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ABSTRACT

In the present project, we will talk about the issue of international child-abduction, as
known as "legal kidnapping"; a currently and controversial sensitive issue that has become
more pronounced over time. Also, we will analyze the concept of the supirior interest of the
minor, which acts as a guiding principle for the provisions adopted in the regime for the
protection of them, because of in these cases it is what really must to be taken into account after

the breakup of a relationship between the parents.

The States are working to improve the international instruments able to solve the illicit
transfers that occur, also regulating that in some cases the return of the minor never happen, but
there are many legal loopphole and interpretative discrepancies. There are some legal texts that
are more relevant, but at a global level, the most important one is the Haya Convention of
October 25th, 1980. Similarly, in Spain it is reflected the uniformity lack of judicial decisions,

but there are some advances by our Courts.

Key Words: International substraction, interest of the minor, lawful and illicit, member State.

RESUMEN (entre 150 y 350 palabras)

En el presente trabajo se abordara el tema de la sustraccion internacional de menores o
legal kidnapping, asunto actualmente muy controvertido y delicado que se ha acentuado con el
tiempo. Ademas se analiza el concepto de interés superior del menor, que actiia como principio
orientador de las disposiciones adoptadas en el régimen de proteccion de menores, pues en estos

casos es lo que hay que tener en cuenta tras la disolucion de una relacién entre dos progenitores.

Los Estados trabajan en la mejora de los instrumentos internacionales disponibles
capaces de resolver los traslados ilicitos que se producen, asi pues también regulan que en ciertos
supuestos no se lleve a cabo la restitucion del menor, pero son muchas las lagunas y
discrepancias interpretativas. Algunos textos legales gozan de mayor relevancia, pero a nivel
global, destaca como disposicidn estrella el Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980. De
igual modo, en Espafia se plasma la falta de uniformidad de las decisiones judiciales, pero son

visibles avances interpretativos por parte de los Tribunales.

Palabras clave: Sustraccién internacional, interés del menor, licito e ilicito, Estado parte.
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Introduccion

En las ultimas décadas los matrimonios y las parejas de hecho entre personas de
distintos paises y continentes estdn en incesante crecimiento. Esta realidad genera
problemas e inconvenientes, a los que se le afiade el incremento de los divorcios y

separaciones de hecho y legales entre los conyuges y rupturas de las parejas.

Estos dos fendmenos pueden afectar de gravedad a los menores, que pueden ver
como uno de sus progenitores se vuelve a su pais de origen. Sin embargo, en muchas
ocasiones uno de los progenitores sustrae a su hijo menor de edad y se lo lleva consigo a
su pais, produciéndose la sustraccion internacional de menores. EI menor tiene que
adaptarse a este nuevo entorno hasta que se proceda a su restitucion al pais donde tenia
su residencia habitual antes de la sustraccion (teniendo en cuenta que muchas veces el
menor ni siquiera se acuerda de la vida en ese pais, asi como de su cultura y lengua). En
Espafia, solamente en el primer semestre (enero-junio) del afio 2019 se celebraron 71.980
matrimonios entre espafioles y extranjeros de acuerdo con los datos del Instituto Nacional
de Estadistica (INE)®.

Es verdad que el objetivo de las normas convencionales y europeas en la
materia, singularmente del Convenio de La Haya de 1980 sobre Sustraccion Internacional
de Menores (en adelante, Convenio de La Haya) y del Reglamento 2201/2003 (en
adelante, Reglamento Bruselas 11 Bis) es la inmediata restitucién del menor al pais donde
tenia su residencia habitual en el momento de la sustraccién, y siempre que haya habido
una violacién de un derecho de custodia. Esto es asi porque se considera que es del interés

del menor volver con el progenitor que ejercia el derecho de custodia.

En los casos de sustraccion y posterior restitucion internacional de menores
parece que lo beneficioso para el interés del menor (calificado como superior por textos
internacionales como el Convenio de La Haya o la Convencion de las Naciones Unidas

sobre los Derechos del Nifio) es que se proceda a la restitucion en casos de sustraccion.

Y Instituto Nacional de Estadisticas (INE). INEbase. “Estadisticas de matrimonios. Movimiento natural de
la poblacidn. Primer semestre de 2019”. (Disponible en;
https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736176999&idp=12547
35573002&menu=ultiDatos
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Sin embargo, no siempre esta restitucion es beneficiosa para el menor pues
puede generarle dafios fisicos o psicolégicos y graves situaciones de inseguridad e
infelicidad.

En este contexto y a fin de lograr un adecuado estudio de la materia concernida,
en un primer momento se procede en este trabajo a definir el concepto de sustraccion
internacional de menores. A continuacion y en la misma linea, se procede a definir y
comentar el concepto de interes superior del menor, haciendo referencia a la reciente
jurisprudencia para conocer lo establecido por los Tribunales respecto al mismo, asi como
del analisis de la posible incidencia de la violencia de género en la sustraccion del menor

que conlleva junto con otros supuestos a que no se produzca la restitucién del menor.

Con el presente trabajo se pretende conocer la realidad ante la que nos
encontramos, incidiendo en las soluciones legislativas y jurisprudenciales, tanto a nivel
nacional como internacional y conocer también la proteccion otorgada a estas personas
por su especial situacion de vulnerabilidad. También se pretende exponer la legislacion y
las recientes modificaciones legislativas llevadas a cabo en este &mbito. Asi mismo se
busca, el adquirir la capacidad para orientar sobre las actuaciones que han de ser llevadas

a cabo ante una situacién de sustraccién internacional de menores.
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Sustraccion Internacional de menores

1. Concepto

La‘

‘sustraccion o secuestro internacional de menores”, es el fendmeno que

tiene lugar cuando un sujeto (padre o madre), traslada a un menor (hijo de ambos) de un

pais a otro con infraccion de las disposiciones legales. Dicha situacion puede generarse

debido a diversas causas, entre las que se encuentran; 2

a)

b)

d)

Matrimonios de distinta nacionalidad y cultura, considerados de alto
riesgo, pues es frecuente que ante la disolucion de dicho matrimonio, el
extranjero retorne a su pais y con ello, desee llevarse al hijo.
Nacionalismo judicial, ya que los Tribunales suelen atribuir la custodia al
progenitor que ostenta la nacionalidad de dicho Estado.

El “derecho de visita”, pues suele utilizarse con frecuencia el periodo de
visita para que uno de los progenitores se lleve al menor a otro pais,
generalmente, el suyo.

Violencia de género y abusos por parte del progenitor paterno lo que
conlleva a que en la actualidad, mas del 70% son madres secuestradoras
del hijo del que tienen la custodia ya que huyen de la violencia y abusos
del padre maltratador que ostenta el derecho de visita. (Segun estudio de
Reig Fabadol en 2015 el 73% de los progenitores sustractores eran
madres que, en el 93% de los casos tenian reconocida la custodia de los
menores, considerandose que una parte de ese 73% de mujeres eran
victimas de Violencia de Género, siendo en esos casos el traslado del

menor una via de alejamiento del agresor)3

Ante ello, varios son los datos relativos al legal kidnapping que deben destacarse; *

ZETXABURU, B [en linea]. Legal Kidnapping-Sustraccion Internacional de menores [Consulta: 30-04-
2020]. Disponible en: http://bittor-etxaburu.blogspot.com/2015/10/legal-kidnapping-sustraccion.htmi

3 Isabel Reig Fabado. El traslado ilicito de menores en la Unién Europea - Revistas UC3M. Disponible en:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/4142

4 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 182 ed.
Granada: Comares, 2018. (Pag. 489)
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1°. El “caso tipo tradicional”, de legal kidnapping, se da cuando al progenitor que
tras un divorcio se le atribuye el “derecho de visita”, aprovecha un periodo de tal derecho
para sustraer consigo al menor y lo traslada a otro pais, ante cuyas autoridades intenta
obtener el derecho de custodia para “legalizar” de alguna forma dicho secuestro, razon
por la cual este fenomeno se denomina “legal kidnapping” o secuestro “legal” de

menores.

2°. El “caso tipo actual”, de Legal Kidnapping, se da en madres cuya custodia
ostentan que ante episodios de violencia o abusos del padre maltratador, huyen y
secuestran al menor del pais donde éste tiene su residencia habitual. En la actualidad se
habla de que mas del 70% de los secuestradores son mujeres madre del hijo que secuestran

y cuya custodia ostentan.

3°. Existen infinidad de casos de legal kidnapping, pues se produce también
cuando ambos progenitores ostentan la custodia del menor, y uno de ellos decide trasladar
al hijo comudn a otro pais, impidiendo asi que el otro progenitor ejerza su derecho de
custodia.

4° En resumen cabe sefialar que el secuestro internacional de menores es un
problema social de gran magnitud que por desgracia es cada vez mas frecuente en todo el
mundo. Dicho fendmeno tiene como Unica victima al menor, el cual es extraido de su
entorno familiar, social y escolar y se le impone un nuevo destino geogréfico junto con
un titular de su responsabilidad parental, que suele ser su padre o su madre. Estos casos

han alcanzado relevancia periodistica por su politizacién, algunos ejemplos de ellos;

a) Caso de Maria José Carrascosa; ciudadana espafiola que en 2005 trasladé a su hija
desde los EE. UU. a Espafia y que, tras regresar a los EE. UU., fue encarcelada en
dicho pais por varios delitos, entre otros, el de secuestro de su hija.

b) Caso Juana Rivas; ciudadana espariola residente en Italia junto con su marido y
los hijos de ambos, decide viajar a Espafia y una vez ahi interpone denuncia por
malos tratos provenientes de su marido y con ello decide no regresar al pais dos
sus hijos tienen su residencia habitual produciéndose con ello el secuestro de sus

dos hijos.
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2. Elementos y caracteristicas

Més que de elementos, debemos hablar de situaciones que deben ocurrir para que se
incluya dentro del ambito de aplicacion de los principales tratados y convenios

internacionales relativos a la sustraccién y son las siguientes;

a) El elemento de la territorialidad: tiene que haber un elemento de extranjeria para
que se ponga en funcionamiento todos los mecanismos juridicos comunitarios e
internacionales.

b) El elemento temporal: el tiempo es un elemento primordial en asuntos de
sustraccion. Hay limites de tiempo que pueden condicionar totalmente la
resolucion de un Tribunal.

c) El elemento material: este punto es el mas importante y el mas complejo. La
retencion ilicita implica directamente el quebrantamiento de un derecho, el de
custodia. Este derecho, segun el Convenio de la Haya, tiene que ser atribuido por

un organo judicial del Estado del lugar de residencia del menor.

En este sentido, el derecho de custodia en el &mbito de la sustraccion internacional de
menores es uno de los problemas con mayor dificultad, a la hora de interpretar su
significado, junto con mas elementos como el de responsabilidad parental o patria
potestad, régimen de visitas o comunicacion etc., puesto que cada Estado, considera que
hay retencidn ilicita en funcion de la interpretacion autonoma de su propio ordenamiento

juridico.®

3. Interés superior del menor

El principio de interés superior del menor fue considerado como un concepto juridico

indeterminado, sin embargo, se ha producido una evolucién, y hoy en dia nos

5 OFICINA PERMANENTE DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO
INTERANCIONAL PRIVADO. Conclusiones y recomendaciones e Informe de la Parte | de la Sexta
reunién de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de la Haya de 1980 sobre
sustraccion de menores y del Convenio de la Haya de 1996 sobre proteccion de Nifios (1-10 de junio de
2011), 144: Varios expertos han podido comprobar que las decisiones en materia de sustraccion estan
directamente relacionadas con la interpretacion que se les da al concepto de “derecho de custodia”.
http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pd14s.pdfConclusiones
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encontramos ante un principio esencial, orientador, y que informa de todas y cada una de

las disposiciones que se han adoptado en relacién con la proteccion del menor®.

En este sentido se ha de decir que es cominmente aceptado por la doctrina, que como
principio informador, “no puede prescindir de una cierta flexibilidad en su concrecion,
de manera que deberan ser los jueces quienes, atendiendo a las circunstancias del caso

concreto, delimiten su alcance’” .

Esta claro, que dada la importancia del mismo, es esencial dotarlo de contenido y es
por ello por lo que Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de
proteccidn a la infancia y a la adolescencia, modifica el contenido del articulo 2 de la Ley
Orgénica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del menor. Mediante esta
modificacion, se refuerzay desarrolla el derecho del menor a que su interés sea prioritario,
dado que como concepto juridico indeterminado este ha sido objeto de diversas

interpretaciones.

De este modo, el interés superior del menor deja de ser en nuestro ordenamiento un

concepto juridico indeterminado y pasa a tener una triple dimension.

Un primer lugar, éste se configura como un derecho sustantivo, en el sentido de que
los intereses del menor deben ser evaluados y ponderados antes de adoptar una decision
que les concierne. Dicha decisién debe estar motivada, con la finalidad de tener

conocimiento de si ha habido una correcta aplicacion del principio.®

En segundo lugar, se trata de un principio de caracter interpretativo, en el sentido de
que si una norma juridica puede ser interpretada de diversas maneras, ha de adoptarse por
aquella, que responda mejor al interés superior del menor y por Gltimo y en tercer lugar,

es una norma de procedimiento.

6 Vid. BORRAS, Alegria “El “interés superior del menor” como factor de progreso y unificaciéon del
Derecho internacional privado”, RJC, vol.93, n°4, 1994, pp. 915-967.

" VAQUERO LOPEZ, Carmen “Nuevas normas de Derecho Internacional Privado Estatal en materia de
proteccion de adultos y menores”. AEDIPr, t. XVI, 2016, pp. 395-414.

8 La exigencia de una motivacion en la decision adoptada, se encuentra recogida en el apartado Il del
predAmbulo de la Ley Orgénica de Modificacion del Sistema de Proteccion de la infancia, en la Sentencia
del Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre (comentada posteriormente),
ECLI:ES:TC:2008:176 y en la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2016, de 1 de febrero del 2016,
ECLILES:TC:2016:16, donde se establece la necesidad de una “decision suficientemente motivada que
refleje un examen eficaz de las causas alegadas como excepcion al retorno del menor”.
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Mediante este amplio articulo 2, ya citado anteriormente, el legislador viene a
establecer una serie de criterios que han de ser tenidos en cuenta, a la hora de determinar
el interés superior del menor, de igual modo se establecen una serie de elementos los
cuales requieren una ponderacion para asi llegar a la misma finalidad, por lo que podemos
afirmar que atendiendo a las circunstancias, deberan de ser los jueces los que delimiten

su alcance.®

Este principio, inspira todas las disposiciones adoptadas en relacion con la proteccion
del menor, por ello se ha de hacer referencia por ejemplo al Convenio de la Haya, el cual
asume dicho principio en su preambulo, al establecer que “el interés del nifio es de una
importancia primordial "°, estableciendo que este principio debe ser entendido como el

derecho que tiene el menor a no ser desplazado o retenido.

Pero en este sentido, lo que mas nos interesa es el nuevo procedimiento de sustraccién
internacional de menores, regulado en el nuevo capitulo IV de la LEC en los articulo 778
quater a 778 sexies, basado fundamentalmente en el principio de celeridad, y sobre todo
en la existencia del recurso de apelacién con caracter suspensivo y preferente,
garantizando de esta manera el interés superior del menor, dada la rapidez con la que se
debe dictar la resolucion en segunda instancia, como asi mismo, la permanencia del menor
en el lugar al que se le haya trasladado o en el que se encuentre, hasta que se resuelva el

recurso y finalice el procedimiento .

Ante todo lo expuesto llegamos a la conclusion que el "interés superior" contemplaria
dos aspectos uno por parte del Estado a fin de proveer los medios necesarios para el
desarrollo pleno de la nifiez, adecuando las instituciones y la legislacion en base a los
principios de la Convencion y por el otro la de escuchar a los menores a fin de que sean
"sujetos prevalentes de derechos™ y no como objetos de un sistema juridico pensado solo
en la exclusiva finalidad del adulto. El "interés superior del nifio" se plantea como un

"standard juridico™ a tener en cuenta a la hora de legislar y de juzgar, asi como a través

® BOE; Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor.
https://www.boe.es/buscar/pdf/1996/BOE-A-1996-1069-consolidado.pdf

10 BOE; Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre los aspectosciviles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en la Haya el 25 de octubre de 1980. Publicado en:
«BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.). Referencia: BOE-A-1987-
19691. https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-19691

11 VAQUERO LOPEZ, Carmen “Nuevas normas de Derecho Internacional Privado Estatal en materia de
proteccion de adultos y menores”. AEDIPr, t. XVI, 2016, pp. 395-414.
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de la jurisprudencia que habra de ser diferente en cada caso. De este modo es posible
afirmar que el interés superior del nifio no es otra cosa que la satisfaccion integral de sus

derechos.

Pluralidad de instrumentos normativos

La sustraccion internacional de menores puede llevarse a cabo en tres escenarios
diferentes donde se aplicaran diferentes normas y tratados dependiendo del elemento de
territorialidad.

o En primer lugar, ésta puede llevarse a cabo en territorio nacional, donde a pesar
de la gravedad de la situacion, hay menos dificultades a la hora de establecer una
solucidn, pues en este caso se aplicara el derecho nacional y la cooperacion entre
autoridades es mucho maés estrecha y la localizacion del menor se centra en
territorio nacional.

o Ensegundo lugar, el traslado puede darse dentro del &mbito europeo, en este caso
se aplicara la normativa comunitaria y los principios basicos comunes de los
Estados miembros de la Unidn Europea. En este caso la competencia judicial esta
debidamente regulada en los Reglamentos comunitarios, qué mas adelante
citaremos.

o Por dltimo, y el escenario mas complejo de todos, se da cuando se traslada a un
menor ilicitamente a un tercer Estado, ya que en estos casos aumenta
notablemente la dificultad de restitucion del menor. Sobre todo en los Estados en
los que las culturas son practicamente opuestas, es realmente complicado acceder

de forma automatica a la restitucion del menor.

La “multiplicacion de normas de Derecho Internacional Privado” complica el
panorama legal y en ocasiones puede perjudicar el interés del menor sobre todo en la
incidencia que tiene las interpretaciones de tales normas. A mayor instrumentalidad
mayor es la probabilidad de una interpretacién inadecuada, incongruente o contradictoria.
Para ello, la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado formul6 la
principal fuente normativa en casos de sustraccion internacional de menores, el Convenio
de la Haya de 1980.
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4. Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980

4.1 Aspecto generales

Se trata de un Convenio en materia de reconocimiento y ejecucién de las decisiones
en materia de custodia de menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia. A
efectos de aplicacion de dicho Convenio se entendera por “menor”, a aquella “persona
cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que su edad sea inferior a los dieciséis afios
y que no tenga derecho a fijar su residencia, segun la Ley de su residencia habitual o de
su nacionalidad o segun la legislacion interna del Estado requerido 2. Asi mismo, se
entenderd por “traslado ilicito”, “El traslado de un menor a través de una frontera
internacional, con infraccién de una resolucion relativa a su custodia dictada en un
Estado contratante y ejecutoria en dicho Estado, se considerara asimismo como traslado
ilicito '3, ademas para que sea de aplicacion dicho texto normativo es necesario que el
traslado ilicito se haya producido desde un Estado parte del Convenio a otro Estado parte

también del Convenio, todo ello con bhase en el articulo 1 del mismo.

4.2 Funcionamiento

Este Convenio Internacional combate con la sustraccion internacional de menores o
Legal Kidnapping a través del tradicional mecanismo del exequatur, entendiéndose este
como aquel procedimiento juridico internacional por el cual un Estado solicita a otro
Estado el reconocimiento, la ejecucion u homologacion de una sentencia que se dictd en

el Estado requirente a efectos de asegurar la eficacia extraterritorial de la misma.

Rigiendo de la siguiente manera; cuando mediante el traslado del menor a otro pais,
se ha infringido una resolucidn judicial que atribuye la custodia o el derecho de visitas a
ciertas personas, tales personas pueden instar en el pais donde se encuentra ahora el
menor, el exequatur de la sentencia que establece el régimen de custodia o visitas del
menor. No obstante, el propio Convenio prevé una serie de casos en los que no es
necesario instar el procedimiento de exequéatur (articulo 8 del mismo), entre las que

destacan; la restitucion inmediata del menor, el exequatur simplificado y el exequatur

12 BOE: CONVENIO LUXEMBURGO. Publicado en: «BOE» niim. 210, de 1 de septiembre de 1984,
paginas 25291 a 25295 (5 pags.). Referencia: BOE-A-1984-19540.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1984-19540

13 BOE: CONVENIO LUXEMBURGO. Publicado en: «<BOE» niim. 210, de 1 de septiembre de 1984,
paginas 25291 a 25295 (5 pags.). Referencia: BOE-A-1984-19540.
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1984-19540
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reforzado. Una vez se haya logrado el exequatur de la resolucion, ésta se ejecuta en el
pais donde se encuentre el menor, de esta manera se puede solicitar u ordenar el retorno

del menor al pais desde donde fue ilicitamente trasladado.

4.3 Ocaso aplicativo del Convenio

Sin embargo, cabe resaltar que este Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980,

es poco utilizado en Espafia y eso se debe a varias razones;*

- El primero de los motivos, es porque el procedimiento de exequétur es lento y
costoso, por ello, los particulares prefieren ejercitar la “accion directa de retorno
del menor” contenida en el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, que es
mucho mas eficaz que los mecanismos que contiene el Convenio de Luxemburgo
y permite llevar a cabo la restitucién del menor sin procedimiento de exequatur
de una decision extranjera.

- Y ensegundo lugar, dicho convenio no es aplicable en las relaciones entre Estados
miembros de la Unidn Europea (UE) desde la entrada en vigor, el 1 de marzo de
2005, del Reglamento Bruselas Il-bis, lo que ha reducido de modo muy

significativo su campo de actuacion.

5. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 198

5.1 Aspectos generales

Nos encontramos ante el instrumento internacional de mayor importancia en materia
de sustraccion internacional de menores, siendo cada vez méas Estados los que forman
parte del mismo. La nota caracteristica de dicho Convenio es que no se trata de un
“convenio clasico de derecho internacional privado”, pues no se limita a establecer la
competencia judicial internacional y la ley aplicable, sino que mas bien se trata de un

convenio internacional de “caracter factico” 1°.

14 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 18
ed. Granada: Comares, 2018. (pag. 492)
15 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 18
ed. Granada: Comares, 2018. (Pag. 494)
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En cuanto al ambito de aplicacidn, este se aplicara cuando se trata de una retencién o
un traslado ilicito, de un menor de dieciséis afios, a un pais que no es el pais de su

residencia habitual, siempre que dichos paises sean Estados parte del Convenio.

El procedimiento establecido por el mismo se regird no solo por el principio del
interés superior del menor, sino también por el principio de celeridad, estableciéndose el
plazo de 6 semanas para resolver el procedimiento, ademas se caracteriza por ser un
Convenio que no regula el fondo de la cuestion, ya que no fija la ley aplicable al fondo
de la titularidad de los derechos de guarda y custodia y visita ni tampoco regula la
competencia judicial internacional de esas cuestiones, ademas también contiene una
prohibicién de no litigar sobre el fondo del asunto relativo al menor. Asi pues de lo que
se trata con dicho texto normativo es que exista una accion directa y de cooperacion
internacional de autoridades, ya que lo que se persigue con el mismo, es el retorno a la

situacion de hecho anterior al traslado del menor.

5.2 Obijetivos del Convenio

El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, elaborado por la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado, persigue una serie de objetivos entre los que

destacan:

1. Lograr el retorno inmediato del menor trasladado ilicitamente de un pais a otro
para proteger asi el derecho de custodia, se trata por tanto de respetar el statu quo
anterior sin entrar nunca en el "fondo del asunto”.

2. Velar por el cumplimiento efectivo de los derechos de custodia y visita
establecidos en el Estado de origen del menor, con esto lo que trata el Convenio

es de salvaguardar el derecho del menor a relacionarse con ambos padres.*®

Otro aspecto que destacar es que nos encontramos ante un sistema de plazos, en el
sentido de que conforme a lo establecido en el articulo 12, se ordenara la restitucion
inmediata del menor al lugar de residencia habitual, si no ha transcurrido un periodo de
tiempo superior a un afio desde que se produjo la sustraccion internacional hasta la

interposicion de la demanda de restitucion. Por el contrario si dicho periodo de tiempo es

18 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 18
ed. Granada: Comares, 2018. (Pag. 495-496)
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superior a un afio, y el menor se ha integrado en el nuevo entorno ', no procedera, dicha

restitucion.

Aunque con independencia del tiempo que haya trascurrido, podra denegarse la
restitucion si se demuestra la existencia de alguno de los motivos alegables de denegacion
a la restitucion previstos en el articulo 13, motivos que se analizaran y en los cuales se

profundizara mas adelante.

6. Reglamento Bruselas Il-bis 2201/2003 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 18

6.1 Aspectos generales

El Reglamento Bruselas I1-bis (RB 1l-bis), es también un texto normativo que regula
la sustraccion ilicita de menores, pero el cual es de aplicacion directa y prioritaria frente
al Convenio de la Haya entre los paises miembros de la UE, desde el 1 de marzo de 2005
que es cuando entraron en vigor las normas de este Reglamento. El régimen juridico fijado
por el Reglamento Bruselas I1-bis se aplica cuando se verifica un traslado o retencion

ilicita de un menor, conforme a lo dispuesto en el articulo 2.11 de dicho texto.

El Reglamento se encuentra informado por el principio de interés superior del
menor'®, por el principio de celeridad®® y por el principio de cooperacion entre las

autoridades, procurando la creacién de un verdadero espacio europeo.

17 Tal y como establece FERNANDEZ ROZAS, José Carlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto “Derecho
Internacional Privado” Novena Edicion. Ed. Aranzadi Cizur Menor, 2016 Pp. 409.

18 Mediante este Reglamento denominado también Reglamento Bruselas Il bis, se deroga el Reglamento
(CE) n° 1347/2000. Publicado en el Diario Oficial de la Comunidad Europea el 23 de diciembre de 2003,
n°® 338. Siendo de aplicacion en todos los paises de la Union Europea, excepto Dinamarca, a partir del 1 de
marzo de 2005. GONZALEZ VICENTE, Pilar “la sustraccion internacional de menores y su nueva
regulacion”, Revista juridica de Castilla y Leon, n°® I1, 2007, pags. 67-124.

19 Tal y como ha sido afirmado por la Audiencia Provincial de Madrid, secc.222 n® 177/2007, de 3 de julio
de 2007, Roj: AAP M 8637/2007 - ECLI: ES:APM:2007:86372.

20 Con referencia a este principio podemos hacer referencia a lo establecido en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga secc.6? n° 463/2007, de 11 de septiembre, Roj: SAP MA 2052/2007 - ECLI:
ES:APMA:2007:2052
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Mediante el presente Reglamento se pretende conseguir el retorno inmediato del
menor y el establecimiento de una confianza en el reconocimiento y ejecucion de las
resoluciones judiciales dictadas por los Tribunales de los Estados Miembros de la Union

Europea, mediante la eliminacion del exequatur.

6.2 Mecanismo de lucha con el Legal Kidnapping

El Reglamento Bruselas Il-bis recoge tres mecanismos para combatir la sustraccion
internacional de menores o “Legal Kidnapping”, estructurados de una forma muy

particular. %

1. Elprimero de ellos se basa en la “accidon directa de restitucion del menor”, prevista
en el articulo 11, parrafos 2-5 del mismo y se rige por las normas del Convenio
de la Haya de 25 de octubre de 1980, alteradas en ciertos aspectos por lo dispuesto
en dicho articulo 11 del RB Il1-bis.

2. El segundo de ellos se trata de la “litigacion por la custodia y obtencion de una
orden de restitucion en el Estado miembro de la precedente residencia habitual del
menor”, contemplado este en el articulo 11 parrafos 6-8 del Reglamento. Este
mecanismo operara cuando no haya sido posible la restitucion del menor con
arreglo al primer mecanismo.

3. En cuanto al tercer mecanismo, se trata de “litigar sobre la custodia del menor
ante los Tribunales del Estado miembro de la previa residencia habitual del
menor” (articulos 28-36 RB 1l-bis). En este caso estamos ante una alternativa a
los dos mecanismos anteriormente citados, consistente en acudir, sin ningun paso
intermedio, a las autoridades del Estado miembro donde se encontraba la
residencia habitual del menor para obtener la custodia del mismo.

7. Legislacion espariola

El punto de partida de la sustraccion internacional de menores se inicia en la
atribucion del derecho de custodia a uno de los progenitores o de manera conjunta segin
el derecho nacional del lugar de residencia del menor. Este derecho, tal y como establece
el art. 3 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, tiene que ser un derecho

21 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 18
ed. Granada: Comares, 2018. (P4g. 517)
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atribuido de pleno derecho, por decision judicial o administrativa o por un acuerdo entre
las partes segun el derecho de dicho Estado. Pues bien, el derecho espafiol define, en el
Cadigo Civil, art. 90 y ss., el derecho de custodia de forma un tanto difusa en el que se
establece una serie de preceptos acerca de los supuestos de separacion, divorcio y nulidad
matrimonial en los cuales se incluye las situaciones en las que hay menores. Como en
cualquier estado, la infraccion de un derecho de custodia por parte de uno de los
progenitores es susceptible de reclamacion judicial pero cuando interviene el elemento de

la “extranjeria”, el codigo civil tampoco la define expresamente.

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 seguiran 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 educacién...”??. Otra cosa distinta es el derecho de visita de los
padres, que como veremos mas adelante, es un concepto objeto de controversia, por las

interpretaciones a la que esta sujeta.

En Espafa la sustraccion nacional o internacional de menores esté tipificada en el
Cddigo 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 quien traslade al menor
fuera de su pais de residencia se considerara como agravante. También incluye lo que se
considera como sustraccion de menores: “2. A los efectos de este articulo, se considera
sustraccién: 1. ° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento
del progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las
cuales estuviese confiada su guarda o custodia. 2. ° La retenciébn de un menor

incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion o administrativa”.?®

Otra de las normativas imprescindibles de nuestro ordenamiento juridico es la Ley de
Enjuiciamiento de 1881, art. 1901 a 1908. Estos articulos regulan “Medidas relativas al
retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”, en ella se dispone el
procedimiento a seguir en caso de sustraccién de menores, su competencia, restitucion
del menor, plazos, medidas provisionales, qué hacer en caso de oposicidn de la restitucién

y costas, todo esto en relacion con el Codigo Civil, segun el caso.

22 BOE: Cadigo Civil. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763
23 BOE: Cddigo Penal. https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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8. Relacidn entre los distintos instrumentos legales internacionales

Actualmente como hemos podido observar de la redaccion de los precedentes
apartados de este trabajo, existen maltiples instrumentos juridicos internacionales que
regulan el mismo fendmeno, esto es, la sustraccion ilicita de un menor, por lo que ante la
incerteza sobre la normativa aplicable deben observarse una serie de soluciones al

respecto;

- En primer lugar, cabe destacar la primacia del Reglamento Bruselas I1-bis, frente
al Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 y también sobre el Convenio
de la Haya de 25 de octubre de 1980. Por tanto, serd primeramente siempre
aplicable el Reglamento Bruselas 11-bis en el ambito de aplicacion del mismo y
en las relaciones entre Estados de la UE, excepto Dinamarca.

- Y en segundo lugar, en el caso de no ser aplicable el Reglamento Bruselas 1l-bis,
las relaciones entre el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 y el
Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 es wuna relacion de
“complementariedad”. Por tanto en estos supuestos, se aplicara la norma mas
favorable para el restablecimiento de la situacion anterior al secuestro, incluso
cabe solicitar la “aplicacion simultanea” de los dos convenios internacionales

citados.?*

La practica espafiola

9. Aspectos generales

En la actualidad, la sustraccion de menores es un concepto mas visible en nuestro
ordenamiento juridico, igual que las medidas cautelares encaminadas a su prevencion que

podemos encontrar en la LEC o en el Codigo Civil.

La Ley Orgéanica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica
10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal, y del Codigo Civil?®, sobre sustraccion

24 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 182 ed.
Granada: Comares, 2018 (Pag. 524).

% Ley Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil- BOE nim. 296, de 11 de diciembre de 2002, pags. 42999
a 43000 (BOE-A-2002-24044).
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de menores introdujo el siguiente parrafo en la primera medida sobre pleitos

matrimoniales del articulo 103 Cc.%:

“Cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los conyuges o por
terceras personas podran adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las

siguientes:
a) Prohibicion de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa.

b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se

hubiere expedido.

c) Sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del

’

menor.’

Y afiadi6 las mismas medidas en el articulo relativo a la accion de los jueces en las
relaciones paterno filiales como “medidas necesarias para evitar la sustraccion de hijos

menores por alguno de los progenitores o terceras personas’ (art. 158.3 Cc.).

Por otro lado, la accidn de sustraccién paso a estar tipificada como delito en nuestro
Codigo Penal, y el art. 225 bis 27 la define de la siguiente manera:

“A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

1. ° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales

estuviese confiada su guarda o custodia.

2. ° La retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por

’

resolucion o administrativa.’

10. Inicio del procedimiento civil y restitucion del menor

Para poder incoar un procedimiento de restitucion del menor, es necesario que haya
un traslado ilicito del menor fuera del territorio de residencia habitual del menor, por

tanto, cuando uno de los padres se percata que su hijo esta siendo victima de retencion

% Real Decreto de 24 de julio de 1889, texto de la edicién del Codigo Civil mandada publicar en
cumplimento de la Ley de 26 de mayo Gltimo- BOE nim. 206, de 25 de julio de 1889 (BOE-A-1889- 4763).
27 ey Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal- BOE niim. 281, de 24 de noviembre de
1995, pégs.. 33987 a 34058 (BOE-A-1995-25444).
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ilicita, el primer paso, es dirigirse a la Autoridad Central competente, en este caso, el
Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia. Desde alli, esta disponible una solicitud
de devolucion que se tendrd que rellenar debidamente y presentar ante esta misma

autoridad.

No es un documento de excesiva dificultad pero a falta de alguno de los requisitos
exigidos en la solicitud puede conllevar que pase un numero determinado de dias hasta la
subsanacion y que se alargue el proceso mas de lo necesario, pero en ningun caso

supondra su inadmision.

El articulo 1902 LEC 1881 establece que estos asuntos gozan de cierta preferencia 'y
es aconsejable no demorarse mucho para iniciar el procedimiento de restitucion ya que
entre la interposicion, admision a tramite y el requerimiento al Estado requerido suele
pasar bastante tiempo, siendo éste un factor que favorece al progenitor sustractor, dado
que hay limitacion temporal que puede conllevar a la denegacién de la restitucion del

menor.

Sin embargo, con la reciente aprobacion de la Ley 15/2015, de 2 de Julio, de la
Jurisdiccion Voluntaria, se ha introducido el procedimiento de retorno de menores en los
articulos 778 quater, quinquies y sexies de la LEC del afio 2000?8, dentro de los procesos
especiales del Libro 1V, en el Titulo dedicado a los Procesos sobre Capacidad, Filiacion,
Matrimonio y Menores, produciéndose un traslado de la jurisdiccion voluntaria a la

contenciosa.

El articulo 778 quater otorga la facultad para iniciar el procedimiento a la persona o
institucion que considere que existe una infraccion del derecho de custodia o visita, o el
Abogado del Estado en representacion de la Autoridad Central y es preceptiva la
intervencion de Abogado y Procurador, teniendo en cuenta que si el Abogado es

seleccionado por la parte, no actuara el de oficio.

La solicitud debera presentarse ante el Tribunal competente, que en este caso es el
Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia en cuya circunscripcion tuviera
el menor su dltima residencia habitual. Se menciona la relevancia de la celeridad

(preferencia y urgencia) y la facultad del Juez para adoptar, tanto de oficio como a

28 |_ey 1/2000, de 7 de enero de Enjuiciamiento Civil. BOE» nim. 7, de 8 de enero de 2000, paginas 575 a
728 (BOE-A-2000-323).
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instancia de parte o por solicitud del Ministerio Fiscal, las medidas cautelares que

considere oportunas de acuerdo con la legislacion civil espafiola del Cc. y la LEC.

11. Ambito de aplicacién

Este proceso de sustraccion internacional de menores se aplica en aquellos casos en
que, siendo aplicables un convenio internacional o las disposiciones de la Union Europea,
se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de procedencia por haber sido
objeto de un traslado o retencién ilicito y se encuentre en Espafia, quedando excluidos los
casos en que el menor proceda de un Estado que no forma parte de la Unién Europea ni

esta sujeto a un convenio internacional-.

Por lo tanto, este proceso sélo resultara de aplicacion a los supuestos en los que el
Estado de origen, normalmente el de su nacionalidad, y el de destino sean, Estados
miembros de la UE o Estados firmantes de algin Convenio internacional, quedando fuera
de dicho &mbito de aplicacion, tanto los menores procedentes de un tercer Estado, aunque
se dirijan a uno de los Estados de la UE o firmantes de algin Convenio internacional, en
este caso, a Espafia, como los retenidos en un tercer Estado pese a proceder y, en
consecuencia, haber sido sustraidos en alguno de los Estados de la UE o, en su caso,

firmantes de algun Convenio internacional.

En caso que no exista convenio o se trate de paises externos a la UE, se aplican los
mecanismos generales de cooperacion judicial internacional y exequatur previstos en

la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil.

Excepciones legales al retorno del menor

12. Regla general: La restitucion del menor

Conforme a todo lo establecido anteriormente cabe destacar y dejar bastante clara una
idea que persiguen todos los textos normativos referentes a la sustraccion internacional
de menores, y es que por un lado, el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980,

sobre aspectos civiles de sustraccion internacional de menores, recoge una primera regla
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referente al retorno inmediato del menor, normalmente al pais de su previa residencia
habitual, regla que esta disefiada sin tener en cuenta los aspectos del caso en concreto y
que responde al principio del interés superior del menor. EI Convenio de la Haya pretende
y busca hacer efectivo el retorno inmediato del menor por diferentes motivos; en primer
lugar porque asi se evitan rupturas bruscas del menor con su entorno, ademas se
desincentivan de este modo los secuestros internacionales de menores, y por ultimo
porque los Tribunales del pais de residencia habitual del menor seran los competentes
para decidir sobre la responsabilidad parental del menor, asi como, las medidas de
proteccion del menor. Esta primera idea o regla sobre la que gira el Convenio de la Haya
de 1980 tiene alcance general y debe interpretarse expansivamente, pudiendo llegar a
afirmar que el convenio pivota sobre una presuncion a través de la cual se presume que
la restitucion inmediata del menor a su pais de residencia habitual es la solucion que

encaja en mayor medida con el interés de dicho menor.

Por otro lado, en cuanto al Reglamento Bruselas Il-bis, el cual solo regula las
situaciones de traslado ilicito intracomunitarias, esto es, se prevé su operatividad para los
supuestos de traslados ilicitos de un Estado miembro de la UE a otro Estado comunitario,
decir que en términos generales el Reglamento Bruselas 11-bis consolida y desarrolla el
sistema contenido en el Convenio de la Haya de 1980 relativo a la orden de traslado
inmediato, afiadiendo algunas garantias en su articulacion procesal que siempre redundan
en beneficio del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva?®. Asimismo,
introduce algunas novedades procesales como son, fundamentalmente, unas normas de
competencia judicial internacional (que, como se ha visto, sélo se encuentran de manera
implicita en el Convenio de la Haya) y la citada supresion del exequatur para algunas

decisiones en materia de secuestro internacional de menores.

13.Regla excepcional: No restitucion

Centrandonos en el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, pues es el texto
gue en mayor medida es de mas aplicacion, destacar que es el propio texto convencional
el que establece una serie de motivos extraordinarios que permiten a la autoridad

competente del pais donde ha sido trasladado el menor ordenar la no restitucion, tales

2 Vid. Alvarez Gonzalez, S.: “Desplazamiento ilicito de menores en la U.E. Supresion del Exequétur y
derechos del nifio a ser oido”, La Ley (2011), nim. 7578, de 28 de febrero de 2011.
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motivos se recogen en los articulo 13 a 20 del convenio®, por ello es necesario resaltar
que aparte de la regla general del retorno inmediato del menor, se recoge una segunda
regla, donde cabe la posibilidad de no ordenar el retorno del menor porque ello podria

perjudicar el interés de dicho menor. Al respecto deben subrayarse varios aspectos:

1°) Esta regla si toma en consideracion los aspectos concretos del caso, con el fin
principal de evitar que la regla general cause injusticias en un supuesto especifico.

2°) Caracter restrictivo de la no restitucion del menor, esto es, se trata de una regla
excepcional y debe interpretarse restrictivamente, ya que los motivos de denegacion no
se presumen jamas y por lo tanto deben siempre probarse y demostrarse, asi lo dispone

expresamente la Circular 6/015 de la Fiscalia General del Estado (FGE).

3% Tener en cuenta lo que establece el articulo 13 del convenio, referente a las
situaciones de denegacion de la restitucidn, en cuanto a que las autoridades judiciales y
administrativas al examinar si procede o no denegar la restitucion deberan tener en cuenta
la informacion que sobre la situacion social del menor proporciona la Autoridad Central
u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor.

4°) Por altimo, basta con que concurra una sola causa de denegacion para que no se
proceda a la restitucion del menor, en efecto si no se da ninguna de las causas que prevé

dicho convenio, la restitucion del menor debe acordarse de modo imperativo.

En efecto deben distinguirse varias causas de denegacion de la inmediata restitucion

y a tal efecto, deben distinguirse dos supuestos. 3!

El primer supuesto se da cuando no concurre mas de un afio desde que se produce el
traslado o retencién ilicita y es que en estos casos el Estado parte esta obligado a ordenar
la restitucion inmediata del menor, conforme todo ello a lo que establece el articulo 12.1
del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980. No obstante, ante esta situacion y en
el caso de que no haya transcurrido mas de un afio desde el traslado, la autoridad judicial

o administrativa del Estado requerido no esta obligado a ordenar la restitucion del menor

% BOE: Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 (arts. 13 a 20)
31 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 182
ed. Granada: Comares, 2018 (Pag. 505).
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si la persona, Institucion u otro Organismo que se opone demuestra que se dan una serie

de causas, previstas ellas en el articulo 13 del mismo texto normativo.

Para ello, dicho articulo 13 del Convenio de la Haya, “recoge un proceso en dos
etapas; la primera de ellas, establece que hay que acreditar si concurren o no las causas
que permiten no ordenar la restitucion del menor, y en segundo lugar, aun acreditadas
dichas causas, el Tribunal puede no ordenar la restitucion del menor, pero no esta
obligado a ordenar la restituciéon del menor, ya que el Tribunal dispone de
discrecionalidad al respecto, la cual permite al Tribunal valorar elementos como el posible
resultado de un futuro proceso sobre la “responsabilidad parental del menor”, el efecto
emocional sobre el menor de una posible orden de retorno del mismo a su previo pais de

residencia habitual”®2.

Estas excepciones convencionales plantean el peligro de desviar el objetivo del
Convenio perjudicando asi el interés del menor por lo que su interpretacion debe ser

restrictiva. Las causas denegatorias del retorno se concretan en:

a) Que la persona que tenia la custodia no la ejercia o consintio el traslado.

b) Que el menor se oponga a su restitucion y dicha oposicion deba ser considerada
por el Tribunal o autoridad dada su edad o su grado de madurez.

c) Que los principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion
de los derechos humanos y de las libertades publicas no permitan la restitucion.

d) Que exista grave riesgo de que la restitucién exponga al menor a un grave peligro
fisico o psiquico o le coloque en una situacion intolerable como puede ser separar

al menor de los hermanos.

Asi pues, en relacion a la casos excepcionales de no restitucion del menor también
hace referencia el Reglamento 2201/2003 (Reglamento Bruselas 11-bis), remitiéndose en
su articulo 11 al propio Convenio de la Haya de 1980, y exponiendo de una forma breve
y precisa que en los Estado de la Union Europea (UE) a excepcion de Dinamarca no podra
denegarse la restitucion sin dar posibilidad de audiencia al solicitante y al menor afectado
salvo que respecto a éste no se considere conveniente habida cuenta de su edad y grado

de madurez. También, en aplicacion del Reglamento 2201/2003 la excepcién de grave

%2 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 18
ed. Granada: Comares, 2018 (Pag. 506).
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riesgo resulta insuficiente para denegar el retorno en los Estados de la UE cuando se

acredita que se han adoptado medidas para garantizar su proteccion.

Por ello, las excepciones a la restitucion son muy escasamente estimadas, pues
teniendo en cuenta que el Proyecto de guia de buenas practicas (PBP) sobre el articulo
13.1 b) del Convenio de la Haya informa que en 2008 solo el 15% de los casos termind
con una decision de no restitucion, y tan solo el 27% de esa decisiones de no restitucion
se fundaron en el art. 13.1 b) , a veces combinado con otras excepciones por lo que,

concluye, alrededor del 4% del total de los casos de 2008 2,

13.1. Causas de denegacion

13.1.1 Custodia no ejercida de hecho o traslado consentido del menor

Se puede denegar la restitucion del menor si se demuestra que la persona, institucion
u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia de modo
efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia

consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion.

A este respecto, conviene tener presente que la carga de la prueba, de ambas
circunstancias, esto es, del traslado consentido del menor o del no ejercicio efectivo de
custodia corresponde a quien se opone al retorno, pues de lo contrario se convertiria en
una prueba diabolica, como sefiala la Audiencia Provincial de Las Palmas en el Auto de
10 de marzo de 2009. Ademas en este sentido, podria decirse que “si el titular de la
custodia no ejercia de modo efectivo la misma, el traslado del menor no puede ser de

ningn modo ilicito”®.

Asi pues conviene anotar una serie de caracteristicas que debe ostentar el
consentimiento al traslado para que este no implique ser ilicito, ya que este puede ser

expreso o implicito, pero debe ser cierto, claro y debe probarse de modo efectivo e

33 Vid. el Proyecto de la Guia de Buenas Préacticas sobre el Articulo 13 (1) (b) del Convenio de la Haya de
25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, de la Séptima
reunion de la Comision Especial sobre el funcionamiento préctico del Convenio de 1980 sobre Sustraccion
Internacional de Menores y del Convenio de 1996 sobre Proteccion de Nifios, de octubre de 2017.

3 AAP Girona 27 julio 2017. AAP Barcelona 4 abril 2006.
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incuestionable, ya que si no existe un consentimiento real del titular de la custodia al

traslado internacional del menor, la sustraccion si serd ilicita.®®

13.1.2 Oposicién del menor a su restitucion

Se puede denegar la restitucion del menor si este se opone a la misma, siempre que
éste haya alcanzado una edad y un grado de madurez donde resulta tener en cuenta sus
opiniones y siempre que el menor pueda expresar libremente su opinién, sin coercion ni

presion ejercida por el secuestrador o el entorno.

En este sentido deben aclararse dos elementos de modo previo; el primero de ellos en
relacién a que se trata de una causa autbnoma de no restitucion, esto es, debe ser valorada
al margen de que exista peligro o no para el menor en caso de restitucion, la cual seria
otra causa de denegacion de la restitucion del menor. Esto es, puede existir peligro para
el menor totalmente al margen de la voluntad de éste de regresar o no al pais de origen 'y
este puede oponerse a su restitucién exista dicho peligro o no. Y en segundo lugar, la
opinion del menor nunca debe ser determinante para el Juez, pues como bien dice el
precepto el Juez “podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si
comprueba que el propio menor se opone a su restitucion” (art.13.b.11 CH 1980), pero

no esté obligado a ello.

13.1.3. Vulneracién de los principios fundamentales del Estado requerido en materia

de proteccion de los derechos humanos v de las libertades fundamentales

En este sentido, se trata de una clausula limitada de orden publico, pues se puede
denegar la restitucion del menor cuando esta vulnere los principios fundamentales del
Estado requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales. Asi pues en este aspecto, se podréa denegar la restitucion del menor cuando
esta suponga una vulneracion a la libertad religiosa del menor o cuando la atribucion de
la custodia se haya producido en funcion de circunstancias discriminatorias y sin tener en

cuenta el interés del menor (Auto AP Barcelona 21 abril 1997)%.

35 AAP Las Palmas 10 de marzo de 20009.
3 Auto AP Barcelona 21 abril 1997.
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13.1.4. Grave riesgo de que la restitucién exponga al menor a un daiio fisico, psiguico

0 le coloque en una situacién intolerable

Se puede denegar la restitucion del menor cuando se acredita la existencia de un
“grave riesgo de que la restitucion exponga al menor a un dafio fisico, psiquico o le
coloque en una situacion intolerable”. El “grave riesgo”, el “dafio fisico o psiquico” y la
“situacion intolerable” deben interpretarse, siempre, restrictivamente y su existencia y

concurrencia deben, siempre, probarse.*’

1. La excepcion al retorno inmediato del menor por grave riesgo del articulo 13.1.b)

del Convenio de la Haya en relacion con el Reglamento Bruselas 11 bis.

En estos casos, la persona que alega la excepcion debe probarla y el juez, una vez
acreditada, puede facultativamente apreciarla o no. Esta disposicion siempre se ha
considerado muy delicada por los expertos de la Comisién especial de la Conferencia de
la Haya y ha sido objeto de interpretacion restrictiva, si bien desde 2011 el debate se ha
centrado en parte, en las denuncias de violencia domestica a los efectos de esta excepcion.
Esta es la situacion en la que se ve envuelto un menor cuando existe violencia familiar o
de género vy ello incluye tanto la violencia familiar o doméstica ejercida contra el nifio
como victima directa, como la violencia de género contra el conyuge en la que el menor

es victima indirecta 8.

Sin embargo, la excepcion de grave riesgo no se restringe exclusivamente a las
denuncias por violencia doméstica sino que cubre una variedad de situaciones que pueden
dar lugar a un grave riesgo de dafio y que se rigen por las mismas reglas de la carga de la
prueba®. En este sentido, la parte que alega esta situacion debe probarla*, habitualmente
el progenitor sustractor. De suerte que la contraparte, a su vez y si procede, también tiene
la posibilidad de acreditar la inexistencia de la misma, por lo que el resultado dependera

en buena parte del éxito de la prueba. En consecuencia, puede que se deniegue el retorno

3 CALVO CARAVACA, A.L y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado. 182
ed. Granada: Comares, 2018 (Pag. 509).

3 La violencia familiar o doméstica no se menciona expresamente ni en el Convenio, ni en el Informe
explicativo, si bien la delegacién britanica subrayd la necesidad de incluir la mencién “situacion
intolerable” para abarcar mas alla de dafio fisico o psiquico.

39 Vid. el Proyecto de la Guia de Buenas..., op. cit.

40Vid. E. Pérez Vera, Informe explicativo del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, esp. parrafo nim. 114. Texto disponible en:
http://www.hcch.net
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del menor con base en esta excepcion del Convenio que cubre los supuestos de violencia
de género. Y es una posibilidad en tanto en cuanto, la acreditacion de la situacién de grave
riesgo no implica automaticamente la no restitucion, pues se trata de una potestad
discrecional del juez competente*’. Este, si considera que el Estado de la residencia
habitual presta las garantias suficientes para combatir el riesgo grave, puede ordenar la
restitucion del menor, garantizada su audiencia segun el articulo 11.2, pero no esta
obligado a ordenar la restitucion. Si el menor no retorna, el juez que dicta la resolucion
de no restitucion esta obligado a informar y a proveer de toda la documentacion al 6rgano
competente de la residencia habitual del menor inmediatamente anterior al traslado o
retencion ilicitos en el plazo de un mes*2. En un plazo de tres meses, si no se ha presentado
todavia la demanda sobre la custodia se notificard a las partes indicandoles esta
posibilidad*®.

2. El retorno seguro del menor en los casos en que se invoca el articulo 13.1.b) del
Convenio de la Haya de 1980: el Convenio de la Haya de 1996

El Reglamento Bruselas Il bis ha perfilado, de forma complementaria al Convenio de
la Haya de 1980, algunos aspectos (que afectan, como se ha precisado con anterioridad,
a las situaciones intracomunitarias) que pueden abocar al juez a dictar la restitucion del
menor. En primer lugar, el articulo 11.4 del Reglamento dispone que no se podra denegar
la restitucion del menor en aplicacion del 13.1.b) “si se demuestra que se han adoptado
medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion”**. En
segundo lugar, y segun el articulo 11.5 del Reglamento, tampoco podrd denegar la
restitucion del menor si no se ha dado audiencia a la persona que solicit6 la restitucion.
En consecuencia, se observa que el juez no estd obligado a ordenar la restitucion del
menor, como se ha indicado supra, pero tampoco podra denegarla bajo estas

circunstancias.

41 El propio articulo 13.1.b) del Convenio de la Haya de 1980 establece que la autoridad “no esta obligada”
a ordenar la restitucion una vez probada la excepcion.

421 Vid. el articulo 11.6 del Reglamento 2201/2003.

43 Vid. el articulo 11.7 del Reglamento 2201/2003. Asimismo, deben tenerse en cuenta, en este punto, las
medidas para la aplicacion del articulo 11 del Reglamento 2201/2003, que contienen los parrafos 6 y 7 de
la Disposicion Final Vigésimo segunda de la LEC 1/2000 (redactada por la Disposicion final Tercera de la
Ley 15/2015, de Jurisdiccion Voluntaria en el parrafo 19).

44 En la Propuesta de reforma del Reglamento Bruselas I1 bis se amplia esta disposicion haciendo referencia
expresa a la cooperacién judicial con la autoridad competente del juez de la residencia habitual del menor
y establece que adoptard medidas provisionales y cautelares. Vid. el articulo 25.1 de la Propuesta.
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Lo que se esta planteando es el retorno seguro del menor en los distintos supuestos en
los que se ha alegado la excepcion de grave riesgo del articulo 13.1.b). A tal fin, se
establecen medidas de seguridad y prevencion para que el retorno del menor se produzca
sin exponerlo a situaciones de riesgo para él. A tal efecto, deben considerarse las medidas
urgentes de proteccion de menores que prevé el Convenio de la Haya de 1996, sobre
competencia, Ley aplicable, reconocimiento, ejecucion y cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, siempre, claro esta, de
que se trate de Estados parte. En definitiva, este Convenio complementa y refuerza al

Convenio de la Haya de 1980* desde diferentes perspectivas.

14. Andlisis jurisprudencial

Una vez analizado las situaciones que pueden conllevar que se produzca una situacion
de sustraccion internacional de menores, asi como, las diversas causas que permiten que
a pesar de que se produzca dicha situacion no se proceda a la respectiva restitucion del
menor a su residencia habitual, podriamos mencionar una multitud de sentencias a modo
de doctrina jurisprudencial al respecto, pues desafortunadamente es una situacién que se

estd produciendo mas frecuentemente a nivel global.

No obstante, a modo de sintesis de los posibles escenarios que pueden generarse,
destacaré dos sentencias, la primera de ellas proveniente de la Audiencia Provincial de
las Palmas de Gran Canaria®, en la que se produce una sustraccion internacional de un
menor por parte de uno de los progenitores aprovechando un permiso de viaje de este y
en el que finalmente no lo regresa al lugar de su residencia habitual, y en la que se intenta
alegar por parte del progenitor infractor que se producen alguna de las causas legalmente
establecidas que conllevarian a la no restitucion del menor, argumentos que finalmente
son valorados, fundamentados y desestimados por parte del Tribunal. Y en segundo lugar,
se encuentra la sentencia del Tribunal Colegiado de Instancia Unica de Familia n° 5 de
Santa Fe (Argentina)*’, en la que se puede observar como igualmente se produce una
sustraccion internacional de un menor, pero en cambio en este caso son alegadas también

por parte del progenitor sustractor una serie de causas que justificarian dicha sustraccion,

4 Vid. el Manual Préctico sobre el funcionamiento del Convenio de 1996 sobre Proteccion de Nifios de la
Conferencia de Haya, 2014, en www.hcch.net

46 SAP Las Palmas de Gran Canaria, 21 de junio de 2017)

47 Sentencia del Tribunal Colegiado de Instancia Unica de Familia n® 5 de Santa Fe. RC J 9904/17.
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y las cuales son consideradas y tenidas en cuenta por dicho Tribunal por lo que finalmente

no se lleva a cabo la restitucion del menor.

En primer lugar, haciendo referencia a la primera sentencia antes mencionada
(SAP Las Palmas de Gran Canaria, de 21 de junio de 2017), los antecedentes de hecho

que se plasman en la sentencia son los siguientes; Los progenitores de José Daniel, nacido en
2013, tienen concedida la guarda compartida del menor por orden de un Tribunal londinense de fecha 2
de marzo de 2015. La madre reside en Londres (Reino Unido) con el menor; el padre en la isla de Gran
Canaria. En este contexto, la madre autoriz6 en el Consulado espafiol en Londres el 3 de diciembre de
2015 que el menor viajara a Espafia hasta el 31 de enero de 2016. Llegada esta fecha, el menor no fue
reintegrado a su guarda en la residencia legal en Londres, sino que permanecio en Espafia hasta que
varios meses después la madre interpone una accion basada en la sustraccion internacional del menor
contra el padre y la abuela paterna (con quien el menor residia de hecho en ese momento), en virtud del
proceso especial relativo a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccién
internacional del articulo 778 quater y quinquies de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en lo procesal, y del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores y el Reglamento de la Union Europea 2201/2003, de 27 de noviembre, del Consejo, relativo a
la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, en lo sustantivo. Los demandados se opusieron al retorno del menor alegando,
en sintesis, que la madre tacitamente habia consentido la residencia de su hijo en Gran Canaria (pese a
que de acuerdo con la resolucion judicial del Tribunal britanico debia regresar a Londres el 31/1/2016) y
que el nifio se encontraba integrado en la isla de Gran Canaria. De forma extemporanea, en el acto de la
vista, se alegdé que la madre no ejercia de forma efectiva la guarda antes del traslado a Canarias. Todo
ello fundamentado igualmente en el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 y en el Reglamento de
la Union Europea 2201/2003. Sobre estos hechos y fundamentos de derecho, el Juzgado de Primera
Instancia n° 5 de Las Palmas de Gran Canaria en fecha 19 de mayo de 2017 estim6 la demanda,
considerando que la retencién del menor por el padre y la abuela paterna es ilicita, y acordé el retorno
del menor con su madre a Londres. La sentencia fue recurrida en apelacion solo por uno de los

codemandados, la representacion de la abuela paterna.

Una vez fijados los antecedentes de hecho, el primero de los argumentos que alega la
oposicion de la parte que se opone al retorno es la presencia de consentimiento tacito de
la madre a la residencia del menor en Esparia, a lo que en virtud de la doctrina de los actos
propios la autoridad judicial o administrativa no esta obligada a ordenar la solicitud de
retorno en caso de que se demuestre la presencia de consentimiento (o posteriormente
aceptado el traslado o retencion del menor) otorgado por el progenitor que entienda
vulnerado su derecho de guarda, ademas, que esta excepcion legal es la que generalmente

comporta mayor dificultad a la autoridad judicial o administrativa para resolver la
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denegacion del retorno solicitado, en la medida que no es sencillo trazar la linea divisoria
entre la presencia del consentimiento y la mera situacion de tolerancia factica. Si es cierto,
que parece razonable admitir la existencia de un consentimiento técito a la residencia del
menor en Espafa, pues la progenitora permanece pasiva durante mas de cinco meses
después de expirar el plazo de retorno del menor sin interponer la correspondiente
reclamacion. No obstante, la jurisprudencia considera que el consentimiento, objeto de la
excepcion, debe recaer sobre el traslado definitivo a un tercer pais, y no para
desplazamientos temporales (cfr. el auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccion
228 de 31 de marzo de 2015), ni para la mera autorizacion para viajar (cfr. el auto de la
Audiencia Provincial de Vizcaya, seccion 42, de 28 de junio de 2011; la sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 182 de 1 de octubre de 2013). Asi pues,
considerando que los motivos alegados en las excepciones no deben presumirse, sino que
han de demostrarse para el éxito de la oposicion al retorno del menor con su progenitora,
de la prueba practicada no se determina la existencia de un verdadero consentimiento y
aceptacion de la madre al cambio de residencia; mas bien se trata de una mera situacion

de pasiva tolerancia a esa situacion de hecho producida cuando el menor no regresa.

Otro de los motivos alegados reside en demostrar la integracion del menor en la
nueva residencia, alegacion que es igualmente desestimada por el Tribunal, no solo
porque quedd mas que demostrado por las pruebas practicadas la falta de integracién del
menor, sino también porque la concurrencia de las excepciones no deben presumirse, sino
que han de demostrarse (como esta misma Audiencia Provincial de las Palmas, seccién
3, en el Auto de 10 de marzo de 2009 sefiald: “[...] el menor debe ser restituido
configurandose los motivos de denegacion como excepcionales por lo tanto, su

concurrencia no se presume sino que ha de demostrarse); y no se hace.

Finalmente, el Gltimo de los motivos alegados y por el que la Autoridad judicial o
administrativa no estaria obligada a ordenar la restitucion del menor es el no ejercicio de
modo efectivo del derecho de custodia por el progenitor que reclame la restitucion o
retorno. En este caso se trata de una cuestion fundamental, que se plante6 extemporal-
mente y de manera formulista sin sustento factico-probatorio alguno, pero igualmente fue
valorado por el Tribunal para no perjudicar el superior interés del nifio. A este respecto,
conviene tener presente que la carga de la prueba del no ejercicio efectivo de custodia
corresponde a quien se opone al retorno, (como ya se ha venido mencionando a lo largo

del presente trabajo), ademas, en relacion a ello, el ejercicio no efectivo del derecho de
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custodia comprende el periodo previo a la retencion ilicita. Asi las cosas, como se ha
avanzado, no se ha demostrado que el menor no conviviera con su madre; es méas todos
los periodos de guarda fijados en la resolucion judicial fueron respectados por la madre.
Incluso en el supuesto de que la madre hubiera sido auxiliada en el cuidado de su hijo por
otros familiares o terceras personas en modo alguno puede ser entendido como no
ejercicio no efectivo del derecho de custodia (cfr. la Sentencia de la Audiencia Provincial
de Asturias de 15 de enero de 2008).

Finalmente la valoracion de la sentencia objeto de comentario es positiva, pues
desestima el recurso en linea con la doctrina jurisprudencial sobre las excepciones legales
al retorno del menor (que deben interpretarse restrictivamente y probarse todos sus
extremos para que la autoridad judicial o administrativa se oponga a la mencionada

restitucion.

Todo lo contrario sucede en la siguiente sentencia objeto de comentario, que ya
anuncié con anterioridad, proveniente esta del Tribunal Colegiado de Instancia Unica de
Familia n° 5 de Santa Fe. En la que se pueden hacer constar los siguientes hechos; “Que

con fecha en el afio 2012, el nifio menor de edad fue autorizado por el Juzgado de Familia de Zaragoza a
viajar a la Republica Argentina junto a su madre, la Sra. G. L. V., debiendo retornar para el inicio escolar
pero que dicho retorno nunca se produjo. Desde ese entonces el Sr. L. G. M, progenitor del nifio, ha
intentado por todos los medios que el nifio regrese, llevando a cabo denuncias ante la policia espafiola,
declaracion en Juzgado de Instruccion y procedimiento de modificacién de medidas el que ha tenido como
resultado el otorgamiento de la patria potestad, asi como la guardia y custodia a su favor, sin poder
averiguar en todos estos afios el paradero del nifio, quien fue trasladado constantemente de residencia. En
el afio 2016, el padre del nifio ha tenido constancia de que su hijo "se encontraba alojado en un orfanato”
ubicado en la ciudad de Santa Fe, conjuntamente con sus cuatro hermanos de diferentes progenitores y
que, al dia de la fecha, el nifio se encuentra al cuidado de sus abuelos maternos, Sra. Dora Roman y Juan
Carlos V., en la localidad de Cayasta, conviviendo con sus cuatro hermanos de 14, 9, 3y 2 afios de edad,
sin vinculacion con la madre, dada la evaluacién realizada por los profesionales intervinientes y la
voluntad explicita de los nifios al respecto, debido a situaciones de maltrato recibidas por parte de la

madre y su pareja que motivaron una medida de proteccion excepcional en que interviene la Subsecretaria

de Niiez, Adolescencia y Familia”. Frente a dichos hechos, se funda demanda contra la madre
del nifio y se solicita la inmediata restitucion del menor, a su residencia habitual, Espafia,
ademas se da intervencion a la Defensora General y se cita al nifio para ser oido por la
magistrada en presencia de ésta. Tras toda una serie de practicas de prueba y analisis
psicolégicos asi como interrogatorios realizados al menor, manifiesta en numerosas

ocasiones y reiteradamente su rechazo de ser restituido nuevamente a Espafia con el
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progenitor paterno, pues el minimo recuerdo que tiene sobre dicho lugar es de melancolia
y tristeza, ademas rechaza tener comunicacion via telefénica o a través de
videoconferencia con el padre pues no siente tener ningin vinculo hacia él, asimismo
también las educadoras de la escuela a la que va en Argentina declaran que desde que
tiene conocimiento de que el padre reclama su restitucion se ha vuelto violento y agresivo.
Asi pues, conforme a todo ello, los especialistas afirman rotundamente que el nifio esta
integrado en Argentina, ha conocido la cultura de diferentes regiones del pais y ha podido
reconocer actividades propias de nuestro pais e identificarse con las mismas. Por todo
ello, vemos como en este caso en concreto, se funda la no restitucion del menor con base
en una de las causas previstas en el Convenio de la Haya de 1980, mas concretamente en
la oposicion del menor a su restitucion, la cual es tenida en cuenta pues se puede observar
una edad y un grado de madurez como para que su negativa al retorno sea tenida en cuenta
y que, en dicha opinién que es férrea e irreductible y se ha sostenido durante todo el
proceso, no hay indicios de sugestionabilidad o influencia de terceros, es decir, que es un

juicio propio del nifio.

Finalmente, de conformidad con todo lo expuesto y en atencion a que el art. 12.2
del Convenio de la Haya de 1980 habilita la denegacion de la restitucion si se prueba que
el nifio ha quedado integrado al nuevo medio, lo que ha quedado entendido en autos y
que, ademas el art. 13 contempla como excepcion la negativa del nifio al retorno si tiene
edad y grado de madurez, de manera respetuosa con su calidad de sujeto de derecho, se
entiende que en el presente caso, se encuentran configuradas ambas causales de excepcidn
y que, ademas, la negativa restitutoria garantiza el interés superior de E. (el menor) en el
caso concreto. Siendo el fallo de la sentencia el resultado de la denegacion de la

restitucion internacional de E. L. G. V.

Incidencia de la violencia de género en la sustraccion
internacional de menores

15. Cuestiones generales

En relacién con todo lo expuesto anteriormente y mas concretamente con el articulo
3 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, el cual expone las circunstancias

que deben darse para que haya una sustraccion o retencién ilicita de un menor, cabe
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recordar que el Derecho espafiol distingue entre patria potestad y guarda y custodia,

siendo la eleccion del lugar de residencia del menor competencia propia de la patria

potestad, con independencia de que por resolucién judicial sea solo uno de los

progenitores el que tenga atribuida la guarda y custodia (STS 277/2016, de 25 de abril).

Ante ello, destacar, la previsible oposicion del otro progenitor, en supuestos de Violencia

de Género cabe la posibilidad de valorar en el proceso civil sobre guarda y custodia la

posibilidad de que los hijos residan con la madre en el pais de origen de ésta, con

regulacién del régimen de visitas que proceda.

Nuestra legislacion ofrece un concepto amplio y un concepto restringido de Violencia

de Género;

El concepto amplio es el contenido en el articulo 3 d) del Convenio de Estambul
(Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y lucha contra la violencia
contra la mujer y la violencia doméstica, hecho en Estambul el 11 de mayo de
2011), conforme al cual “por violencia contra la mujer por razones de género, se
entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las
mujeres de manera desproporcionada’ . *

El concepto restringido lo ofrece el articulo 1 de la LO 1/2004 , de 28 de
diciembre, de Proteccion Integral contra la violencia de Género, comprendiendo
solo aquella que se ejerce sobre una mujer por un varén con el que tiene o ha

tenido una relacion sentimental.*®

Relacionando ambos conceptos, la Violencia de género puede incidir en la sustraccién de

menores de tres maneras:

La madre victima de violencia de género huye de su agresor llevando a los hijos
con ella.
El padre agresor traslada a los hijos menores como forma de maltrato psicoldgico

a la madre.

4% BOE»nim. 137, de 6 de junio de 2014, paginas 42946 a 42976 (31 pags.). Referencia:
BOE-A-2014-5947 . Disponible en: https://www.boe.es/eli/es/ai/2011/05/11/(1)

4BOE» nim. 313, de  29/12/2004. Referencia: BOE-A-2004-21760. Disponible  en:
https://www.boe.es/eli/es/lo/2004/12/28/1/con
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3. Cualquiera de los progenitores traslada al menor para alejarlo de un pais en el que
existe el riesgo de que se ejerza violencia de género sobre ella (mutilacion genital,

matrimonio forzado...).

16. Derecho de los hijos de vivir con sus padres

Conforme a lo que viene a establecer la Convencion sobre los Derechos del Nifio
adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucién
44/25, de 20 de noviembre de 1989, los Estados parte velaran porque el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los

procedimientos aplicables, que tal separacidn es necesaria en el interés superior del nifio.

La Convencion obliga a los Estados parte a respetar el derecho del nifio a preservar
su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias y a adoptar medidas para luchar contra los traslados
y las retenciones ilicitas de nifios al extranjero, por ello afiade la Convencion, que los
Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la

adhesion a acuerdos existentes, con base en los articulos 8 a 11 del citado texto legal.>

17. Diferenciacion del riesgo en la victima ante la violencia de género

Ante posibles supuestos de violencia de género, llevados a cabo de un progenitor
hacia el otro, que en muchas ocasiones conllevan que se produzca una retencién o
sustraccion ilicita del menor que ambos tienen en comun, hay resoluciones judiciales que
diferencian entre la violencia ejercida sobre la madre y por tanto el riesgo que supone
para ella y otra parte de las resoluciones hacen referencia al riesgo de los hijos, estimando
que solo cuando se acredita éste ultimo cabe oponerse a la restitucion del menor. En este
sentido se pronuncian tanto la Sentencia de la Audiencia Provincial de Granada n°
152/2017 de 21 de abril®!, y la sentencia n® 436/2016, de 25 de julio de la Audiencia

%0 Instrumento de Ratificacion de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Referencia:
BOE-A-1990-31312. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312

51 SAP GR 486/2017.
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Provincial de Las Palmas de Gran Canaria®?, planteando la necesidad de determinar si la
restitucion inmediata de la menor la expone a ellay no a la madre a un peligro grave fisico
0 psiquico, matizando y considerando igualmente que “indirectamente pueda admitirse a
priori el riesgo psiquico del menor de presenciar malos tratos de palabra o de obra sobre

su madre”.

Ante esta situacion, el Proyecto de Guia de Buenas Practicas de la Conferencia de la
Haya de Derecho Internacional Privado (PBP), en dicha materia, propone al 6rgano
judicial que tenga en cuenta las siguientes consideraciones, a la hora de tomar decisiones

al respecto;

- Larelacion entre la violencia conyugal y el maltrato infantil ha sido constatada en
varios estudios.

- EI grave riesgo futuro no necesariamente requiere prueba de violencia pasada
infligida directamente sobre el menor.

- Que laviolencia doméstica no solo consiste en hechos violentos sino también en
control coercitivo.

- Que suponer el cese de la violencia por el cese de la convivencia entre los
progenitores puede no resultar suficiente en todos los casos.

- Que en ocasiones es la propia separacion lo que incrementa el riesgo sobre la

victima.

También el PBP, recuerda que en consideracion con los aportes de las ciencias
sociales y las normas internaciones, se recomienda tener en cuenta el impacto que la
violencia de un progenitor hacia el otro puede tener sobre el nifio/a, ademas de que el juez
puede llegar a necesitar considerar medidas que no solo estén dirigidas a proteger al
menor sino también al padre que lo sustrajo, que pueden ser necesitadas en situaciones
como por ejemplo, cuando tanto el menor como el padre sustractor sufren los efectos de
violencia domeéstica, cuando el padre privado del menor vierte amenazas durante el
procedimiento de restitucion, o se teme que tal comportamiento se mantenga o sea
recurrente en caso de retorno al Estado requirente. Llegando incluso a denegar la

restitucion del menor si el Tribunal estima que las medidas de proteccion dirigidas al

52 SAP GC 2345/2016.
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padre que acompafia al menor no son adecuadas o eficaces para prevenir riesgos graves

sobre el menor.

Para ello, es decir, para determinar la situacion de riesgo del menor, tal y como
establece la circular 6/2015 de la Fiscalia General del Estado (FGE), pueden ser claves
los informes sociales sobre el menor y la familia, evitando eso si, que se dilate el
procedimiento por hacer uso de esta via. Ademas el PBP, propone recurrir a informacion
de acciones judiciales pendientes contra el padre, informes policiales, de casas de acogida,

certificados medicos, existencia previa de drdenes de proteccion y/ o su quebrantamiento.

Ahora bien, cuando dicha violencia de género suponga un riesgo para los hijos es
cuando se tendra en consideracion la causa de no restitucion, aun habiéndose producido
una sustraccion ilicita del mismo. En este sentido cabe plantearse, tres modalidades,

posibles, de relacion entre la violencia ejercida sobre la madre y el riesgo para el menor:

1° Tomando como referencia nuevamente el PBP, entre el 30 y 60% de correlacion

existe entre la violencia conyugal y contra los nifios.

2° Existencia de la violencia vicaria, entendiéndose esta como aquella que se ejerce

sobre el menor con la sola finalidad de hacer dafio a su madre.

3° Efectos psicoldgicos sobre los menores que viven en un entorno de violencia

doméstica.

Frente a estas situaciones, debemos remitirnos a la exposicion de motivos de la Ley
Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia
y a la adolescencia®, pues en ella se establece; “Cualquier forma de violencia ejercida
sobre un menor es injustificable. Entre ellas, es singularmente atroz la violencia que
sufren quienes viven y crecen en un entorno familiar donde esta presente la violencia de

género. Esta forma de violencia afecta a los menores de muchas formas;

- En primer lugar, condicionando su bienestar y su desarrollo.

- Ensegundo lugar, causandoles serios problemas de salud.

%3 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia. Referencia; BOE-A-2015-8222. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222
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- En tercer lugar, convirtiéndolos en instrumento para ejercer dominio y violencia
sobre la mujer.
- Y, finalmente, favoreciendo la transmision intergeneracional de estas conductas

violentas sobre la mujer por parte de sus parejas 0 exparejas.

La exposicion de los menores a esta forma de violencia en el hogar, lugar en el que
precisamente deberian estar més protegidos, los convierte también en victimas de la
misma. Por todo ello, resulta necesario, en primer lugar, reconocer a los menores victimas
de la violencia de género mediante su consideracion en el articulo 1, con el objeto de

visibilizar esta forma de violencia que se puede ejercer sobre ellos”.

Situacion que podemos ver reflejada en la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de
enero de 2016, en la que se condenaba al padre agresor por maltrato habitual sobre su
esposa Y al hijo de este por el posterior asesinato de su madre, y en la que se demuestra
como maltrato y agresion continuado del recurrente a su esposa, constituyeron el perverso
aprendizaje que fue recibiendo el hijo, donde es evidente que el recurrente no solo
convirtio su relacion con su mujer en una situacién de dominacion y de miedo , sino que
transmitio esos valores a su propio hijo quien libre y acriticamente los aceptd y los llevo

a efecto de la forma tragica descrita.>

18. El problema de la prueba

Estamos ante un escenario muy dificil de probar, ya que estamos ante delitos
cometidos en la intimidad familiar, y dadas las especiales caracteristicas de las victimas
de violencia de género; negacién de su condicion de victimas, dependencia afectiva del

agresor, falta de denuncia, etc.

Todo ello provoca que la situacion de violencia de género que se alega por la madre
y que podria implicar una situacion de riesgo para el menor en caso de retorno, en la
mayoria de los casos no sea estimada en por los Tribunales de Justicia, como por ejemplo;
La Sentencia 436/2016, de la Audiencia Provincial de Las Palmas de 25 de julio®, La
SAP Murcia 437/2016, de 14 de julio®® y en la SAP Asturias de fecha 15 de marzo de

5 Sentencia TS, de 21 de enero de 2016, n° 11/2016. CENDOJ (Consejo General del Poder Judicial).
http://www.poderjudicial.es/search/openCDocument/cac2ec927df2ac24ddaedeee435516724205aec78d42
1c76

55 NUMROJ: SAP GC 2345/201.

% NUMROJ: SAP MU 1834/2016.
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2017°, donde en todas ellas se ordena finalmente el retorno de los hijos menores a su pais

de residencia.

Es cierto que, estas sentencias son ajustadas a Derecho dado el caracter restrictivo de
la interpretacion que ha de hacerse a la alegacion de riesgo para la integridad del menor.
Sin embargo, las especiales caracteristicas de las victimas de violencia de género
provocan que el Proyecto de guia de Buenas practicas sobre el art. 13 1 b) CH80
recomiende al 6rgano judicial “tener en cuenta los efectos psicosociales de la violencia
doméstica, como por ejemplo; el trastorno de estrés postraumatico, para comprender el
comportamiento de los individuos afectados en lo atinente a la credibilidad de su

testimonio y a la existencia o inexistencia de pruebas”.

Por ello ante esto ultimo mencionado hay sentencias como la Sentencia del Tribunal
de Apelaciones de Familia de Primer Turno, de Montevideo, 6 de febrero de 2015%, que
denego el retorno del menor a Espafia basdndose en numerosas pruebas testificales y
periciales que acreditaron la situacién de maltrato habitual del padre a la madre y al hijo,
mostrd una especial sensibilidad en la valoracion de la situacion de la madre. Se
argumento por el padre requirente que la madre no habia presentado denuncia en Espafia
pudiendo hacerlo, a lo que respondi6 el Tribunal que “la madre quedo sola en Espaiia en
el sentido de que los parientes que tenia en Espafia habian retornado antes que ella; que
la permanencia de los que quedaron no fue suficiente para su proteccion y la de su hijo
dado que por sus caracteristicas de personalidad, temor, caracteristicas de la localidad,
nunca permitié que intervinieran, no realizo la denuncia ante las autoridades ni por las
mismas razones, aunado a la falta de medios econdmicos, tampoco se separd de su
concubino dentro de la localidad” . Dice la Sentencia, para no acoger la alegacion del
padre de que no presento denuncia, que “ debe distinguirse entre los medios de proteccion
que objetivamente se ofrecen en casi todas las comunidades , de lo que significa el acceso
real y efectivo a los medios de proteccion adecuados. En el presente caso, concluye la
Sentencia, la madre del nifio cuya restitucion se solicita, no tuvo acceso efectivo”. Y se

ratifica la denegacion de la restitucion del menor.

5 NUMROJ: SAP O 863/2017
%8 ConsultadoenINCADAT referencia2015 | HC/E/UY 1322
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Conclusiones

Como conclusion, cabe recordar que la sustraccion internacional de un menor se
produce cuando un progenitor que no tiene atribuida legalmente la guarda y custodia del
menor, lo traslada sin el consentimiento del otro progenitor a un pais distinto de donde
reside habitualmente. También comete sustraccion internacional de menores el progenitor
que no cumple los términos de custodia o derechos de visitas de la sentencia judicial de

divorcio o medidas.

Frente a ello a lo largo de los afios se ha ido regulando mas minuciosamente este
tema en diferentes textos normativos no solo a nivel global como puede ser la Convencién
de la Haya de 1980, sino también a nivel comunitario como puede ser lo que establece el
Reglamento Bruselas Il bis, que en relacion con el anterior es de aplicacion mas
concretamente a los Estado miembros de la Unién Europea, asi como también la
existencia de una regulacion interna de cada Estado, que en el caso de Espafia se encuentra
en el capitulo IV de la LEC.

Por ello cabe hacer mencion y debe valorarse muy positivamente el hecho de que
tanto la Conferencia de La Haya como la Union Europea han realizado un esfuerzo por
responder a las criticas y poner al dia las soluciones en materia de retorno de menores
sustraido/as. Cierto es que en ambos casos los nuevos textos refuerzan el mecanismo a la
restitucion, lo que en si mismo no seria objetable si no fuera porque las soluciones que se
plantean parten de unos niveles de cooperacién y equivalencia en la proteccion de los
menores que no siempre estan presentes. En este sentido, que se pueda considerar la
restitucion sin que se hayan adoptado las medidas de proteccion se antoja una apuesta

arriesgada, puesto lo que esta en juego es la proteccion de un menor.

No obstante, como se ha venido repitiendo a lo largo de la exposicion, en ciertas
circunstancias en las que a pesar de haberse llevado a cabo una sustraccion internacional
de un menor, cabe la posibilidad de no cumplir con el principal objetivo de los textos
normativos, esto es, la restitucion inmediata del menor al pais de su residencia habitual,
y ello es posible siempre y cuando se demuestre ante el Tribunal que esté llevando la
causa gque concurre alguno de los motivos legalmente establecidos para ello, siempre

velando por el interés superior del menor.
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