través de un intermediario”

9GARCIA CANO, S. Proteccion del menor., op., cit., p.105.

%MIRALLES SANGRO, P. El secuestro internacional de menores y su incidencia en Espafia, Ministerio
de Asuntos Sociales, Madrid, 1989, p.187.

67



iv. Se reconoce que la proteccion del nifio también puede requerir a veces que se tomen
medidas para proteger al progenitor que lo acompafia.

Por ultimo, el informe de la Comisidn precisa que todas estas medidas de cooperacion
que han de ser llevadas a cabo entre las Autoridades Centrales del Estado requirente y del
requerido no habran de suponer un retraso indebido en el proceso.

3.17. Relaciones existentes entre los Convenios de 1980 y 1996 con la violencia
domeéstica

El Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 sobre jurisdiccion, derecho
aplicable, reconocimiento, aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental
y medidas para la proteccion de los nifios (en adelante, Convenio de 1996) aborda una amplia
gama de cuestiones internacionales relativas a la proteccion infantil.

En este sentido, cabe sefialar que el Convenio de 1996 y el Convenio de 1980 estan
disefiados para funcionar de forma complementaria, por lo que, el Convenio de 1996 ofrece
algunas herramientas adicionales, a nivel internacional, para los jueces que se ocupan de
cuestiones de violencia doméstica en virtud del Convenio de 1980.

Entre las novedades que ofrece el Convenio de 1996, el art.11.1 prevé que la autoridad
del Estado requerido, en virtud de una solicitud de retorno del Convenio de 1980, puede “en
todos los casos de urgencia”, tomar "cualquier medida de proteccion necesaria™ en beneficio
de un nifio®, lo que podria suponer incluir medidas para proteger tanto al nifio como a la
madre acompafante que es victima de violencia doméstica, siempre que se considere un
elemento necesario para proteger al menor.

Asi pues, el Convenio de 1996 permite que cualquier medida urgente de proteccién
adoptada por el juez en el Estado requerido sea reconocida®® y luego ejecutable en el pais de
retorno "a solicitud de una parte interesada .

No obstante, respecto a la aplicabilidad del art.11.1 algunos expertos entienden que
solo seria efectivo “en la medida en que las autoridades de la residencia habitual estén
preparadas para que se respeten las érdenes judiciales relativas a la violencia doméstica."

Sin embargo, “lamentablemente, no siempre es el caso " en la medida en que el juez
del Estado requerido opina que la situacion es de “urgencia” en el sentido del articulo 11, si
bien en el articulo de dicho Convenio no se indica el plazo para adoptarlas.

Ademas, “si las medidas urgentes adoptadas por las autoridades estatales solicitadas
por el articulo 11 contindan o son ampliadas por las autoridades del Estado solicitante, ya
que las medidas expiraran cuando las autoridades del Estado de residencia habitual adopten
medidas urgentes requeridas por la situacion."

9 Articulo 11.1. Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccién, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas para la proteccion de los nifios: “En
caso de urgencia, son competentes para adoptar las medidas de proteccién necesarias las autoridades de
cualquier Estado contratante en cuyo territorio se encuentren el nifio o bienes que le pertenezcan”.

% Articulo 23.1 Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccién, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas para la proteccion de los nifios: “Las
medidas adoptadas por las autoridades de un Estado contratante se reconoceran de pleno derecho en los demas
Estados contratantes”.

% Articulo 26.1. Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccién, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacién en materia de responsabilidad parental y medidas para la proteccion de los nifios: “Si
las medidas adoptadas en un Estado contratante y ejecutorias en el mismo comportan actos de ejecucion en
otro Estado contratante, seran declaradas ejecutorias o registradas a los fines de ejecucion en este otro Estado,
a peticion de toda parte interesada, segun el procedimiento previsto por la ley de este Estado”.
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Si bien se pone de manifiesto que lo que mas preocupa respecto a la aplicacion de este
articulo es el hecho de que las autoridades puedan adoptar medidas menos exigentes para el
abusador por simpatia nacionalista 0 porque simplemente la victima no se encuentra presente
en el momento de la adopcion de las medidas, con lo cual, no seria posible conocer su punto
de vista respecto a la situacion existente!®,

El articulo 34.1 del Convenio de 1996%°! también permite a las autoridades competentes
que contemplen como medida de proteccion la solicitud a una autoridad de otro Estado
contratante de informacion relevante para la proteccion del nifio con el objetivo que ese
Estado comunique la informacion.

Este precepto puede contribuir a que los actores judiciales cuenten con informacion
transfronteriza relativa a si han existido denuncias o constataciones de violencia doméstica o
en una posterior determinacion de custodia o reubicacion del menor.

También supone un avance respecto al Convenio de 1980, pues en él se estipulaba que
la Autoridad Central solo estara obligada a proporcionar "informacion de caracter general
sobre el derecho de su Estado en relacion con la aplicacion del Convenio %2,

4. ESTUDIO DE DISTINTOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS QUE
REGULAN LA CUESTION DE VIOLENCIA DE GENERO

4.1. Ley Uniforme de Jurisdiccion y Ejecucion de Custodia de Menores

En primer lugar, nos vamos a referir a la Ley Uniforme de Jurisdiccion y Ejecucion de
Custodia de Menores (UCCJEA) de la Conferencia Nacional de Comisionados de Estados
Unidos sobre Leyes Estatales Uniformes (promulgada en la actualidad en 52 jurisdicciones
estadounidenses) es un modelo interesante en materia de sustraccion de menores.

En 1997, la UCCJEA enmendd y reforzo la Ley Uniforme de Jurisdiccion de Custodia
de Menores (UCCJA) de 1968. El resultado de esta enmienda fue lograr que la UCCJA
estuviera en equilibrio con la legislacion federal de los Estados Unidos como la Ley de
prevencion de secuestro parental (PKPA) y la Ley de Violencia contra la Mujer (VAWA).

La VAWA reconoce que "las victimas de violencia doméstica a menudo abandonan el
Estado donde sufrieron abusos y necesitan proteccion continua en Sus nuevas
ubicaciones"'%y, por lo tanto, estipula, entre otras cosas, la aplicacion interestatal de 6rdenes
de proteccion.

Ni la PKPA ni la UCCJA abordaron la "preocupacion fundamental%* de las victimas
de violencia doméstica sobre “quien debe litigar por la custodia interestatal de los nifios "*%°.

100Note 91 and Weiner, supra, note 4, pp. 682-692.

101 Articulo 34.1. Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccion, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas para la proteccion de los nifios:
“Cuando se prevé una medida de proteccion, las autoridades competentes en virtud del Convenio 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”.

102Articulo 7. 2. del Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores “Las Autoridades centrales Deberan adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un
intermediario todas las medidas apropiadas que permitan: Facilitar informacion general sobre la legislacion
de su pais relativa a la aplicacion del Convenio”

103, HOFF, P.M “The Uniform Child-Custody Jurisdiction and Enforcement Act”, Juvenile Justice Bulletin,
US Department of Justice, December 2001, p. 3.

104 HOFF, P.M “The Uniform Child-Custody Jurisdiction and Enforcement Act”, Juvenile Justice Bulletin,
US Department of Justice, December 2001, p. 3.

105, HOFF, P.M*“The Uniform Child-Custody Jurisdiction and Enforcement Act”, Juvenile Justice Bulletin,
US Department of Justice, December 2001, p. 3.
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La UCCJEA aborda estas inquietudes con una serie de disposiciones, incluida la
proteccion contra la divulgacion de la direccion de la victima, ampliando las actuaciones de
jurisdiccion de emergencia a los casos en los que un padre o una madre son victimas de
violencia domeéstica (con el requisito de comunicacion judicial inmediata y obligatoria en
este caso) y exige que los tribunales lleven un analisis sobre qué estado puede proteger mejor
a lavictima y al nifio.

Sin embargo, a pesar de la reforma de la UCCJEA para victimas de violencia doméstica,
aun quedan algunas lagunas en cuanto a la proteccion integral de las victimas de violencia
domestica.

No obstante y, pese a este tipo de problemas, la UCCJEA es un ejemplo de resolucién
de conflictos en materia de sustraccioén de menores, pues lo que busca es un equilibrio entrela
"residencia” / residencia habitual (para abordar el secuestro parental, forum shopping,
decisiones contradictorias, etc.) y el reconocimiento y proteccion a las victimas de violencia
domeéstica.

4.2. El Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003

En segundo lugar, nos vamos a referir al reglamento 2201/2003, aplicable desde el 1
de marzo de 2005, y actta de manera complementaria al Convenio de 1980 en los casos de
sustraccion transfronteriza de nifios entre los Estados miembros de la Unién Europea (con la
excepcion de Dinamarca) y contiene disposiciones adicionales que no se encuentran en el
Convenio de 1980 y que podrian afectar a la aplicacion del Articulo 13 (1) b) y en concreto
a la excepcidn de riesgo grave.

El articulo 11.4 del Reglamento 2201/2003 establece que un tribunal que haya resuelto
una solicitud de restitucién no puede negarse a devolver al nifio con arreglo al articulo 13,
apartado 1, letra b), del Convenio de 1980 si “se establece que se han tomado medidas para
garantizar la proteccion del nifio después de su restitucion™%,

Por lo tanto, esta disposicion exige que los jueces puedan evaluar si se han adoptado
las "medidas adecuadas" antes de una orden de restitucion. Si bien la redaccion de la
disposicion del Articulo 11 (4) parece indicar una definicion amplia de lo que podria
constituir "medidas”, de ninguna manera aclara lo que se entiende especificamente, ademas
esta definicion puede variar segun la jurisdiccion y el magistrado que se trate.

No obstante, algunos jueces consideran que pueden rechazar el retorno de un nifio
amparandose en el Articulo 13 (1) b) “excepcion de riesgo grave” cuando los mecanismos
destinados a mitigar el dafio tras la devolucién no resulten adecuados.

Por ejemplo, en un caso ante el Tribunal de Apelacion del Reino Unido (Inglaterra 'y
Gales), sujeto al Reglamento 2201/2003, Klentzeris v. Klentzeris, el tribunal confirmé una
decision de no devolucion del juez de primera instancia, que habia "concluido que a la luz
del informe aportado por el trabajador social de que los nifios probablemente sufririan
dafios psicolégicos y emocionales por el regreso, y que esto no mejorariaa pesar de estar
acompafiado por su madre, ejercitaria su discrecionalidad y no ordenaria devolucion "7,

6Articulo 11.4 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental: “Los drganos jurisdiccionales no podrdn denegar la restitucion de un menor
basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que

se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion”.
197Royal Courts of Justice de 10 de mayo de 2007, Asunto Klentzeris v. Klentzeris.
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Por ultimo, cabe destacar que, al igual que las disposiciones de los Convenios de 1980
y 1996, el Articulo 11 (4) no se refiere de forma especifica a problemas de violencia
doméstica o dafio potencial al progenitor acompafiante y, por lo tanto, los jueces deberian
aplicar su propia extrapolacion de términos con el objetivo de proteger a los progenitores
victimas de esta situacion.

4.3. Convenio de la Haya de 1980

Por dltimo, vamos a abordar un estudio de 2010 en el que se puso en relacion la
Convencién de la Haya de 1980 con la violencia doméstica.

Este estudio es un informe reciente que presenta una serie de investigaciones realizadas,
preparadas y supervisadas por un equipo interdisciplinario de académicos, trabajadores
sociales, abogados y jueces, muchos de los cuales poseen experiencia significativa en el
ambito de la violencia domestica.

El Informe incluye un estudio de 47 casos publicados de la Convencion de los Estados
Unidos de 1980 y también analiza la informacidn relativa a entrevistas con 22 progenitores
que se autoidentificaron como victimas de violencia doméstica y que interpelaron
procedimientos de retorno de La Haya en los tribunales de los Estados Unidos.

Ademas, sefiala que la mayoria de los progenitores que formaron parte del estudio
habian sido victimas de violencia doméstica grave en el Estado solicitante (lo que les llevé a
creer que su vida y la de sus hijos estaban en peligro) y, también, algunos progenitores
informaron el haber experimentado coacciones en su residencia habitual lo que les llevd a
vivir en el Estado solicitante.

5. REUNITE 2006 STUDY, “INTERNATIONAL CHILD ABDUCTION: THE
EFFECTS”

Con el objetivo de estudiar los efectos a corto y largo plazo de los secuestros
internacionales de nifios fue llevado a cabo un estudio por la organizacion de caridad Reino
Unido, en el que durante dos afios se siguieron las experiencias e impresiones de 10 nifios
secuestrados y 25 padres directamente involucrados en secuestros de nifios.

El estudio Reunite 2006 sefialé que la falta de acceso a asistencia juridica y recursos
financieros para litigar sobre esta custodia u otras cuestiones, incluida la ejecucion de
compromisos en su regreso al pais de residencia habitual, podria ser un problema grave para
los progenitores acompariantes.

También se indico que una dinamica de litigacion emprendida por los padres cuyos
hijos habian sido sustraidos, era su objetivo de solicitar la devolucién. Conforme al Convenio
de la Haya de 1980 podria ser “simplemente estaba jugando 'una baza' que habia sido
prevista por la Convencion de La Haya pero sin ningin deseo o intencion de implicacion
diaria o incluso frecuente con el nifio a su regreso "%,

El estudio Reunite también informa de que muchos progenitores sefialan "la
inaplicabilidad de las disposiciones en las ordenes de restitucion™ y la "falta de respeto con
los compromisos dados” por el padre que se quedo atras "en el estado de residencia habitual
del nifio a su regreso”.

18FREEMAN, M., “International child abduction: the effects”. ReuniteResearchStudy, pag 39 Obtenido
el 26 de noviembre de 2017. Disponible en: http://takeroot.org/ee/pdf _files/library/freeman_2006.pdf

19 FREEMAN, M., “International child abduction: the effects”. ReuniteResearchStudy, pag 39-40
Obtenido el 26 de noviembre de 2017. Disponible en: http://takeroot.org/ee/pdf files/library/freeman_2006.pdf
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Un estudio previo llevado a cabo bajo la supervision de Reunite'? encontré que en 12
casos de la Convencién en los que se emitian ordenes de retorno y se llevaban a cabo
compromisos, se rompian dichos compromisos en el 66.6% de los casos*'*.

6. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA COMBATIR LA
VIOLENCIA CONTRA LA MUJER Y LA VIOLENCIA DOMESTICA

6.1. La Convencion sobre la eliminacidon de todas las formas de discriminacion
contra la mujer

La Convencion de las Naciones Unidas sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer, de 18 de diciembre de 1979 (de aqui en adelante, CEDAW),
tiene actualmente 186 Estados partest!2,

Pues bien, dicha Convencidn de las Naciones Unidas obliga a los Estados miembros a
tomar medidas concretas para la eliminacion de la discriminacion contra las mujeres
concretamente, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacién contra la Mujer en su
Recomendacion General N° 12, octava sesion(1989)%3, ha considerado y declarado que los
articulos 2, 5, 11, 12 y 16 de la Convenciéon imponen a los Estados partes “proteger a la
mujer contra cualquier tipo de violencia que se produzca en la familia, en el trabajo o en
cualquier otro ambito de la vida social”.

Asi, recomienda a los Estados Miembros incluir en los informes periddicos que tienen
que enviar al Comité informacion relacionada con lo siguiente:

“l. La legislacion vigente para protegerla de la frecuencia de cualquier tipo de
violencia en la vida cotidiana (la violencia sexual, malos tratos en el ambito familiar, acoso
sexual en el lugar de trabajo, etc.);

2. Otras medidas adoptadas para erradicar esa violencia;

3. Los servicios de apoyo a las mujeres que sufren agresiones o malos tratos; 4. Datos
estadisticos sobre la frecuencia de cualquier tipo de violencia contra la mujer y sobre las
mujeres victimas de la violencia”.

Posteriormente el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer en
la Recomendacion General N° 19 (1992)!* sefiala que “en virtud del derecho internacional
y de pactos especificos de derechos humanos, los Estados también pueden ser responsables
de actos privados si no adoptan medidas con la diligencia debida para impedir la violacion
de los derechos o para investigar y castigar los actos de violencia e indemnizar a las
victimas”, ya que en virtud del articulo 2 ¢) de la Convencion, los Estados miembros de la
misma se comprometen a adoptar todas las medidas apropiadas para eliminar la
discriminacion contra la mujer que provenga de cualesquier persona, organizacion o empresa.

10Reunite Research Unit (led by M. Freeman), The Outcomes for Children Returned Following an
Abduction, September 2003, Leicester.

111 Reunite Research Unit (led by M. Freeman), The Outcomes for Children Returned Following an
Abduction, September 2003, Leicester, pag 30-31

112 https://treaties.un.org/pages/ViewDetails.aspx?src=TREATY&mtdsg no=1V-8&chapter=4&lang=en
(consultado el 26 de noviembre de 2017)

13 http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx y
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1 Global/INT CEDAW GEC 5831 S.pd
f (consultado el 26 de noviembre de 2017)

114 http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/CEDAW/Pages/Recommendations.aspx y
http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CEDAW/Shared%20Documents/1 Global/INT CEDAW_ GEC 3731 S.pd
f (consultado el 26 de noviembre de 2017)
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Ademas, la Recomendacion General N° 19 (1992) también hace una mencion
especifica a la violencia familiar en un comentario relativo al articulo 16 y 5 de la Convencion,
afirmando que es “una de las formas mas insidiosas de violencia contra las mujeres que
existe en todas las sociedades” y que “en las relaciones familiares, se somete a las mujeres
de cualquier edad a violencia de todo tipo, como lesiones, violacion, otras formas de
violencia sexual, violencia mental y violencia de otra indole, que se ven perpetuadas por las
actitudes tradicionales.

La falta de independencia econémica obliga a muchas mujeres a permanecer en
situaciones violentas. La negacion de sus responsabilidades familiares por parte de los
hombres puede ser una forma de violencia y coercién. Esta violencia compromete la salud
de la mujer y entorpece su capacidad de participar en la vida familiar y en la vida publica
en condiciones de igualdad”.

Finalmente, la Recomendacion General N° 19 (1992) propone a los Estados miembros
de la CEDAW tomar medidas apropiadas y eficaces para evitar dicha violencia familiar.
Entre ellas, hemos de destacar las siguientes;

i. Promover leyes contra la violencia y los malos tratos en la familia, la violacion, los
ataques sexuales y otro tipo de violencia contra la mujer, protegiendo adecuadamente a todas
las mujeres y respetando su integridad y su dignidad,

ii. Capacitar a los funcionarios judiciales, a los agentes del orden publico y otros
funcionarios publicos que toman decisiones relacionadas con estas situaciones para que
apliquen la CEDAW, prevean procedimientos eficaces de denuncia y reparacion, asi como
de la indemnizacion,

iii. Establecer o apoyar servicios destinados a las victimas de violencia en el hogar,
violaciones, violencia sexual y otras formas de violencia contra la mujer, entre ellos refugios,
el empleo de trabajadores sanitarios especialmente capacitados, rehabilitacion y
asesoramiento, etc.

7.6. Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer de la
Asamblea General de las Naciones Unidas

Existe un namero significativo de Declaraciones recientes de la Asamblea General de
las Naciones Unidas y otros esfuerzos de las Naciones Unidas sobre la eliminacion mundial
de la violencia contra la mujer, incluida una campafa 2008-2015 del Secretario General:
“UNETE para poner fin a la violencia contra las mujeres”.

Asi pues, se han elaborado una serie de informes del Secretario General a la Asamblea
General sobre este tema y una nueva base de datos coordinada del Secretario General sobre
el alcance, la naturaleza y las consecuencias de todas las formas de violencia contra las
mujeres, que abarca el impacto y la eficacia de las politicas y los programas, incluidas las
mejores practicas en la lucha contra esa violencia.

Nosotros nos vamos a centrar en el analisis de la Declaracion sobre la eliminacion de
la violencia contra la mujer**®, ya que es en este documento donde por primera vez la
violencia de género es considerada como una violacion de los derechos humanos y no
solamente como un asunto privado.

El objetivo principal de esta Declaracion es intentar reforzar la Convencion sobre la
Eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer de 1979, poniendo de
manifiesto la necesidad de trabajar en la igualdad efectiva de la mujer.

135 http://www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/ViolenceAgainstWomen.aspx(consultado el 26
de noviembre de 2017)
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A este respecto, cabe destacar el articulo 3 de dicha Declaracioén que establece que “La
mujer tiene derecho, en condiciones de igualdad, al goce y la proteccién de todos los
derechos humanos y libertades fundamentales en las esferas politica, econdémica, social,
cultural, civil y de cualquier otra indole (...)”.

No obstante, esta Declaracion también se centra en sefialar la necesidad de la
eliminacién de la violencia contra la mujer. De hecho, es la primera vez que es definida la
violencia contra la mujer como una vulneracion de los derechos humanos, y es por eso que
todos los articulos de la Declaracion a excepcion del articulo 3, antes mencionado, se centran
en dicha violencia sufrida por la mujer.

En este sentido, el articulo 1 de la Declaracion aporta una definicion bastante clara de
lo que tenemos que entender por violencia contra la mujer:

“A los efectos de la presente Declaracion, por "violencia contra la mujer” se entiende
todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino que tenga o pueda tener
como resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual o psicoldgico para la mujer, asi como
las amenazas de tales actos, la coaccidon o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida pablica como en la vida privada”.

Por su parte, el articulo 2 diferencia los tipos de violencia que se pueden ejercer contra
las mujeres en los distintos ambitos:

“Se entender& que la violencia contra la mujer abarca los siguientes actos, aungue sin
limitarse a ellos:

a) La violencia fisica, sexual y sicoldgica que se produzca en la familia, incluidos los
malos tratos, el abuso sexual de las nifias en el hogar, la violencia relacionada con la dote,
la violacion por el marido, la mutilacion genital femenina y otras practicas tradicionales
nocivas para la mujer, los actos de violencia perpetrados por otros miembros de la familia
y la violencia relacionada con la explotacion;

b) La violencia fisica, sexual y sicolégica perpetrada dentro de la comunidad en
general, inclusive la violacion, el abuso sexual, el acoso y la intimidacion sexuales en el
trabajo, en instituciones educacionales y en otros lugares, la trata de mujeres y la
prostitucion forzada

c) La violencia fisica, sexual y sicologica perpetrada o tolerada por el Estado,
dondequiera que ocurra”.

Por tanto, queda patente que la Declaracion divide la violencia contra las mujeres en
tres ambitos: la familia, la comunidad y el Estado. Y es que, ademas, dada la redaccion de
estos preceptos, la violencia contra la mujer es considerada como una vulneracion de los
derechos humanos, como ya hemos dicho.

Respecto a los articulos 4,5y 6, estos recomiendan las medidas que debe tomar cada
Estado para acabar con la violencia contra la mujer. Especialmente importante nos parece el
articulo 4, ya que incide en que la violencia de género debe ser tratada por los distintos
Estados como un problema puablico, pasandose a convertir esta cuestion en un asunto de
Estado. Entre los medios que deben aplicar los Estados destacan los siguientes:

I. “Esforzarse por garantizar, en la mayor medida posible a la luz de los recursos de
que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacién internacional,
que las mujeres objeto de violencia y, cuando corresponda, sus hijos, dispongan de
asistencia especializada, como servicios de rehabilitacion, ayuda para el cuidado y
manutencion de los nifios, tratamiento, asesoramiento, servicios, instalaciones y programas
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sociales y de salud, asi como estructuras de apoyo y, asimismo, adoptar todas las demas
medidas adecuadas para fomentar su seguridad y rehabilitacion fisica y
sicologica’”(Articulo 4 g).

ii. “Consignar en los presupuestos del Estado los recursos adecuados para sus
actividades relacionadas con la eliminacion de la violencia contra la mujer” (Articulo 4 h).
iii. “Adoptar medidas para gue las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y
los funcionarios que han de aplicar las politicas de prevencion, investigacién y castigo de

la violencia contra la mujer reciban una formacion que los sensibilice respecto de las
necesidades de la mujer” (Articulo 4 1).

iv. “Adoptar todas las medidas apropiadas, especialmente en el sector de la educacion,
para modificar las pautas sociales y culturales de comportamiento del hombre y de la
mujer y eliminar los prejuicios y las practicas consuetudinarias o de otra indole basadas
en la idea de la inferioridad o la superioridad de uno de los sexos y en la atribucién de
papeles estereotipados al hombre y a la mujer” (Articulo 4 j).

En resumen, segln esta Declaracion es preciso, en primer lugar, la implementacion de
los mecanismos y recursos necesarios por los diferentes Estados para combatir contra la
violencia de género. Y, por otro lado, es fundamental que se garantice e implemente la
igualdad efectiva de la mujer.

8. CONCLUSIONES

A la vista del andlisis del art.13.1 b) que hemos realizado, debemos evidenciar las
siguientes conclusiones.

Por un lado, respecto al analisis de la Guia de Buenas Practicas sobre violencia
doméstica y familiar y la exencion de “grave riesgo” del art.13 en el funcionamiento del
Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores debemos adoptar un papel de reflexion.

En este sentido, podemos decir que la realizacion de estrategias efectivas para combatir
los distintos tipos de violencia familiar ha evolucionado de manera notoria en muchas
jurisdicciones nacionales en las Gltimas décadas. Del mismo modo, se ha producido una
avalancha de actividad internacional y regional basada en solucionar los problemas
relacionados con la violencia familiar.

Asi, en Espafia se han puesto en marcha “diferentes Planes de Accion sobre la Violencia
contra las Mujeres tanto en ambito estatal como autonomico y de las Corporaciones Locales.
Han aumentado el nimero de casas de acogida, pisos tutelados y de emergencia.”!

Asi, los jueces, academicos y otras fuentes que ya hemos citado entienden que el
escenario comun del conflicto es una madre que huye junto a su hijo debido a una situacion
de violencia, abuso o peligro.

De ello deriva que sea verdaderamente complicado tratar los casos de denuncias de
violencia doméstica en virtud de la Convencion de 1980, de forma que las personas
encargadas de tomar decisiones relacionadas con estos casos deben tratar cuestiones
probatorias complicadas en un entorno transfronterizo, evaluar el riesgo y la seguridad de las

116 pELGADO ALVAREZ C. DEL POZO PEREZ, M. LEON ALONSO, M. IBANEZ MARTINEZ,

M&.L Violencia de género e igualdad en el ambito rural, Andavira, Santiago de Compostela, 2015, p.72.
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personas a través de fronteras internacionales, teniendo en cuenta las diversas jurisdicciones
solicitantes y todo ello debe hacerse de la manera mas rapida posible.

En el mismo hilo, el andlisis de la jurisprudencia nos muestra una gran variedad de
practicas empleadas por todas las jurisdicciones en situaciones en las que se alegan o se
encuentran diversos patrones o incidentes de violencia doméstica.

De este modo, los jueces podran llevar a cabo numerosas medidas para el tratamiento
y evaluacion de la actividad probatoria, asi como las nociones de dafio y riesgo conforme al
articulo 13 (1) b), respecto de lo que constituiria una “situacion intolerable” para un nifio o
nifa.

También podran tener en cuenta la utilizacion de testimonios o pruebas periciales y, en

cuanto a las condiciones en una orden de devolucién, podran recurrir al uso de
Comunicaciones Judiciales Directas y al apoyo de la Autoridad Central, entre otras.

No obstante, es cierto que el poder judicial se ha centrado mucho en la gestion de
denuncias de violencia doméstica en los casos de retorno de La Haya y la gran variedad de
las précticas que han llevado a cabo las diferentes jurisdicciones sugieren la necesidad de
trabajar para una mayor claridad y coherencia en este asunto.

Con el fin de lograr estos objetivos y avanzar hacia unas “buenas practicas” deberiamos
plantear mas debates y realizar estudios de una serie de factores, en particular los siguientes;

i. Trabajar en el logro de mejores practicas probatorias en los casos que involucran
denuncias de violencia doméstica,

ii. Analizar la entidad del dafio que sufren los nifios debido la violencia familiar, ya sea
que sean victimas directas o indirectas,

iii. Evaluar los umbrales de riesgo y dafio para estos casos con respecto al funcionamiento
del Articulo 13 (1) b),

iv. Utilizar de forma prudente y propialos compromisos, condiciones y ordenes de
ejecucion obligatoria para los casos en que el retorno proceda,

v. Aclarar como es el dafio o dafio potencial a un padre, particularmente a un cuidador
primario (incluyendo una posible situacion de empobrecimiento, falta de acomodacion
adecuada, falta de empleo, falta de apoyo familiar, acceso a los tribunales y una audiencia de
custodia justa, etc. a la vuelta),

vi. Analizar los posibles mecanismos de control después de una orden de restitucion.

Por altimo, hemos podido apreciar que el uso efectivo y eficiente de la cooperacion y
comunicacion transfronteriza entre autoridades podria emplearse en estas circunstancias,
incluidos los mecanismos existentes de la Autoridad Central de la Convencion de 1980
(incluido el uso del art. 13 (3) del Convenio), la Red Internacional de Jueces de La Hayay el
Convenio de 1996, (cuando corresponda).

Por otro lado, tras el analisis de este documento queda claro que los procedimientos de
retorno de La Haya deben llevarse a cabo sin obstaculos ni dilaciones excesivas y el
tratamiento adecuado de las denuncias de violencia doméstica no debe conllevar la rapida
eliminacion de la solicitud de devolucién, ya que debe primar el mejor interés para el nifio y
la familia.

En este sentido, esto se podria facilitar mediante una mayor coherenciay claridad en el
tratamiento de casos de violencia doméstica en virtud del articulo 13 (1) b), de la Convencién,
asi como el hecho de presentar (por ejemplo, de acuerdo con el Art. 13 (3) de la Convencién)
evidencias adecuadas y buscar alivio o proteccion solo cuando sea necesario.
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Asi pues, una mayor claridad sobre estos aspectos también podria ayudar a reforzar el
equilibrio entre los derechos!!’ legitimos y apropiados de custodia y acceso de los padres en
todas las jurisdicciones, evitando decisiones contradictorias al respecto.

E incluso el derecho de un nifio a mantenerse en contacto con ambos padres en la
medida de la posible, asi como el derecho de tener decisiones de custodia, acceso y
reubicacion a largo plazo decididas, en general, en la jurisdiccion de la residencia habitual
del nifio, en este sentido, ya existe dentro de la Convencidn el potencial para equilibrar estos
objetivos politicos interdependientes.

Por todo ello, la Oficina Permanente sugiere, como una posible manera de conseguir
estos objetivos, que se inicie el trabajo sobre el desarrollo de principios o algun tipo de guia
practica sobre la gestion de denuncias de violencia doméstica en los procedimientos de
retorno de La Haya.

Asi pues, recomienda que el Consejo de Asuntos Generales y Politica autorice la
constitucion de un Grupo de Trabajo compuesto por jueces, Autoridades Centrales y expertos
de distintas disciplinas para elaborar una Guia de Buenas Practicas sobre la interpretacion y
aplicacion del art.13.1 b), especialmente para brindar orientacion a las autoridades judiciales.

Finalmente debemos destacar que la Comision Especial sobre el funcionamiento
practico de los Convenios de la Haya de 1980 y de 1996 declar6 que la evaluacion de la
prueba y la determinacion de la excepcion de grave riesgo de dafio (art.13.1 b CH), incluidas
las alegaciones de violencia domestica y familiar, corresponden de forma exclusiva a la
autoridad competente para decidir acerca de la restitucion, teniendo en cuenta que el objetivo
del CH 1980 es asegurar el regreso inmediato y seguro del nifio.

En este sentido, declaré que es recomendable que se realice trabajo adicional para
promover la consistencia en la interpretacion y la aplicacion del citado articulo, que incluya
las alegaciones en materia de violencia de género, pero sin que se limite exclusivamente a
ellas.

IV. JURISPRUDENCIA Y SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

El desplazamiento internacional de los menores por uno de sus padres sin el
consentimiento del otro es cada vez mas frecuente'*®. Los menores pierden asi el contacto
con uno de sus titulares de la responsabilidad parental asi como también se ven apartados del
entorno familiar y social en el que venia desarrollandose su vida. EI cambio de la residencia
del menor o menores implicados que se produce tiene unas consecuencias claras e
inmediatas: pues pasan de estar sometidos al Derecho y a los jueces del Estado de su
residencia habitual a estar sujetos, en principio, al Derecho y a los jueces del Estado al que
han sido trasladados o en el que han sido retenidos.

Frente a los casos en que uno de los progenitores (u otro familiar) desplaza a un menor
a través de una frontera contra la voluntad del otro progenitor (o de quien tenga la facultad
de decidir la residencia del nifio), el Convenio de La Haya de 1980 establece un mecanismo
de restitucion inmediata del menor al Estado en que tuviera su residencia habitual. Con

117]_a finalidad del Convenio de la Haya de 1980 no es otra que proteger unos derechos concretos y efectivos,
no tedricos o ilusorios respecto a la vida familiar entre progenitores e hijos tal y como establece la STIJUE de
13 de mayo de 1980 Asunto Artico contra Italia.

118 En 2013, se publico que “El secuestro internacional de menores es un fenémeno que va en aumento, afio
tras afo, por el auge de las separaciones de matrimonios binacionales en plena crisis econémica”. De 2008 a
2013 se han denunciado 1.166 casos en Espafia, casi los mismos que en toda la década anterior (1.205).
http://www.20minutos.es/noticia/1847011/0/ninos-raptados-progenitores/secuestro-parental-
internacional/datos-2013/#xtor=AD-15&xts=467263
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arreglo al Convenio se considera que el traslado o la retencién del menor son ilicitos cuando
se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al
Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencién, cuando el derecho se ejercia de forma efectiva en el momento
del traslado o la retencion o se habria ejercido de no haberse producido la sustraccion (articulo
3)_119

. INTERPRETACION DADA POR LOS TRIBUNALES ESPANOLES SOBRE
LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
A. Derecho de custodia

En ocasiones, han ido surgiendo conflictos entre los tribunales de diferentes Estados
Contratantes acerca de las resoluciones de este tipo de casos, esto se debe, principalmente, a
la interpretacion del contenido del derecho de custodia asi como a la delimitacion de los
conceptos “traslado” o “retencion” de caracter ilicito.

Aunque es cierto que la mayoria de los Estados interpretan estos de acuerdo a los fines
del Convenio, ha habido algunos problemas con otros Estados, como Estados Unidos!?®y
Reino Unido*?

El derecho de custodia aparece recogido en el articulo 5 del Convenio de la Haya de
1980 como “el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, de
decidir sobre su lugar de residencia”.

El derecho de custodia no solo incluye el derecho de tener consigo al menor sino que
supone, segun el art. 92 CC, que los padres seguirdn manteniendo la obligacion para con sus
hijos en caso de separacion de éstos y deberan “adoptar cualquier medida sobre la custodia,
el cuidado y la educacion...”. Otra cosa distinta es el derecho de visita de los padres, es un
concepto objeto de controversia, por las interpretaciones a la que esta sujeta.

En este sentido podemos encontrar el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona,
seccién 18, num. 54/2012 el que se resuelve sobre la estimacidén o desestimacion de un
recurso de apelacion interpuesto por el progenitor obligado a restituir a dos de sus hijas
menores a Los Angeles (California-Estados Unidos), pues el padre se habia llevado a sus dos
hijas menores a Espafia. Los hechos son los siguientes: En 2010 el Tribunal de Menores de
Los Angeles retird la guarda de las menores a la madre, estableciendo la tutela a favor del
Departamento de los Servicios Sociales de la Nifiez y la Familia de Los Angeles, y ordeno la
ubicacion de las dos menores y de su hermana mayor en el domicilio del padre bajo
supervision de los Servicios sociales, imponiendo ademas, una prohibicion de salida de las
menores fuera de los siete condados contiguos de California. En septiembre de 2010 el padre
se desplazo a Barcelona con sus dos hijas mas pequefias dejando a la mayor en Estados

118 Convenio la Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE n.° 202,de 24 de agosto de 1987), sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores.

120 por gjemplo, Caso Carrascosa v. McGuire 1999. En el cual los Tribunales de Nueva Jersey interpretan
los derechos de custodia de la siguiente manera: los tribunales no actuaron conforme al Convenio de la Haya
de 1980, pues aplicaron su derecho interno en lugar del derecho de Nueva Jersey para decidir si el sefior Innes
poseia derechos de custodia, considerando no vinculante el acuerdo de prohibicién de salida del territorio
estadounidense.

United States Court of Appeals for the 3rd Circuit, asunto Carrascosa v. McGuire, 520 F.3d 249 de
20/03/2008. Referencia INCADAT: HC/E/UST 970.

121 por ejemplo, Reino Unido ha considerado que la interpretacion de derecho de custodia no es dependiente
del lugar de residencia habitual del menor, sino que corresponde al derecho del foro dicha decision.

United Kingdom Court of Appeal, asunto Re F. (A Minor)(Abduction: Custody Rights Abroad), Fam. 224
de 02/09/1995. Referencia INCADAT: HC/E/UKe 8.
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Unidos a cargo de su ex esposa. La demanda que se intenta apelar por el padre es la que
resuelve a favor de la restitucion de las menores a disposicion de la Corte Suprema de
California.

Por tanto la resolucion apelada sostiene que es un supuesto de sustraccion ilegal de
menores del articulo 3 del Convenio de la Haya, ya que las nifias estan bajo la custodia del
Departamento de Servicios Sociales de la Nifiez y la Familia de Los Angeles y un tribunal
americano ha atribuido al padre su guarda provisional asi como la prohibicion de sacar a las
nifias fuera de los siete condados contiguos al sur de California, por tanto conforme al articulo
5 del Convenio el padre no tenia derecho a decidir sobre su lugar de residencia fuera de ese
ambito concreto marcado por el tribunal estadounidense. Ademas, se hace constar que no ha
trascurrido el plazo de un afio requerido en el articulo 12 y no concurre la excepcion del
articulo 13.1 ya que el Organismo publico que ejercia la custodia de las nifias no autorizo el
traslado. Para resolver la cuestion el tribunal propone primero que debe determinarse si
estamos ante un supuesto de traslado o retencion ilicita tal y como se define en el articulo 3
del Convenio'??,

El padre entiende que no procede la devolucién de las nifias porque vivian con él por
decision de ese organismo y afirmando que él es el que tenia el derecho de custodia en el
momento del traslado, pero sin embargo este razonamiento no es compartido por el tribunal
espafiol que para resolver sobre ello trae a colacion el articulo 5 del Convenio, que diferencia
que se entiende por custodia y por visitas y en el que se establece que “El «derecho de visita»
comprenderd el derecho de llevar al menor por un periodo de tiempo limitado a otro lugar
diferente a aquél en que tiene su residencia habitual».'?® Siguiendo este razonamiento, las
menores se encontraban bajo tutela de una institucion y la decision de convivir con el padre
constituye una guarda no equiparable a la custodia a la que se refiere el Convenio y asi, la
guarda conferida no comprende el derecho a decidir sobre la residencia de los menores pues
hay una prohibicion de salida de determinado territorio que el padre habia infringido.

En conclusién, al infringir el derecho de custodia, que en este caso no lo ostentaban ni
el padre ni la madre, debe considerarse que el traslado o desplazamiento de las menores a
Espafia no era licito.

Después se pasa a examinar si concurre alguna de las circunstancias contempladas en
el Convenio para denegar la restitucion. En este momento el tribunal aprovecha para recordar
que no se trata de valorar la situacion actual en la que se encuentran los menores para decidir
con cual progenitor deben de convivir, sino de determinar si el traslado es licito o no y si
concurre alguna de las excepciones que el convenio prevé para denegar la restitucion. Con
ello, se concluye que no concurre la excepcion del apartado a del articulo 13 del Convenio
pues la responsabilidad sobre las menores continuaba siendo del organismo publico

122 Articulo 3 CONVENIO DE LA HAYA DE 25 DE OCTUBRE DE 1980.

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente
en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado
o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

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

123 ART.5. b) Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980
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estadounidense y que tampoco concurre la excepcion del apartado b del mismo articulo®?,
pues la custodia atribuida a una entidad pablica no supone exponer a las menores a un peligro
psiquico o fisico o0 a una situacion intolerable.

Por lo tanto, como no concurre ninguna de las excepciones contempladas en el
Convenio para denegar la restitucion de las menores se confirma integramente la resolucion
recurrida, y el padre debera de restituir a las menores a los Servicios Sociales de Los Angeles.

Como hemos analizado anteriormente en un proceso de sustraccion internacional de
menores tiene lugar cuando hay un traslado o una retencion ilicita de un menor por decision
adoptada unilateralmente de alguno de los progenitores desde el Estado donde tenia su
residencia habitual a otro Estado, no consentida en absoluto por el otro progenitor, en este
sentido se retiene e impide a los menores regresar a su domicilio habitual.

Pues bien, lo l6gico es que el progenitor perjudicado interponga una demanda de
restitucion del menor para trasladar al menor al pais de origen, ante las Autoridades Centrales
del Estado receptor del menor. En este sentido el érgano jurisdiccional que estudie el caso
en el Estado receptor, segun en el art 13 b) del Convenio de la Haya de 1980 prevé la
posibilidad de que pueda denegarse la restitucion si se demuestra que existe un grave riesgo
de que la misma exponga a los menores a un peligro grave fisico o psiquico o que de
cualquier otra manera les pongan en una situacion intolerable.

o Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Cordoba, Auto del
18 de mayo de 2007.

Es aqui donde queria traer a colacion el Auto de 18 de mayo de 2007 del Juzgado de
Primera Instancia de Cdrdoba, en este caso, no le consta al érgano jurisdiccional cual
podria ser ese riesgo. Lo que hace es tomar en cuenta una serie de incidios para establecer
que realmente no existe ese riesgo grave que el menor puede sufrir en el caso de que vuelva
al Estado de origen:

o Como puede ser que la denuncia presentada por la
demandada, asi como los hechos a los que se refiere, son en todo caso posteriores a la
produccion misma de la retencion ilicita de los menores en Espafia.

o Los hechos denunciados no parecen afectar a la relacion del
padre con los menores, sino exclusivamente a la relacion entre ambos progenitores.
o El régimen de \visitas establecido con caracter

provisionalisimo en el seno de las actuaciones penales contradice la existencia de un riesgo
como alude la demandada. Si existiera realmente un «peligro grave fisico o psiquico» para
los menores, no se habria acordado tal régimen de visitas.

o La eventual valoracion negativa de la presente demanda de
restituciéon por la mera existencia de unas diligencias previas en las que el padre aparece
como imputado supondria una infraccion del principio de presuncion de inocencia del
articulo 24 de la Constitucion Espafiola.

Por lo tanto, se deduce que la regla general consagrada tanto en el Convenio como en
el Reglamento es la de la restitucién inmediata, constituyendo la no restitucién su excepcion,
por lo que debe ser interpretada restrictivamente. «Aungue se manejen aqui lo que
técnicamente se conoce como ‘“‘conceptos juridicos indeterminados”, los términos de la

124Articulo 13. B) Convenio de la Haya. b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga
a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable.
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norma parecen suficientemente expresivos acerca del uso restrictivo que deberia hacerse de
este motivo.

No basta que el tribunal considere simplemente que puede ser mas beneficioso para el
menor permanecer que regresar. Tedricamente la situacion deberia ser verdaderamente
extrema: por ejemplo, que se tema que tras su regreso el menor seria sometido a malos tratos,
0 quedaria a merced de persona irresponsable o que le da ejemplos corruptores, etc.

Precisamente una de las causas que se le alegan con mayor habitualidad para denegar
la restitucidn. Con alguna frecuencia se ha producido una hiper-valoracion de los informes
psicoldgicos o simplemente se invoca este precepto desvirtuando su sentido o prescindiendo
de él.

o Audiencia Provincial de las Palmas sentencia 79/2017 de 9 de febrero de
2017

En este caso también, la parte apelante solicita que se debe deniegue el retorno de la
menor en virtud del articulo 13.b del Convenio de la Haya por existir un grave riesgo de que
la restitucion de la menor, la exponga a un peligro fisico y psiquico o la ponga en una
situacion intolerable como es el quebrantamiento de su salud fisica.

Esta sentencia ha sido seleccionada, ya que me parecia relevante ¢ Quién tiene la carga
de acreditar que la menor va a sufrir un grave riesgo de peligro fisico o psiquico o que
con la restitucion se puede exponer a una situacion intolerable a la menor ¢,

En este sentido, quien tiene la carga de acreditar dicha excepcion es quien la opone
aunque en este caso dicha prueba no existe y no existe porque la Sala entiende no puede
convertirse en un 6rgano penal que determine si efectivamente la madre o la menor ha sufrido
dafios fisicos, coacciones, injurias o maltrato de palabra y obra que haya repercutido y vayan
a seguir repercutiendo a su vez en la integridad psiquica de la hija, aportando simplemente
una denuncia que no que consta haya prosperado en Letonia.

o Juzgado de Primera Instancia nium. 3 de Granada, Sentencia 754/2016 de
14 de diciembre de 2016

En este caso, nos encontramos con que es ilicita la retencion en Espafa de los menores
Carlos Francisco y Miguel llevada a cabo por parte de la madre, tras haber viajado a Esparia
con el consentimiento del otro progenitor para pasar unas vacaciones en Mayo de 2016, con
el propdsito de regresar a Carloforte (Italia ), que era la localidad de residencia de la familia,
cuando finalizaron las vacaciones pero la madre no regreso reteniendo a los menores, por
haber infringido el derecho de custodia paterno que era efectivamente ejercido por el mismo
en el momento del traslado de los menores a Esparia.

La excepcidn que fue interpuesta por la madre, para la no restitucion inmediata de los
menores fue la contemplada en la letra b) del articulo 13 y ello impone al 6rgano
jurisdiccional la necesidad de determinar si la restitucion inmediata de los menores los
expone a un peligro grave fisico o psiquico, o de cualquier otra manera pone a los mismos en
una situacion intolerable.

En este caso, se le realizaron una serie de pruebas a Carlos Francisco y Miguel que no
acreditan que la restitucion suponga un grave peligro para la integridad fisica o psiquica de
los menores, es cierto que han existido algunos episodios de violencia doméstica, no consta
que los episodios protagonizados por el padre les afectasen directamente a los menores, todo
ello sin desconocer lo negativo que para los menores puede ser presenciar episodios de
violencia en el seno familiar. Se le realizo una prueba pericial psicolégica al menor Carlos
Francisco para calibrar si se daba el supuesto de grave riesgo de un peligro fisico o psiquico
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para el mismo recalcando que la adaptacion personal, social y escolar del menor es adecuada
a su edad y desarrollo evolutivo, teniendo una vinculacion afectiva y segura del menor con
ambos progenitores. De la evaluacion se deduce que la madre es la principal figura de
referencia y de vinculacion afectiva en la actualidad, aunque el vinculo con su padre es
positivo.

En cuanto al concepto de RESIDENCIA HABITUAL del menor podemos citar la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana, seccion 2, num. 101/2013,
de 6 de Septiembre de 2013, en este caso, el régimen de guarda y custodia es compartido
entre ambos progenitores y es la madre la que unilateralmente decide trasladar a su hijo menor
a Francia desde Espafia. El padre alega que el menor no tiene ninguna conexion con la nueva
ciudad y que su centro de actividad social, educativa y familiar se encuentra en Espafia. En
este supuesto, el progenitor sustractor tiene la intencion de establecer como residencia
habitual del menor una situada en otro pais con el objetivo de que trascurra el tiempo
suficiente como para que se dé una de las circunstancias que el Convenio de la Haya
contempla como casusas de denegacion de la restitucién que se recogen en los articulos 12 y
13 del mismo.

En este caso el tribunal espafiol recuerda que ante todo debe de primar el interés
superior del menor, y que en este caso en concreto no se puede considerar que el cambio de
domicilio realizado por la madre fuera estrictamente necesario y ademé&s conlleva la
imposibilidad de realizar las visitas entre padre e hijo. Todo ello teniendo en cuenta que el
menor ya tenia toda su vida social, familiar, asi como su centro de estudios en Espafia y
ningun arraigo con la ciudad francesa.

En concusidn, a la hora de establecer la residencia habitual, un padre ha de tener en
consideracion lo méas beneficioso para su hijo, asi como intentar mantener la estabilidad tanto
a nivel material como afectivo.

B. El derecho de custodia y los convenios o acuerdos pactados por las partes

Tras una crisis matrimonial los acuerdos pueden solucionar muchas cuestiones, pero es
posible que en estos no se haya tenido en cuenta aspectos relevantes acerca del menor. Para
ello el reglamento 2201/2003 y el Convenio de la Haya de 1980 otorgan medios para
determinar cuando se puede acceder a los mecanismos de restitucion de los menores.

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga num. 238/2014 de 1 abril,
resuelve el conflicto pues la madre se habia trasladado con la menor a Espafia, en virtud de
lo que habian determinado mediante un convenio pactado entre los progenitores en el cual se
regulaba que seria la madre quien viviera con la menor y que no necesitaria el permiso del
padre para la salida de la menor con su madre al extranjero, ni de modo temporal ni de modo
permanente, segun la regulacion de su pais de origen, Lituania.

A posteriori, el padre insta la aplicacion del Convenio e inicia el procedimiento de
restitucion de su hija menor, ya que €l es titular de derechos y deberes para con su hijo tal y
como dicta los tribunales de Lituania: “atribuyen a ambos padres la responsabilidad para la
formacion y crianza de su hija, garantiza el derecho de la nifia a su vida personal,
preocupacion por su salud, formacion y crianza espiritual y de valores...”

El tribunal tras examinar los hechos probados y las alegaciones de las partes resuelve
a favor del padre, por considerar entre otros motivos, que si hay una infraccion del derecho
de custodia pues éste se equipara en cierta medida a la responsabilidad parental de los padres
ejercida por ambos, de acuerdo con lo estipulado en el Convenio. La madre apela alegando
error en la aplicacion de la normativa internacional y lituana y que se deniegue la restitucion
de la menor a la jurisdiccion lituana.
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El tribunal espafiol, sin embargo, sostiene que es ilicito el traslado de la menor llevado
a cabo por parte de la madre desde Lituania, pais de origen de la menor y en el cual residia
en compafiia de la madre, a Espafia, por haber infringido el derecho de custodia paterno que
era efectivamente ejercido por el mismo en el momento del traslado de la menor a Esparia,
ello en los términos del articulo 3 del Convenio de La Haya. La madre argumenta que hay un
convenio regulador del divorcio en el que se establece que la hija vivia con la madre y que
no es necesario el permiso paterno para la salida de la menor con su madre al extranjero, ni
de modo temporal ni de modo permanente. Pero el tribunal recuerda que no basta con invocar
el derecho extranjero, sino que es absolutamente necesaria su acreditacion, es decir, su
contenido y vigencia, que ha de probar la parte que lo invoca, y en el caso examinado la parte
apelante en modo alguno ha probado ni el contenido, ni la vigencia de los preceptos del
Cadigo Civil lituano cuya aplicacion invoca.

Por lo tanto, se atribuye la titularidad conjunta al padre y a la madre de la
responsabilidad parental, aun cuando la menor quedase residiendo con la madre en el
domicilio de esta, y por tanto, cuando la madre y al hija salieron de Lituania, sin
consentimiento paterno y sin resolucion judicial que lo autorizase, resulto infringido el
derecho de custodia que el padre tenia atribuido conjuntamente con la madre en los términos
de articulo 3 del Convenio.

Se recuerda en la sentencia que la finalidad del Convenio de La Haya, como se
desprende del articulo 1 del Convenio, es la de garantizar la restitucion inmediata del menor
trasladado o retenido ilicitamente, en los términos del articulo 3, y por ello, una vez
determinado que el traslado o retencion ha sido ilicito, el articulo 12 del Convenio de La
Haya ordena la restitucion inmediata del menor si hubiese transcurrido un periodo inferior a
un afo, desde el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos.

En este caso, no ha transcurrido ese lapso temporal de un afio contemplado en el parrafo
primero del articulo 12 del Convenio, y conforme a ello resulta procedente la restitucién
inmediata de la menor. La excepcion a la restitucion, consistente en la prueba de haber
quedado el menor integrado en su nuevo ambiente, a que se refiere el parrafo segundo del
articulo 12 del Convenio de La Haya, no se refiere al supuesto contemplado. La Unica
excepcion que cabria seria si la restitucion inmediata de la menor expone a la nifia, no a la
madre, a un peligro grave fisico o psiquico, o de cualquier otra manera pone a la menor en
una situacion intolerable (articulo 13 del Convenio). Pero no se da. Con lo cual, se declara la
necesidad de restituir a la menor a Lituania.

C. Tipificacion del delito de sustraccién de menores y sus interpretaciones.

En Espafia la sustraccion nacional o internacional de menores esta tipificada en el
Caodigo Penal como delito en el Capitulo 111 del Titulo XII de los delitos contra los derechos
y deberes familiares en su art. 225 bis, en éste se castiga a quien retenga de forma ilicita a un
menor quebrantando el derecho de custodia y el que traslade al menor fuera de su pais de
residencia sera causa de agravante.

Sin embargo, segun el Convenio, si se vulnera el derecho de visita las acciones no son
las mismas que si hay una infraccién del derecho de custodia. De ahi que una pequefia parte
de la doctrina opine el ejercicio efectivo del derecho de visita puede tener la suficiente entidad
como para iniciar un proceso judicial de igual magnitud que el de restitucion del menor en
caso de traslado o retencidn ilicito puesto que es el inico método que tienen estos padres para
poder ver a sus hijos'?®, aunque la gran mayoria de la doctrina opina que el derecho de visita

125 ADAM MUNOZ, M# Dolores; GARCIA CANO, Sandra. Sustraccion internacional de menores y
adopcidn internacional. Colex, 2004, pag. 94 y ss. En Inglaterra y el Pais de Gales se entiende que el art. 21 se
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da como resultado la activacion de las medidas del art. 21 del Convenio y no puede darse en
ningtn modo la restitucion del menor.12®

En la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 1, num. 159/2016
de 13 de mayo de 2016, se resuelve un recurso de apelacion interpuesto por la madre, en
primera instancia condenada por delito de sustraccion de menores, al entender error en la
aplicacion indebida del articulo 225 bis 1, 2,3 del Codigo Penal. Los hechos probados son
los siguientes, en 2009 se atribuy0 la guardia y custodia del menor de edad a la madre con
razon de la sentencia de divorcio, y en 2013 se autorizo a la misma a viajar con el menor a
Rumania, estableciendo la obligacién de regresar a Espafa el 1 de septiembre de 2013, cosa
que finalmente no hizo, permaneciendo en Rumania con el menor.

En primera instancia se absuelve a la acusada ya que se entiende que el sujeto activo
del delito solo puede ser el progenitor que NO obstante la titularidad de la custodia del
menor?’,

Por tanto, el sujeto activo necesariamente debe ser el progenitor no custodio, ya que el
progenitor no custodio puede ejercitar acciones civiles contra el progenitor custodio que
realiza este tipo de conductas tipificadas. Esto se deriva de una abundante jurisprudencia, por
ejemplo, Audiencia Provincial de Las Palmas Seccion 2 nimero 99/2010 de 23 de marzo y
269/2011 de 25 de mayo.

En este sentido La Audiencia Provincial de Zaragoza se pronuncia desestimando el
recurso de apelacion interpuesto por el padre y confirmando la sentencia de primera instancia,
pues la actuacion de la acusada no puede encuadrarse dentro del n°1 del articulo 225 bis, que
aunque queda probado que modifico el lugar de residencia del menor, el sujeto activo del
delito solo puede ser el progenitor no custodio. Tampoco puede encuadrarse en el n°2 pues
la retencién no ha impedido al padre visitar a su hijo. Por tanto, se concluye que otro
pronunciamiento supondria privar de la patria potestad a la madre con el inmediato cambio
de residencia del menor, lo que seria traumatico para el mismo pues lleva tres afios en
Rumania y estd completamente integrado.

En el mismo sentido podemos encontrar la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Palma de Mallorca, seccién 1, nim. 30/2017 de 22 de Febrero de 2016, en la que también
se hace referencia al sujeto activo del delito, pero en esta se pronuncia afirmando que en
supuestos de custodia compartida, en los periodos rotatorios cada padre tiene la guarda y
custodia sobre los dos hijos, de manera que en los que le tocaba al padre la guarda y custodia,

agota en el plano de la cooperacion administrativa (...) En cambio, los tribunales australianos entienden que en
virtud de las normas de aplicacion del Convenio en Australia, los tribunales de justicia estan obligados a dar
efecto a los derechos de visita establecidos en una decision dictada en otro Estado contratante. (...) En el caso
espaiiol, (...) se ha intentado, en algln caso con éxito, aplicar dichos preceptos (1901 y ss de la LEC de 1881)
a las peticiones relativas al ejercicio transnacional del derecho de visita formuladas bajo el art. 21 del Convenio.

126 Articulo 21Convenio de la Haya 1980.

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

Las Autoridades Centrales estaran sujetas a las obligaciones de cooperacion establecidas en el articulo 7
para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que pueda
estar sujeto el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades Centrales adoptaran las medidas necesarias para
eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho.

Las Autoridades Centrales, directamente o por via de intermediarios, podran incoar procedimientos o
favorecer su incoacion con el fin de organizar o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento de las
condiciones a que pudiera estar sujeto el ejercicio del mismo.

127 Asi se desprende de la Exposicion de Motivos de la Ley 9/2002 de 10 de Diciembre, que introduce el
delito de sustraccion de menores del articulo 225 bis del Cédigo Penal.
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la madre tienen la consideracion de progenitor no custodio y como tal, es posible sujeto activo
del delito de sustraccion de menores. En esta sentencia también se hacen varias precisiones
en cuanto al tipo delictivo, y es que no es suficiente para integrar el tipo el mero retraso en la
devolucién del menor al otro titular de la potestad sobre él, sino que es necesario que con el
incumplimiento se dificulte considerablemente o se impida al otro titular el disfrute de la
compafiia del menor y el ejercicio de sus facultades de custodia, de manera que sea un hecho
merecedor de la considerable pena prevista para su realizacion. Finalmente, el tribunal en
este asunto falla a favor de la madre, absolviéndola, pues se considera que los hechos no
revisten de la gravedad suficiente requerida por el tipo.

Sobre los problemas de interpretacion que se derivan del tipo delictivo del articulo 225
bis contenido en el Codigo Penal también podemos encontrar la Sentencia num.10/2016, de
la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal de 15 de marzo de 2016, se pone de manifiesto
un cambio en la linea jurisprudencial existente hasta el momento, que exigia, como elemento
del tipo delictivo, la existencia de una resolucion administrativa o judicial fijando un régimen
de custodia que fuese la incumplida. Por tanto, por esta sentencia se aclara que para el delito
de sustraccion de menores no hace falta resolucion previa sobre el régimen de custodia.

El caso se basa en el retorno a Espafia por parte del padre con su hija desde Bogota
(residencia habitual de la pareja) a raiz de una crisis matrimonial y sin el previo conocimiento
ni consentimiento por parte de la madre. El juzgado de 12 instancia n°2 de Dos Hermanas
dicta auto entregando la guarda y custodia a la madre y fijando régimen de visitas a favor del
padre y entregando la nifia a su madre que se trasladé a Espafia, y ambas volvieron a Bogota.

Este juzgado absuelve del delito de sustraccion de menores al padre argumentando la
inexistencia de delito ya que el progenitor denunciado no podia ser sujeto activo del delito al
no haber un pronunciamiento judicial o administrativo que regulara la potestad de ambos
progenitores en relacion a la menor. Pero esa sentencia es recurrida en apelacion por la madre
argumentando que se ha incurrido en infraccion de ley y vulneracion del principio de
tipicidad penal por indebida aplicacion del art. 225 bis del CP.

La doctrina de las Audiencias Provinciales no considera tipico el traslado de un menor
por un progenitor sin consentimiento de otro, si no mediaba resolucién judicial o
administrativa sobre el derecho de custodia.

Pero lo cierto es que el Tribunal Supremo en auto de 2 de febrero de 201228, nos dice
que el Convenio sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores de
20/10/2008 establece qué entiende por sustraccion y cuales son los deberes de los Estados en
via civil; de ahi que se considere traslado ilicito (articulo 3 a) del Convenio) el que se produce
con infraccidn del derecho de custodia atribuido, separada o conjunto, a una persona.

En supuesto de residencia en el extranjero con ambos progenitores, se predicaba que el
traslado del menor debia ser consentido por ambos, y concretaba finalmente que el ‘el articulo
225 bis 1 tipifica la conducta del progenitor que sin causa justificada sustrajere a su hijo. No
se hace mencion o diferencia alguna respecto del derecho de custodia. El articulo 225 bis 2
establece la interpretacion auténtica de lo que, a efectos de este articulo, debe considerarse
sustraccion, y la definicion del 1° no deja lugar a dudas: 'El traslado de un menor de su lugar
de residencia sin autorizacion del progenitor con quien conviva. Solo en el apartado 2.2° se
exige que la retencion del menor incumpla gravemente una resolucion judicial o
administrativa

128 Dictando en una cuestién de competencia entre el Juzgado Central de Instruccién nim.5 y el Juzgado de
Instruccién nim. 8 de Madrid.
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En este caso, el traslado se origina desde Bogota, lugar de residencia habitual del
matrimonio y de la hija menor, por el padre, siendo que tanto este como la madre tiene el
derecho de custodia conjunta (por la ley de matrimonio entre espafioles del Cédigo Civil).
De modo que la decision de traslado para que no sea ilicita ha de ser tomada, en interés del
menor, pero de mutuo acuerdo. En consecuencia se aplica el art. 225 bis apartados 1y 2.1°
que castiga el traslado de un menor, sin causa justificada, de su lugar de residencia sin
consentimiento del progenitor con quien convivia habitualmente, al considerar cumplida la
exigencia constitucional en STC 196/2013, de 2 de diciembre de 2013.

En conclusion, se estima el recurso de apelacion presentado por la madre y se revoca
la sentencia que absolvia al padre, condendndolo por tanto por delito de sustraccion de
menores a pena de prision de dos afios y pena de inhabilitacion absoluta del derecho de patria
potestad por tiempo de cuatro afios.

8.1. Conclusiones

Espafia, al igual que la mayoria de los tribunales de los Estados parte aplican el
Convenio en concordancia con su derecho interno. De esta forma, el derecho de custodia,
desde la perspectiva del ordenamiento espafiol, implica la responsabilidad de los padres para
con sus hijos, incluyendo todo lo referente a la toma de decisiones sobre la vida del menor o
menores. Si a la hora de la atribucion de este derecho a uno de los padres no se establece las
obligaciones especificas que recaen sobre el ejercicio del mismo, se presume, salvo decision
judicial, administrativa o convenio que pacte en defecto, que el progenitor custodio tiene
capacidad para decidir sobre la vida del menor, incluyendo asi, el derecho a decidir el lugar
de residencia del menor, sin que el otro progenitor pueda oponerse a ello.

Después del estudio de la amplia jurisprudencia espafiola al respecto del tema que nos
ocupa podemos afirmar que no hay una Unica interpretacion del derecho de custodia dada por
los tribunales espafioles. Parece ser que los tribunales empiezan a seguir una linea
interpretativa mas amplia de los derechos y obligaciones de los padres para con sus hijos,
fomentando siempre que haya acuerdos mediante los cuales sean ambos los que decidan
sobre este tipo de cuestiones, todo ello, promoviendo que la relacion entre los hijos y los
progenitores se mantenga, aunque sea a distancia.

Desde mi punto de vista el Convenio es un instrumento esencial para resolver casos de
sustraccion internacional de menores, si bien es cierto que seria recomendable llegar a un
consenso con los Estados parte del mismo con el objetivo de dar interpretaciones claras y
precisas para evitar contradicciones.

=JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA

Las relaciones afectivas existentes entre ciudadanos de distintos Estados propician la
posibilidad de que, en los supuestos de ruptura de la convivencia o del vinculo, en su caso,
se generen situaciones en las que el ejercicio de la custodia por los padres de los hijos menores
no sea el adecuado y se produzcan supuestos de sustraccion y retencidn ilicita de los menores.
Es por ello, que la Union Europea, ante el incremento de relaciones entre ciudadanos de los
Estados miembros, ha promulgado diversas normativas sobre determinacion de la
competencia y reconocimiento de resoluciones judiciales. En este sentido, la Union Europea
aprobo el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 (LA LEY
11243/2003), relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

Los supuestos mas comunes de Sustraccion Internacional de menores son cuando en
caso de divorcio:
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- 12Caso: El progenitor al que se le ha atribuido el derecho de visita, aprovecha la visita
para sustraer al menor y trasladarlo con él a otro pais e intentar obtener alli el derecho de
custodia y legalizar la sustraccion.

- 22 Caso: También en casos de custodia compartida cuando uno de ellos traslada al
hijo a otro pais impidiendo que el otro ejerza su derecho de custodia.

- 3% Caso: Cuando el que tiene la guarda lo traslada desde el pais de su residencia
habitual a otro pais, evitando el derecho de visita del otro progenitor.

No obstante, el hecho de que haya un traslado o retencion ilicita no presupone que debe
haber siempre una resolucion judicial, ya que puede suceder que los dos padres estén
ejerciendo la patria potestad conjuntamente y uno de ellos sin el consentimiento del otro
decida trasladar al menor a otro Estado. Si esto se produjera asi, vulneraria el art 160 CC que
regula el derecho de los progenitores a relacionarse con sus hijos. Ademas, la finalidad del
traslado se hace con animo de quedarse en el Estado de destino.

Por otro lado, para que exista un de un supuesto de sustraccion internacional del menor
requiere de dos presupuestos de hecho:

- Debe producirse la infraccion de un derecho de custodia, conviene matizar que no
incluye sélo la custodia en sentido estricto, sino también una posible infraccién del régimen
de visitas establecido y del derecho de eleccién del lugar de residencia del menor.

- Se requiere un desplazamiento efectivo del menor a otro pais, que suponga una
alteracion sustancial de su situacion. Tal desplazamiento implica una separacion de su
residencia habitual, sin que dicho concepto, como recoge la propia sentencia ahora
comentada, revista carécter estricto y reconocido por la norma, sino que se trata de un
concepto meramente factico, cuya concurrencia se determina por la estancia e integracion del
menor en un determinado entorno.

o Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Tercera, Sentencia de 9 de
Oct. 2014, C-376/2014.

Ahora si, centrdndonos en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
Sala Tercera, Sentencia de 9 de Oct. 2014, C-376/2014, vamos analizar las 3 cuestiones
prejudiciales en relacion con el litigio sobre el que han conocido los Tribunales franceses e
irlandeses, que resultan relevantes para acercarnos aun si cabe mas a los problemas que se
derivan de la sustraccion internacional de menores

El caso es el siguiente: Se trata de un matrimonio entre un francés y una britanica que
se divorcian y los tribunales franceses en primera instancia le conceden la custodia de la hija
a la madre, autorizandola para instalar su residencia en Irlanda, como efectivamente hizo. El
padre la recurrio y esa resolucion fue revocada en apelacion concediendo al padre la patria
potestad de la nifia y ordenando su restitucion al domicilio del padre en Francia y el padre
demanda ante los tribunales irlandeses solicitando la restitucion de la menor a Francia y que
se declarase que la madre retenia ilicitamente a la nifia en Irlanda.

Se plantean 2 cuestiones prejudiciales:

= LA DETERMINACION DE LA RESIDENCIA HABITUAL DE LA MENOR POR
PARTE DEL TRIBUNAL DEL PAIS RECEPTOR Y EL CONCEPTO DE RESIDENCIA
HABITUAL

¢Puede determinar el tribunal del pais receptor en este caso (Irlanda) para
resolver la demanda de restitucion interpuesta por el padre, si la menor tenia o0 no la
residencia habitual en el pais de origen en este caso (Francia)? Circunstancia ésta que de
observarse y aplicarse en virtud del art 11 del reglamento 2201/2003 nos encontrariamos ante
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un supuesto de retencion ilicita que conllevaria que el tribunal irlandés se tuviera que
declinarse a favor de la restitucion de la menor a Francia.

Lo que vamos a realizar es lo siquiente: si existe retencion ilicita y la fijacion de la
residencia habitual en el pais de origen para poder aplicar el concepto de retencion ilicita y
autoriza en definitiva la restitucién del menor

Elart 11.1 del reglamento 2201/2003 establece lo siguiente: «Los apartados 2 a 8 sera
de aplicacion cuando una persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia
solicite a las autoridades competentes de un Estado miembro que se dicte una resolucion con
arreglo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores (denominado en lo sucesivo Convenio de la Haya de
1980), con objeto de conseguir la restitucion de un menor que hubiera sido trasladado o
retenido de forma ilicita en un Estado miembro distinto del Estado miembro en el que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos».

Antes de la previa restitucion del nifio al pais de origen, resulta indispensable entrar a
valorar si estamos ante un supuesto de retencion ilicita. Para ello es necesario acudir al art
2.1 del reglamento 2201/2003 en donde se establece que se entiende por retencion ilicita: a)
se haya producido con infraccién de un derecho de custodia adquirido por resolucion
judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con
la legislacion del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion, y b) este derecho se ejercia, en el momento
del traslado o de la retencidon, de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habria
ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion. Se considera que la custodia
es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucion judicial o por ministerio
de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el
consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor». De aqui se deduce
que existe retencidn ilicita cuando concurren dos requisitos de manera conjunta:

1. Cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido
separada 0 conjuntamente a una persona, institucion u organismo, con arreglo al derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
traslado o retencion.

2. Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencion, es decir, necesidad de ambos consentimientos
para decidir la residencia del menor.

Una vez que tenemos presente que existe retencion ilicita, es necesario como ya dije
antes que la menor tuviese la residencia habitual en el pais de origen para poder aplicar el
concepto de retencion ilicita y por tanto la restitucion del menor al pais de origen.

¢ Qué se entiende por residencia habitual?

En tal caso, resulta decisiva la determinacion del concepto de residencia habitual de la
menor, por cuanto la admisién de la demanda solamente se puede producirse si la menor tenia
tal residencia en el pais desde el que se reclama la restitucion en momentos anteriores a aquel
en el que se pretende la restitucion.

Pues bien, ni el Reglamento ni el Convenio de la Haya contienen definicion alguna
sobre el concepto de residencia habitual, no obstante tanto del reglamento como el Convenio
de La Haya, se puede extraer en su conjunto que la residencia habitual se va determinar en
funcién de cual vaya a ser la mejor manera de proteger el interés superior del menor y de
favorecer el principio de proximidad. A tales principios se refiere el Considerando (12) del
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Reglamento 2201/2003, el TJUE amplia la finalidad de tales principios como elementos de
interpretacion y determinacion de la residencia habitual.
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En este momento, es preciso traer a colacion la sentencia Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, Sala Primera, Sentencia de 22 de diciembre de 2010, C- 497/10 PPU
(Asunto Mecredi). Como regla general para la determinacion de la residencia habitual, hay
que tener en cuenta todas aquellas circunstancias facticas que pudieran influir en cada caso,
debiendo trascender a la mera presencia fisica en un Estado del menor en aquellos supuestos
en los que la misma no posee un mero caracter temporal y pone de manifiesto una integracion
social y familiar. Es decir, la residencia habitual es un concepto, por tanto, de naturaleza
casuistica, que no permite una solucion unica y requiere, por tanto, de un analisis de las
circunstancias de cada supuesto para poder precisar la habitualidad o no.

En el asunto Mercredi, se resolvio sobre un litigio en el que se consultaba por el
concepto de residencia habitual de un lactante que se encontraba con su madre tan sélo unos
dias antes del traslado, con el objetivo de aplicar los articulos 8 y 10 del Reglamento
2201/2003 para determinar la competencia judicial.

Pues bien para la determinacion del concepto de residencia habitual hay que tener en
cuenta la duracién, la regularidad, las condiciones y las razones de la estancia en el territorio
de ese Estado miembro y del traslado de la madre a este Gltimo Estado, por una parte, y por
otra, a causa en particular de la edad del menor, los origenes geograficos y familiares de la
madre, asi como las relaciones familiares y sociales que mantienen ésta y el menor en el
mismo Estado miembro. En definitiva residencia habitual corresponde al lugar que revela
una cierta integracion del menor en un entorno social y familiar.

Igualmente, se ha afirmado por el TJUE que los actos externos y manifiestos del
progenitor en cuya compaiiia esta el menor, como pueden ser la compra o alquiler de una
vivienda, que si bien no conllevan necesariamente el paso de un tiempo suficiente para
certificar una integracion efectiva del menor, sin embargo, si ponen de manifiesto la intencion
de radicacion en tal entorno, también constituyen una prueba de la habitualidad de la
residencia elegida, aunque sea a futuro.

Otro elemento que se puede tener en cuenta para definir la residencia habitual del
menor, segun lo establecido por parte del TJUE en el caso Mercredi es la duracion de la
estancia, pero tampoco teniéndose en cuenta como el Gnico elemento a tener en cuenta.

Finalmente, otro indicio que puede determinar la residencia habitual es la edad del
menor, puesto que es un elemento de fundamental importancia a la hora de determinar la
integracion del menor en el seno de esa familia asi como también para la decision de
restitucién en funcidn de las necesidades de proteccion del interés superior del menor.

Interpretando el art 4 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, no se puede
aplicar ninguna accion relativa a la restitucion del menor de 16 afios 0 mas, puesto que con
esa edad ya se presume una gran madurez cercana ya a la mayoria de edad, sin embargo, el
Reglamento 2201/2003 no hace mencion alguna de edad requerida al respecto, habiéndose
considerado que deberan ser, en tales casos, los Juzgadores, los que resuelvan sobre su
aplicacion en atencién al grado de madurez y con arreglo a lo que determine cada normativa
nacional.

=ILICITUD DE LA RETENCION POR REVOCACION POSTERIOR AL
TRASLADO DE UNA SENTENCIA PROVISIONALMENTE EJECUTIVA
AUTORIZANTE DEL MISMO

¢Es ilicita la retencién cuando el traslado se realiza en virtud de una sentencia
ejecutiva provisionalmente y revocada después en apelacion en el pais de origen?
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El TIUE entiende que es ilicita la retencion de acuerdo al articulo 9.2 del reglamento
2201/2003, que establece que el derecho de custodia comporta la facultad de decidir la
residencia, derecho que fue reconocido por la sentencia referida. Eso si, siempre y cuando
que se cumpla el presupuesto de hecho del articulo 11 del reglamento 2201/2003, que el
tribunal Irlandés aprecie que la menor tenia su residencia habitual en Francia antes de la
sentencia revocatoria de la autorizacién del traslado.

El TJUE, dice que de admitirse dicha situacion se estaria vulnerando, segin el TJUE,
el sistema de reconocimiento y efectividad de sentencias ejecutivas, que constituye uno de
los objetivos fundamentales de esta norma. Para ello hace referencia al articulo 28.1 que «Las
resoluciones dictadas en un Estado miembro sobre el ejercicio de la responsabilidad parental
con respecto a un menor que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro y hubieren sido
notificadas o trasladadas se ejecutaran en otro Estado miembro cuando, a instancia de
cualquier parte interesada, se hayan declarado ejecutivas en este Gltimo Estado». Y todo ello,
sin que el posterior recurso interpuesto contra la sentencia pueda paralizar su ejecucion.

* LA CELERIDAD DEL PROCEDIMIENTO JUDICIAL DE RESTITUCION

Esta es una cuestion que resulta de vital importancia en los litigios sobre sustraccién
de menores, con el objetivo de reducir al maximo los perjuicios derivados de las dilaciones
injustificadas que pueden afectar al menor. Tal es la importancia de esta cuestion que uno de
los objetivos del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 es la «inmediata» restitucion
de los menores retenidos ilicitamente, segun disponen sus articulo 2. Esta exigencia de
celeridad se lleva hasta sus ultimas consecuencias, puesto que el Convenio impone la
restitucion inmediata, incluso antes que la resolucion sobre los derechos de guarda y custodia.

A este término, hace referencia el Reglamento 2201/2003 junto con otras medidas
como pueden ser la necesaria audiencia del menor en los procesos o la limitacién de las
causas de denegacion de la restitucion. En relacion a la celeridad, el articulo 11.3 impone la
urgencia en la actuacion de los Tribunales nacionales que deban decidir sobre la restitucion:
«El érgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda de restitucion de un menor
contemplada en el apartado 1 actuara con urgencia en el marco del proceso en el que se
sustancie la demanda, utilizando los procedimientos méas expeditivos que prevea la
legislacion nacional. Sin perjuicio del parrafo primero, y salvo que existan circunstancias
excepcionales que lo hagan imposible, el 6rgano jurisdiccional dictara su resolucién como
maximo seis semanas después de la interposicién de la demanda».

En relacién con este litigio, el tribunal que eleva la cuestion prejudicial solicita que el
procedimiento se tramite de urgencia y el TJUE acepta dicha pretension en base al articulo
67 TFUE que hace referencia al espacio de libertad, seguridad y justicia. También el TJUE
utiliza otro argumento que permite esa celeridad del proceso, para ello se basa que el tiempo
ya transcurrido como consecuencia de la interposicion de las diversas demandas en Francia
e Irlanda unido al que posiblemente se consumiera Si no se tramitasen por urgencia las
cuestiones prejudiciales, produciria un mayor perjuicio y dificultad por parte del menor para
restablecer las relaciones normales con su padre e intentar buscar un nivel integracion 6ptimo.
Por lo tanto, este es un argumento que se hace en dar cumplimiento a ese interés superior del
menor para la satisfaccion de sus derechos y de dicho interés en el ambito procesal.
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En este sentido podemos poner de relieve varias sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos (TEDH):

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 21 de septiembre de 2010,
-asunto Mijuskovi¢ contra Montenegro-.

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 22 de diciembre de 2009
(LA LEY 354335/2009), -asunto Tapia Gascay D. Contra Esparia-.

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 1 de diciembre de 2009
(LA LEY 320930/2009), -asunto Eberhard y M contra Eslovenia-.

- Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 17 de enero de 2012 -
asunto Kopfy Liberda contra Austria.

o Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sala Quinta, Sentencia de 8 de
junio de 2017, C-111/2017

Se presenta demanda formulada por el padre solicitando la restitucién de su hija a Italia
gue es donde se encontraba la residencia habitual de la pareja antes del nacimiento de la nifia,
que se halla en Grecia, Estado en el que nacié y en el que permanece con su madre.

La cuestion prejudicial en esta sentencia deriva también en la idea de la fijacion de la
residencia habitual y por ende si se puede llegar a dictaminar que ha existido un traslado o
retencion ilicita del menor.

El drgano jurisdiccional remitente solicita que se dilucide, la forma en que debe
interpretarse el concepto de «residencia habitual», en el sentido del articulo 11, apartado 1,
del Reglamento n.° 2201/2003, con el fin de determinar si se halla ante un supuesto de
«retencion ilicita» en la que un menor ha nacido y permanecido de manera ininterrumpida
con su madre durante varios meses, por voluntad comin de sus padres, en un Estado miembro
distinto de aquel en el que estos Gltimos tenian su residencia habitual antes del nacimiento
del menor. En esencia el 6rgano jurisdiccional remitente pregunta si la intencion inicial de
los padres en cuanto al regreso de la madre con el menor a ese ultimo Estado miembro es un
factor preponderante para considerar que dicho menor tiene en él su «residencia habitual,
independientemente de que no haya estado nunca fisicamente presente en dicho Estado
miembro.

Como bien es sabido segun la interpretacion recogida anteriormente en el Asunto
Mercredi la residencia habitual del menor se corresponde con el lugar en el que el menor
tenga una cierta integracion en un entorno social y familiar ademas deben tenerse en cuenta
otros factores que puedan indicar que dicha presencia no tiene en absoluto caréacter temporal
u ocasional, siendo competente los érganos jurisdiccionales nacionales para determinar esa
residencia habitual, teniendo en cuenta el conjunto de circunstancias y hechos particulares
en cada caso.

Argumentos que utiliza el TJUE para desestimar Italia como residencia habitual:

- Adoptar como criterio preponderante la intencion inicial de los progenitores de que
la madre regresase acompafiada de la menor a un segundo Estado miembro, que era el de la
residencia habitual de aquéllos antes del nacimiento de la menor, estableciendo con ello de
hecho una regla general y abstracta de que la residencia habitual de un lactante es
necesariamente la de sus padres, iria mas alla de los limites del concepto de «residencia
habitual», en el sentido del Reglamento n.° 2201/2003.

Por lo tanto, seria dificilmente compatible con el concepto de residencia habitual
recogido en el reglamento 2201/2003 considerar que la intencion inicial de los padres de que
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el menor resida en un lugar determinado prima sobre el hecho de que éste haya permanecido
de manera ininterrumpida en otro Estado miembro desde su nacimiento.

- Por otro lado, a la luz de la l6gica interna del Convenio de La Haya de 1980 y del
articulo 11, apartado 1, del Reglamento n.° 2201/2003, la alegacion de que los padres ejercen
conjuntamente el derecho de custodia y la madre no puede ser decisivo para determinar la
«residencia habitual» de ésta, en el sentido del Reglamento.

-'Y por ultimo, considerar que la intencion inicial de los padres constituye un factor
preponderante para determinar la residencia habitual del menor seria contrario a la eficacia
del procedimiento de restitucion y a la seguridad juridica.

Uno de los objetivos de este Convenio y, por extension, del articulo 11 del Reglamento
2201/2003, es restablecer el statu quo ante, es decir, la situacion que existia antes del traslado
o de la retencion ilicita del menor. Asi pues, el procedimiento de restitucion pretende
devolver al menor al entorno que le es mas familiar y, con ello, a restaurar la continuidad de
sus condiciones de vida y desarrollo. Ahora bien, en una situacién como la que es objeto del
litigio principal, con arreglo al anterior objetivo, el supuesto comportamiento ilicito de uno
de los padres no puede justificar por si solo que se acceda a la demanda de restitucién del
menor y que éste sea trasladado del Estado miembro en el que ha nacido y en el que ha
permanecido regularmente de forma continua a un Estado miembro que no le es familiar.

Como conclusion, situacion en la que un menor ha nacido y permanecido durante varios
meses, por voluntad de sus padres, en un Estado distinto de aquel en el que éstos tenian su
residencia habitual (Italia) debe prevalecer para que se fije en ese Estado la residencia
habitual (Grecia) en contraposicion con la intencién inicial de los progenitores en cuanto al
regreso de la madre con el menor a este Gltimo Estado (Italia). Y en consecuencia, la negativa
de la madre a regresar a ese Estado no puede considerarse «traslado o retencion ilicitos» del
menor.

* JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO

o Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 536/2014 de 20 Oct.
2014, Rec. 2680/2013

Hay que tener en cuenta que el traslado o retencion ilicita no presupone siempre que
debe haber resolucion judicial, ya que puede suceder que los dos padres estén ejerciendo la
patria potestad conjuntamente y uno de ellos sin el consentimiento del otro decida trasladar
al menor a otro Estado. También puede suceder que haya habido resolucién judicial con el
derecho de custodia a uno de los progenitores, en ese derecho de custodia se suele introducir
como condicion que no se podra trasladar la residencia del menor sin antes haberlo
comunicado a la autoridad judicial que dictoé sentencia y sin el consentimiento del otro
progenitor, esto precisamente se fundamenta en los intereses del progenitor no custodio a
mantener relaciones personales con sus hijos, o que se materializa a través del régimen de
visitas que se puede ver muy reducido si su hijo traslada su residencia a otro pais. Lo que
sucede que en la sentencia que se analiza es que prevalece el interés superior del menor a
relacionarse con sus progenitores frente al de sus progenitores (art. 160 CC), pero también
a gozar del entorno social (colegio, amigos...), cultural (cambio de idioma, costumbres,
entorno cultural en general, habitos...), familiar (familia en sentido amplio: abuelos, primos,
tios...) y parental (vinculacion afectiva previa con cada uno de los progenitores, posibilidad
del progenitor custodio de ocuparse del menor...) que resulte méas adecuado segun Sus
circunstancias.
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Pues bien la sentencia 536/2014 rompe la linea jurisprudencial que habia hasta ese
momento, en dicha sentencia se examina la autorizacion del cambio de residencia de los
menores cuando el progenitor custodio se traslada al extranjero y sienta como doctrina
jurisprudencial que «el cambio de residencia al extranjero del progenitor custodio puede
ser judicialmente autorizado Unicamente en beneficio e interés de los hijos menores bajo
su custodia que se trasladen con él».

El Juzgado de Primera instancia habia admitido la demanda presentada por la esposa
de disolucién del matrimonio por divorcio, a la que se atribuyo la guarda y custodia del hijo
menor, siendo la patria potestad compartida, y autorizando a la madre a que fijase junto a su
hijo menor de edad su residencia en Brasil. Recurrida la sentencia en apelacion, la Audiencia
Provincial revocé parcialmente la sentencia recurrida y atribuy6 la guarda y custodia del hijo
menor al padre.

La madre recurre en casacion alegando la existencia de jurisprudencia contradictoria
de las Audiencias provinciales sobre la cuestion juridica resuelta: el interés de proteccion del
menor cuando se pretende su salida del pais. EI Tribunal Supremo estima el recurso y casa la
sentencia recurrida, estableciendo como circunstancias concurrentes para autorizar el cambio
de residencia del menor:

a) Que la madre tenia a su familia directa en Brasil, no sélo a su padre y hermanos, sino
también a otro hijo de 17 afios

b) El padre mantiene malas relaciones con su familia, por lo que el entorno familiar y
de allegados resulta insuficiente para cuidar de su hijo si encontrara trabajo;

c) Se protegen las comunicaciones del hijo con el padre mediante un justo y equilibrado
reparto de desplazamientos Brasil-Esparia-Brasil.

* JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

No existe, como en otras materias, una amplia jurisprudencia constitucional relativa a
la sustraccién internacional de menores. Pero si voy hacer referencia a una sentencia del
Tribunal Constitucional 16/2016, de 1 de febrero en la que se constata en la misma el interés
superior del menor, principio que debe estar siempre presente al abordar desde cualquier
ambito la sustraccion internacional de menores.

o) Tribunal Constitucional, Sentencia 16/2016 de 1 de febrero

El recurso de amparo en cuestion se dirige contra un Auto de la Audiencia Provincial
de Madrid que, en contra de un Auto del Juzgado de Violencia sobre la Mujer nim. 11 que
se apelaba, confirma la existencia de un traslado ilicito de una menor de Suiza a Espafia por
parte de su madre, sin consentimiento del otro progenitor, a efectos de la restitucion de esta
menor con su padre.

El Tribunal Constitucional parte de la siguiente premisa y es que para determinar la
suficiencia y razonabilidad del Auto de la Audiencia, hay que tener en cuenta el art 12 del
Convenio de la Haya de 1980. Dicho precepto distingue dos situaciones, dependiendo de si
ha transcurrido o no un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicita
del menor y el inicio del procedimiento ante la autoridad judicial del Estado contratante
donde se halle el menor.

- Primera_situacion: Si no ha transcurrido este plazo, la
autoridad judicial competente deber ordenar la restitucion inmediata del menor.

- Segunda_situacion: Si ha expirado el plazo de un afio,
también debe ordenar la restitucion del menor, «salvo que quede demostrado que el menor
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ha quedado integrado en su nuevo ambiente». Esta salvedad para el Tribunal
Constitucional es un elemento de ponderacion muy a tener en cuenta.

En esta sentencia, el procedimiento de devolucion de la menor se promueve en
noviembre de 2013, tres meses despues del traslado a Espafia de esta menor por su madre.
Sin embargo, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid es de fecha 31 de marzo de 2015,
habiendo transcurrido, por tanto, mas de dieciséis meses desde el inicio del procedimiento.
Para el Tribunal, teniendo en cuenta este prolongado periodo de tiempo y la corta edad de la
menor (habia nacido el 17 de diciembre de 2009), establece lo siguiente: resulta patente que
ha podido producirse una plena integracion de la nifia en su nuevo medio, lo que es necesario,
en todo caso, valorar a fin de hacer efectivo el principio de superior interés de la menor.

Concluye la Sentencia que dicho Auto de la Audiencia Provincial no estd lo
suficientemente motivado puesto que no que se ha tenido en cuenta la situacion de integracion
del menor en todo ese tiempo hasta dictar el Auto, en virtud del principio de interés superior
del menor y también se han omitido elementos como la edad, el entorno y la convivencia
habitual y la escolarizacién desde el 2013 de la nifia en Espafa. Por todo ello se deriva que
dicho AUTO carece de motivacion que es inherente al contenido constitucional del art. 24.1
CE. Declarando asi, el Tribunal Constitucional que se ha violado el derecho a la tutela
judicial efectiva sin indefension (art. 24.1 CE), declarando la nulidad del Auto de la
Audiencia Provincial de Madrid objeto del recurso, y ordena retrotraer las actuaciones al
momento inmediatamente anterior al pronunciamiento de dicho Auto.

. JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS.

Antes de comenzar con el andlisis detallado de la jurisprudencia que aborda el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, hay que decir que todo gira en torno a la correcta aplicacion
y consecucion de los fines del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos (CEDH) en cuestiones de sustraccion internacional de menores en el marco del
Convenio de la Haya de 1980.

Como ya mencionamos al comienzo de nuestro trabajo, son habituales las situaciones
de traslado ilicito de menores como consecuencia principal de las crisis matrimoniales.

En los casos que abordaremos a continuacion, en primer lugar lo que se analiza es si
constituye el traslado de los menores por parte de uno de los progenitores sustraccion
internacional de menores. Para ello, el art 3 del Convenio de la Haya de 1980 establece
cuando se considera ilicito el traslado o la retencion del menor.

El Convenio exige que se hayan vulnerado el derecho de custodia de uno de los
progenitores, no asi el derecho de visita, que en este supuesto no se emplea el instrumento
fundamental como es “el retorno inmediato del menor”, sino que, se activaria el mecanismo
previsto en el art. 21 del Convenio que obliga a las Autoridades Centrales a cooperar para
asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visitas.*?

Es muy importante en estos supuestos el interés superior del menor. Si que es cierto
que el fin fundamental es el retorno inmediato del menor, pero en el Convenio de la Haya se
regulan una serie de excepciones, motivos que permiten a la autoridad del pais donde ha sido
trasladado ordenar la no restitucion. Tales circunstancias se encuentran en los art 13y 20 y
en los casos que he elegido para su andlisis podemos observar cuando se aplican tales
preceptos, teniendo en cuenta que se han de interpretar de manera restrictiva.

129 REIG FABADO, ISABEL: “El retorno inmediato del menor en la Sustraccion Internacional de
Menores”, p. 246
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Son motivos que excepcionan el retorno en primer lugar, que la persona que tenia la
custodia no la ejercia o consintio el traslado, que exista grave riesgo de que la restitucion al
menor suponga un dafio psicoldgico o le ocasione una situacion intolerable, o que el mismo
menor se oponga a tal restitucion, teniendo en cuenta que queda en manos del tribunal
considerar si la opinidn del menor se ha de tener en cuenta en base a su edad y madurez.

En los casos que analizaré a continuacién, podemos ver como se tienen en cuenta dichas
excepciones, primando el interés superior del menor.

o CASO X CONTRA LETONIA®

La Sra. X, de nacionalidad letona, vivia en Australia en 2004, donde habia contraido
matrimonio. Pero conocié a otro hombre, el Sr T y se fue a vivir con él. Fruto de esta relacion,
nacié una nifia en 2005, que fue inscrita como hija de X, obteniendo la nacionalidad
australiana.

Al poco tiempo, la Sra X decide regresar a Letonia junto con su hija en 2008, puesto
que su relacion sentimental no funcionaba correctamente. Por su parte, el Sr T solicit6 ante
los tribunales el reconocimiento de la filiacion respecto de la nifia, siendo concedido y
alegando que ambos tenian responsabilidad parental respecto a la nifia.

Las autoridades australianas instaron la restitucion de la menor a las autoridades letonas
en aplicacion del Convenio de La Haya de 1980.

El juez de primera instancia de Letonia, decreto la ilicitud del desplazamiento de la
nifia, alegando fundamentalmente que el padre tenia derechos respecto de la menor, ya que
habia sido reconocida la paternidad por decision de jueces australianos.

Requisito fundamental para considerar que el traslado es ilicito es infringir el derecho
de custodia y el traslado se produjo sin autorizacién del padre, constituyendo por tanto una
sustraccion ilicita, regulada en el art 3**! de la Convencion.'® Cuando ambos progenitores
tienen la custodia, no puede uno de ellos decidir unilateralmente el cambio de residencia
habitual del menor, sin consentimiento del padre o sin autorizacion judicial. Ademas se
constatd que el regreso de la menor no le supondria ningun dafio.

La Sra X interpuso recurso de apelacion contra tal decision, alegando como motivos
principales la imposibilidad de que la nifia fuese acompafiada por ella en caso de restitucion,
aportando informe psicologico, en el cual se alegaba que la separacion de la nifia respecto de
su madre ocasionaria un dafio moral. Ademas hizo hincapié en que el padre no tenia la
informacidn suficiente respecto de su hija, en el caso de que volviera a Australia y que la nifia
hablaba solo laton. E incluso alegd que el padre tenia antecedentes penales que se han de
tener en cuenta.

130 STEDH de 26 de noviembre de 2013, asunto X contra Letonia

131 CONVENIO DE LA HAYA, ART 3: “El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente
en el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién;
y

b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado
o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de una atribucion de pleno
derecho, bien de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segtn el Derecho de dicho
Estado.”

132 REIG FABADO, ISABEL: “El retorno inmediato del menor en la Sustraccion Internacional de menores”
p 246
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El recurso fue desestimado ya que el objeto de tal resolucion era la restitucion del
menor, sin entrar a valorar la situacion que ocasionaria la custodia del padre respecto de la
nifa.

Con dicho pronunciamiento, favorable para el Sr T, recuperd a su hija y se la llevo a
Australia, siendo suya la custodia, de manera exclusiva.

La Sra X disconforme con la resolucion dictada, planteo recurso ante el TEDH en 2009,
alegando que la restitucion de la menor suponia una violacion al derecho al respeto a la vida
privada y familiar, consagrado en el art 8 CEDH**3, por no haber tenido en cuenta el informe
psicoldgico aportado, perjudicando gravemente el interés superior del menor.

En un primer pronunciamiento de 2011, se dictamino la existencia de una violacion al
art 8 CEDH. Posteriormente, conocié el caso la Gran Sala y en 2013, ratificd la decision
dictada anteriormente, es decir, existia tal violacion.

El TEDH examina los hechos y establece que las autoridades letonas apartaron el
interés superior del menor, siendo el primer elemento a considerar. EI hecho de que no se
restituya a un menor puede estar justificado en razones objetivas, de ahi que existan
excepciones previstas legalmente. En este caso, la madre aporto certificado psicologico sobre
el riesgo que ocasionaria separar al menor de su madre y ademas puso de manifiesto que el
Sr T habia sido condenado penalmente por malos tratos.

De ahi que el TEDH alegue que los tribunales de Letonia no tuvieron en cuenta lo
suficiente el concepto de “grave riesgo” en caso de restitucion, excepcion importante que hay
que tener en cuenta. En definitiva el TEDH dictamina que la restitucion del menor es
contraria al CEDH y a la propia Convencién de la Haya, ya que es subsumible en el art 13
apartado b) del Convenio de la Haya.'%*

El hecho de considerar restitucion ilicita el traslado del menor por la madre sin
autorizacion del padre, no debe prevalecer sobre el principio fundamental del interés superior
del menor y sobre todo cuando genera un dafio moral para el menor.

Por lo que condena a Letonia al pago de una indemnizacion por violacion del art 8
CEDH.

En este caso podemos ver como se realiza el equilibrio justo entre el interés superior
del menor y la consideracion de una restitucion como ilicita. EI hecho de que el regreso del
menor ocasione grave riesgo para él supone tener en cuenta que no es lo mejor para el menor,
aun considerando que ha sido privado el derecho de custodia del padre.

En definitiva, en este caso se aplica la excepcién del art 13.b del Convenio de la Haya
de 1980 sobre Asuntos Civiles en sustraccion Internacional de Menores.

133 CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANGOS, ART 8:

“l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencion de las infracciones penales, la proteccidn de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos
v las libertades de los demas.”

134 CONVENCION DE LA HAYA DE 1980 SOBRE ASUNTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES, ART 13.B): “No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la 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 restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de
cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.”
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o CASO GAJTANI CONTRA SUIZA

Sra. Violete Gajtani, nacida en la Republica de Kosovo vivia en la Antigua Republica
Yugoslava de Macedonia, donde contrajo matrimonio y tuvieron dos hijos.

Al tiempo se produjo la ruptura de la relacion y la madre regreso junto a sus hijos a
Kosovo. Alli encontré otra pareja y se mudaron a Suiza en diciembre de 2005.

En enero de 2006, el padre de los nifios interpuso accion contra la Sra Gajtani con el
objetivo de conseguir el retorno de sus hijos a la Republica Yugoslava de Macedonia. Con
ello se remitid a la Oficina Federal de Justicia de Suiza una peticion exigiendo la devolucion
de los nifios. Ademas, las autoridades judiciales le otorgaron la custodia exclusiva de los
nifios al padre.

En diciembre de ese mismo afo, el nifio mayor de once afios y los padres, fueron
entrevistados por la Autoridad de Supervision de Tesino (Suiza), localidad donde se
encontraban los nifios. De la entrevista se pudo ver que el menor rechazaba la idea de volver
con su padre, ademas de negar cualquier contacto con el mismo.

Asi, en marzo de 2007, la Autoridad de Supervision Suiza desestimé la solicitud de
restitucion internacional, pese al reconocimiento de varios hechos importantes. En primer
lugar, no cabe duda de que los nifios habian sido trasladados sin consentimiento del padre,
en segundo lugar, la residencia habitual de los nifios se encontraba en Tetovo (Macedonia)
en el momento de la sustraccion y por ultimo afirma que la restitucion no supondria ningun
riesgo para los menores. Por lo que, el fundamento principal de la desestimacion fue la
objecion del nifio a tal propuesta.

Tras recibir la notificacion de tal resolucion, el padre interpuso recurso de apelacién
ante los tribunales de Tesino, obteniendo un pronunciamiento favorable, ya que ordenaba la
restitucion de los menores, dejando sin efecto la sentencia apelada.

Es importante destacar que la custodia era compartida, por lo que como argumento
fundamental y como base de tal pronunciamiento, la Sra Gajtani no podia modificar la
residencia habitual de los nifios sin autorizacion del padre.

Una de las excepciones a la restitucion del menor es la que contempla el art 13.21% es
decir, puede suponer que no se ordene el regreso del menor, si él objeta tal decision y los
tribunales observan que presenta la suficiente madurez para que se tenga en cuenta. En este
sentido, el tribunal alega que el menor de 11 afios no era lo suficientemente maduro como
para que su opinién fuera a marcar de forma tan exhaustiva la decision de la restitucion.

En octubre de 2007, los nifios fueron retornados a la Antigua Republica Yugoslava de
Macedonia y la Sra Violete Gajtani interpuso un recurso ante el TEDH contra la Federacion
Suiza, considerando una violacion al art 8 CEDH % al haber sido una injerencia

135 CONVENIO DE LA HAYA DE 1980 SOBRE ASUNTOS CIVILES EN SUSTRACCION ILICITA DE
MENORES, ART 13. “La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion
del menor si comprueba que el propio menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una
edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones.”

138 CONVENIO EUROPEO PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS, ART 8

“l. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su
correspondencia.

2. No podra haber injerencia de la autoridad publica en el gjercicio de este derecho sino en tanto en cuanto
esta injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria
para la seguridad nacional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la
prevencidn de las infracciones penales, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccidon de los derechos
y las libertades de los demas.”
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desproporcionada e injustificada en su vida privada y familiar, sobre todo bajo el argumento
de no haber tenido en cuenta la opinién de su hijo de once afios. Al amparo de este hecho y
como ya he mencionado la madre pretendia hacer valer las excepciones previstas en el art 13
de la Convencion.

Pone de manifiesto que, el retorno de los nifios tuvo lugar de manera forzosa, en contra
de su voluntad, alegando que estaban viviendo en Tecino tranquilamente y en condiciones
favorables para los nifios, constituyendo el regreso de los mismos un peligro para su bienestar.

Por contra, el Gobierno Suizo alega en su defensa que Unicamente se limito a cumplir
la Convencion de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores. En primer lugar alega que, la residencia habitual de los menores en el momento
de la sustraccidn se encontraba en Macedonia y que, como Yya cité anteriormente, la custodia
era compartida de ambos padres, por lo que, la demandante no podia modificar
unilateralmente la residencia de los menores, sin autorizacion del padre o sin autorizacién
judicial. Tampoco existian pruebas ni hechos que constatasen que la restitucion de los
menores supondria un grave riesgo psicolégico.

Por lo que, en conclusion, el Gobierno Suizo alegoé que, aquel hecho cumplia los
requisitos necesarios para catalogarlo como sustraccion ilicita de menores, consagrada en el
art 3 de la Convencion de la Haya.

El TEDH procedio al andlisis de tales hechos y teniendo en cuenta las alegaciones
efectuadas por ambas partes.

En primer lugar y basandose en el art 5 de la Convencion®®’, los dos progenitores tenian
la custodia de los menores, por lo que como bien dice el articulo, ambos tienen derecho a
decidir sobre el lugar de residencia de los nifios y en este caso, dice el TEDH que no cabe
duda que el traslado de los nifios fue ilicito, ya que no tenia autorizacion del padre ni
autorizacion judicial para tal hecho, siendo necesaria.

En conclusion, se ha producido una infraccion del derecho de custodia y con ello el
TEDH califica como sustraccion ilicita de menores tales hechos.

En segundo lugar, y como hecho relevante en el pronunciamiento del tribunal, la madre
alega que no se tuvo en cuenta la opinién del hijo mayor, de once afios, suponiendo una
violacion al art 8 CEDH.

En este sentido se reitera la interpretacion que el TEDH llevo a cabo en el asunto X
contra Letonia y es que, los tribunales deben tener en cuenta, no sélo las alegaciones sobre
el grave riesgo para el menor en caso de retorno, sino también debe resolver indicando los
motivos especificos a la luz de las circunstancias del caso.!*

Las autoridades tienen que tener en cuenta las objeciones del menor respecto del
retorno, en el sentido de que pueden suponer excepciones a la restitucion del menor, como
bien contempla la Convencion en sus art 12, 13 y 20. EI no tener en cuenta tales objeciones
supondria una violacion al art 8 CEDH. Si que es cierto que la interpretacion a tales
excepciones ha de ser restrictiva.

137 CONVENCION DE LA HAYA DE 1980 SOBRE ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES, ART 5: “4 los efectos del presente Convenio:

a) el "derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del menor vy, en
particular, el de decidir sobre su lugar de residencia,”

138 HERRERA ALEGRE, F.D “Sustraccion Internacional de menores. Derecho a la vida privada y familiar.
Derecho del nifio a ser oido”. TEDH, Gajtani c. Suiza, 9 de septiembre de 2014”
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Dicho esto, el TEDH alega que el nifio fue escuchado y se llegé a la conclusion que no
contaba con la madurez suficiente para que su opinion se tuviera en cuenta, pero ademas se
podia observar la inclinacion hacia la postura de la madre y liberarla de responsabilidad, lo
cual le impedia expresar realmente lo que pensaba. Ademas en el art 13.3 de la Convencion?®
se establece que las autoridades tienen cierto margen de discrecionalidad para evaluar la
opinién que proporciona el menor. Respecto a la nifia de 5 afios, no hay duda de que no puede
expresar su opinion sobre su lugar de residencia.

En definitiva, el TEDH dictamind que no habia ninguna vulneracion del art 8 del CEDH,
es decir, no habia injerencia injustificada del derecho a la vida privada y familiar.

En este supuesto, al contrario que el anterior, se puede observar como, el TEDH, aun
teniendo en cuenta la excepciones del art 13, es decir, escuchar al menor de 11 afios, se deja
cierta discrecionalidad a la hora de evaluar la opinion del nifio. Por eso no siempre es tan
facil su aplicacién, porque ha de tenerse en cuenta todas las circunstancias y comprobar que
efectivamente no se ha de producir la restitucion del menor, porque recordemos que el fin
fundamental del Convenio de la Haya de 1980 es la retencion inmediata de los nifios que han
sido sustraidos ilicitamente.

o CASO LOPEZ GUIO CONTRA ESLOVAQUIA0

Es el caso de un ciudadano espafiol y una nacional de Eslovaquia que contraen
matrimonio y fijan su residencia en Espafia donde tienen un hijo en mayo de 2009.

Con apenas 14 meses de edad del menor, la madre decide trasladarse a su pais de origen
junto a su hijo. El progenitor por su parte denuncia tal hecho ante los tribunales espafioles,
ademas de solicitar la restitucion ante las autoridades eslovacas, con base en el Convenio de
la Haya sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de menores.

Las autoridades eslovacas dictan la orden de devolucion del menor a Espafia, por
constituir sustraccion ilicita de menores, al reunir los requisitos establecidos en el art 3,
detallados en las explicaciones anteriores.

La madre por su parte interpuso recurso, tras agotar instancias ordinarias, ante el
Tribunal Supremo, siendo denegadas de igual modo las pretensiones. Finamente recurre ante
el Tribunal Constitucional, quien intervino en 2011 y decidi6 anular la decision del TSy la
orden de restitucion. ElI motivo fundamental es priorizar el interés superior del menor, pues
este seria separado de su madre y del entorno familiar y social ya constituido en Eslovaquia,
ademas de que solo hablaba eslovaco.

Finalmente, y en concordancia con el resto de supuestos analizados, el padre demanda
ante TEDH alegando una violacion al art 8 CEDH.

Su demanda se basa principalmente en el largo tiempo que transcurre sin poder ver a
su hijo. Los procesos de restitucion transcurrieron en el estado en el que el menor habia sido
trasladado, es decir, en Eslovaquia. Hay que sefialar que existe obligacion de que los
procedimientos relativos al retorno del menor se lleven a cabo en el pais donde se encontraba
su residencia habitual. A esto se suma la intervencion del Tribunal Constitucional en 2011,
que hizo que el tiempo de resolucion se dilatara en el tiempo.

133 CONVENCION DE LA HAYA DE 1980 SOBRE ASUNTOS CIVILES DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES, ART 13.3: “Al examinar las circunstancias a que se hace referencia en
el presente Articulo, las autoridades judiciales y administrativas tendran en cuenta la informacién que sobre
la situacion social del menor proporcione la Autoridad Central u otra autoridad competente del lugar de
residencia habitual del menor.”

140 STEDH de la Secc 32, de 3 de junio de 2014. Asunto L6pez Gui6 contra Eslovaquia.
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La celeridad es una obligacion fundamental para la resolucion de los supuestos de
sustraccion internacional de menores. En este asunto en concreto, como ya he mencionado la
orden de restitucion fue revisada en varias instancias, habia recursos abiertos ante el Tribunal
Supremo, e incluso se interrumpid la orden de ejecucidn de restitucion en varias ocasiones,
ademas de intervenir el Tribunal Constitucional*.

Es muy importante este fundamento, porque la sentencia del TC fue dictada en un
pronunciamiento que transcurre sin la participacion del Sr Lopez Guid, a pesar de tener
interés legitimo en el asunto y del que no habia sido informado. Consecuencia de esto, habia
sido privado de cualquier contacto con su hijo durante un periodo largo de tiempo.

El TEDH considero finalmente que Eslovaquia habia vulnerado el art 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos, en la medida en que no se habia respetado su vida familiar
al impedir que su hijo regresara a Espafia durante un cierto tiempo, situacion agravada por la
remision del caso al TC, que condujo a nuevos retrasos.

En esta ultima sentencia se hace hincapié en la importancia que tiene el principio de
celeridad en los procesos en materia de Sustraccion Internacional de Menores.

V. PRENSA Y SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
1. CASO “CARRASCOSA”14

La valenciana Maria José Carrascosa, que se encuentra en prision preventiva en Nueva
Jersey desde noviembre de 2006 por haberse traido a Esparfia, en noviembre de 2004 a la hija
que tuvo con Peter Innes, ciudadano norteamericano.

Después de cruzar numerosas denuncias entre ellos, de las cuales algunas se
demostraron falsas. EI problema surge cuando un juzgado de Valencia deniega la devolucion
de la nifia el 6 de julio de 2005 al considerar que no existi sustraccion de menores, sentencia
que contradecia a la dictada cinco meses antes por el Tribunal Superior de Nueva Jersey en
la cual se instaba a la madre a retornar a la nifia. Como no lo hizo, acabo en prision. Las
pretensiones del padre son las siguientes "La nifia esta con los abuelos maternos y lleva
cuatro afos sin ver al padre. Pedimos que vuelva con él y, cuando la madre cumpla la pena,
estamos por la custodia compartida”.

2. CASO DE MARIA AMOR GONZALEZ RODRIGUEZ43

La sefiora Maria Amor Gonzélez Rodriguez abandon6 el 20 de abril de 2005 el hogar
conyugal en Israel con sus dos hijos y dos hijas (todos menores) sin la aprobacion del conyuge
y sin la voluntad de retorno.

Cabe anotar la voluntad de los hijos de permanecer en Espafia como asi reflejan en los
medios de comunicacion.

Por otro lado, el padre de los menores y ain marido de la mujer hasta que se resuelva
el divorcio pide la ejecucion inmediata de la sentencia, sin embargo, la mujer presentara un

141 ALVAREZ GONZALEZ SANTIAGO: “Jurisprudencia espafiola y europea de Derecho Internacional
Privado”, p 237

142 El Pais, Pere Rios Barcelona, 13 ABR
2009https://politica.elpais.com/politica/2017/08/22/actualidad/1503402332_051544.html

143 E| Pais, Javier Cuartas Oviedo, 19 ENE 2007_http://www.elcomercio.es/gijon/20070810/aviles/maria-
amor-gonzalez-denuncia-20070810.html
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recurso de amparo al Constitucional para intentar suspender cautelarmente la aplicacion del
fallo hasta que se resuelva el proceso de divorcio.

Los cuatro hijos de esta mujer deberan ser repatriados y reintegrados al hogar de su
padre en Israel, como sentencia la Audiencia Provincial de Oviedo. Segun esta la salida de
Israel de los cuatro nifios con su madre, que desde 2005 viven en Avilés fue ilicita por
vulnerar el Convenio Internacional de la Haya de 25 de octubre de 1980.

Este caso tiene una clara relacion con la violencia de género ya que nada mas presentar
el padre la solicitud de restitucion, su esposa interpuso demanda por supuestos malos tratos
contra su cényuge, lo que motivo que el Juzgado de Violencia suspendiera la demanda civil
por la situacion legal de los nifios hasta que se culminara el procedimiento penal por maltrato.
La Audiencia acabo resolviendo que dichos malos tratos no se acreditaron y el procedimiento
penal fue archivado

3. SUSTRACCION INTERNACIONAL Y JAPON 144

José Maria Cacho que vio por Ultima vez a su hijo en enero de 2008 cuando lo dejo
con su ex mujer japonesa, que tenia su custodia. Su mujer se llevo al nifio a Japon violando
la orden judicial que impedia al menor salir de Espafia sin consentimiento paterno (del que
carecia). El problema en este caso surge cuando Japon no forma parte de la Convencién de
La Haya, tampoco en este pais se considera delito la accion de la mujer.

Desde 1952 ni un solo menor en casos semejantes a este han sido devueltos desde Japon.

Respondiendo a la orden de localizar al pequefio por parte de los juzgados espafioles,
Iterpol Japdn respondid que segun la Ley nipona solo se puede facilitar esos datos si hay
constancia de que la mujer se llevo al nifio con violencia, lo retiene contra su voluntad o es
incapaz de criarlo.

Otro caso semejante es el de Juan José Eslava, el cual incluso ya no esté registrado en
Japdn ni como si fuese su padre, en esta entrevista también habla de la violacion de sus
derechos como padre (asi consta en el Registro Civil espafiol) y otros asuntos de sumo interés.

4. CASO DE JUANA RIVASH

Este es uno de los casos mas sonados en los ultimos meses, Juana Rivas una madre que
residia en Cerdefia, se traslada a Granada junto con sus hijos el pasado 2016, si bien, dicho

144 El Pais, Andrés Braun 7 NOV 2010
https://elpais.com/diario/2010/11/07/domingo/1289105557 850215.html

https://elpais.com/diario/2010/11/07/domingo/1289105557 850215.html

ABC 11 SEPT 2013 http://www.abc.es/sociedad/20130811/abci-habla-padre-japon-
201308101720.html También cabe mencionar el proyecto de ley que aprob6 el Gobierno nipén con el fin de
adecuar su legislacion en este tema para su unién a la Convencion de la Haya de 1980.

LA INFORMACION 15 FEB 2016 https://www.lainformacion.com/policia-y-justicia/derecho-
internacional/el-gobierno-nipon-aprueba-proyecto-de-ley-sobre-la-sustraccion-de-
menores WJBIijK1INcxWIiGUsiSqgp/

145 El Pais, Pilar Alvarez Madrid, 23 AGO 2017
https://politica.elpais.com/politica/2017/08/22/actualidad/1503405051 120934.html
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traslado no fue consentido por el padre, el sefior Francesco Arcuri por lo que inicid el proceso
de sustraccion internacional de menores regulado en el Convenio de la Haya de 1980. El caso
de Juana Rivas se remonta a 2009 cuando se produce la primera denuncia de Juana

Rivas por malos tratos, por lo cual el sefior Arcuri es condenado a tres meses de prision
por “lesiones en el ambito familiar” y se le impone una orden de alejamiento de ella de un
ano y tres meses

Mas tarde en 2013 la pareja decide volver a darle una oportunidad a su relacion en
Cerderia hasta 20016 cuando Juana Rivas coge a sus dos hijos y vuelve a Espafia, presentado
dos meses después de esto ante el juzgado una segunda denuncia por malos tratos contra
Arcuri .

Iniciado el proceso tanto el Juzgado de Primera instancia como la Audiencia Provincial
de Granada han resuelto de manera que se acuerda la restitucion inmediata de los menores,
ya que segun los 6rganos jurisdiccionales espafioles no concurren ninguna de las excepciones
que recoge el Convenio de la Haya de 1980.

A pesar de la resolucion la madre no ha restituido a los nifios a Cerdefia junto a su padre
por lo que ha motivado la iniciacion de un procedimiento penal por la posible comision de
un delito de sustraccion de menores.

Es de gran importancia apuntar el juicio que cita tanto a la sefiora Rivas como al sefior
Arcuri a finales de octubre en Italia por la custodia de los nifios, que de forma provisional
tiene ahora el padre.

5- VANESA SKEWES, LA PRESUNTA VICTIMA MACHISTA

Chile, a través de Espafa, tramité una demanda por sustraccion internacional de
menores porque Vanessa, quien tenia la custodia en Chile de sus hijos, viajé hace dos afios a
Espafia sin autorizacion.

La demanda se present6 en octubre de 2015. La abogacia del estado pedia la restitucion
de los menores la cual fue rechazada por Vanessa argumentando que el padre era un
“delincuente reincidente” y “suponia un grave riesgo”.

Sin embargo, segun consta en la resolucion, las autoridades espafiolas certificaron que
no existia ninguna condena contra el padre y estimaron que no era ningan delincuente ni
maltratador.

El Juzgado de Familia fall6 en contra de VVanessa, pero le comunic6 que se trataba de
un proceso civil, por lo que en ningun caso se valoraba entregar a los nifios al padre si no que
retornara a su pais de origen con los nifios. Como la madre tiene la custodia en Chile, alli
podria vivir con los pequefios, pues el marido nunca fue condenado y no se acreditaron malos
tratos. La decision la ratificé la Audiencia de Alicante.

Mientras no atendia a estas solicitudes, empez6 a presentar denuncias en la Policia.
Dijo que su pareja le amenaza de muerte a ella y sus hijos. Los correos parecian reales,
recogian insultos y un juzgado asumid la investigacion del caso.

El Mundo, Juan Nieto Valencia, 1 JUN 2017 http://www.elmundo.es/comunidad-
valenciana/2017/06/01/592f0785468aeb9f7e8b460b.h tml
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Vanessa pidié una orden de alejamiento y s6lo un dia después de que presentara la
denuncia el juzgado denegé la medida de proteccidn porque el denunciado «reside en Chile»
y no existe «indicio alguno del posible traslado a Espafia». También se tuvo en cuenta que
«no resulta entendible la razon por la que el denunciado ha tenido acceso al correo personal»
de Vanessa dos afos después de llegar a Espafia.

La mujer siguio presentando denuncias con mas correos presuntamente amenazantes y
solicitando érdenes de alejamiento que fueron rechazadas hasta que el pasado 26 de abril
denuncid una agresion que presuntamente se habria producido mientras su ex pareja estaba
en Murcia tras llegar a Espafia para cumplir con la orden del Juzgado de Familia. Se activd
el protocolo y se impuso una orden de alejamiento al padre, aunque no respecto a los hijos,
porque el juzgado de guardia dictamind que no existia «ninguna situacion de riesgo para los
menores».

Este 10 de mayo, el juzgado que habia asumido el caso dictd el archivo provisional de
la presunta agresion. Segun el auto, no es posible que la ex pareja de Vanessa la agrediera
porque no le dio tiempo a viajar de Murcia a Alicante sin vehiculo. De nuevo, la acusacion
de Vanessa habia sido desmontada.

6. INICIATIVA LEGISLATIVA DEL PSOE

El PSOE ha reclamado en el Congreso de los diputados un protocolo especifico para
los supuestos de sustraccion internacional de menores en situaciones de violencia de género
que esté adaptado a los principios y normas que establece el sistema juridico espafiol. Esto
supone recoger los supuestos de violencia de género en el ambito del Convenio de La Haya
de 1980 y que en estos procedimientos los jueces valoren contando con un informe colegiado
de un grupo técnico y multidisciplinar especializado en violencia de género como ya reclama
la Ley de proteccidn juridica del menor

Cabe mencionar también que esta iniciativa nace de los casos méas notorios de Juana
Rivas y Vanessa Skywess

7. INICIATIVA LEGISLATIVA DE CIUDADANOS/

El objetivo de esta iniciativa es que el derecho de los menores a ser oidos y escuchados,
recogido en numerosas disposiciones del derecho interno o supranacional. La formacion
cuando se refiere a “escuchar al menor” no se refiere a una mera opinion, sino que esa opinion
se exprese con todas las garantias, ademas de controladas y guiadas por personas
especializadas.

Asi, denuncian que, en la actualidad existen determinados procedimientos, como los
referidos a la sustraccion internacional de menores, en los cuales no esta garantizada la
presencia de profesionales en todas y cada una de sus declaraciones.

146 EPSOCIAL:ES 31 ENE 2017 http://www.europapress.es/epsocial/igualdad/noticia-psoe-pide-
protocolo-casos-sustracc ion-menores-victimas-violencia-genero-20170131181254.html

147 ECODIARIO.ES 31 NOV 2017
http://ecodiario.eleconomista.es/sociedad/noticias/8782213/11/17/Cs-pide-en-el-Congreso-gue-se-garantice-
la-presencia-de-un-especialista-en-los-testimonios-judiciales-de-menores.html
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junio de 2017, C-111/2017

Sentencia Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 536/2014 de 20 Oct.
2014, Rec. 2680/2013

Auto del Juzgado de Primera Instancia num. 3 de Cordoba, del 18 de mayo de 2007.

Sentencia de la Audiencia Provincial de las Palmas, sentencia 79/2017 de 9 de febrero
de 2017
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Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nium. 3 de Granada, Sentencia 754/2016 de
14 de diciembre de 2016

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sentencia 16/2016 de 1 de febrero

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana, seccion 2, num.
101/2013, de 6 de Septiembre de 2013

Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, seccion 1, num. 159/2016 de 13 de
mayo de 2016

Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de la Plana, seccion 2, num.
101/2013, de 6 de Septiembre de 2013,

Sentencia de la Audiencia Provincial de Palma de Mallorca, seccion 1, num. 30/2017
de 22 de Febrero de 2016,

Sentencia nUm./2016, de la Audiencia Nacional, Sala de lo Penal de 15 de marzo de
2016.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga nim. 238/2014 de 1 abril de 2014.

United States Court of Appeals for the 3rd Circuit, Asunto Carrascosa v. McGuire, 520
F.3d 249 de 20/03/2008. Referencia INCADAT: HC/E/USf 970

United Kingdom Court of Appeal, asunto Re F. (A Minor)(Abduction: Custody Rights
Abroad), Fam. 224 de 02/09/1995. Referencia INCADAT: HC/E/UKe 8.

7.4. Legislacion consultada

Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (consultado el 1 de
mayo de 2011 en: http://treaties.un.org/pages/).

Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores.

Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccion, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas para la
proteccion de los nifios.

Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

Ley Organica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccién Integral contra
Violencia de Género.

Ley de Nueva Zelanda No. 86 (desde el 1 de julio de 2010). Obtenida el 3 de diciembre
de 2017. Disponible en:
http://www.legislation.govt.nz/act/public/1995/0086/latest/ DLM372117.html

Ley de Remediacion Internacional de Sustraccion de Menores (ICARA).

Recomendacién general N° 12, Octavo periodo de sesiones (1989), La violencia
contra la mujer:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CEDAWY/Pages/Recommendations.aspx (consultado
el 26 de noviembre de 2017).

Recomendacién general N° 19, onceavo periodo de sesiones (1992), La violencia
contra la mujer:
http://www.ohchr.org/EN/HRBodies/ CEDAWY/Pages/Recommendations.aspx y (consultado
el 26 de noviembre de 2017).
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Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.

Resolucion de la Asamblea General 48/104, del 20 de diciembre de 1993, sobre la
Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer:
http://www.ohchr.org/SP/Professional Interest/Pages/ViolenceAgainstWWomen.aspx
(consultado el 26 de noviembre de 2017)

Reunite Research Unit (led by M. Freeman), The Outcomes for Children Returned
Following an Abduction, September 2003, Leicester.

Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio

Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores.

Convenio de la Haya de 1996 sobre jurisdiccion, derecho aplicable, reconocimiento,
aplicacion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas para la
proteccion de los nifios.

Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.

Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003 (LA LEY
11243/2003), relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.
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