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“I was born Cecilie

When | was abducted by my father, aged 4, he changed
my name to Sarah.

We lived on the run for years.

For a while, when | was 8, my hair was cut short

and | pretended to be a boy called Max.

!/ got back in touch with my mother when [ was 17.

For years she had been searching for me”.

Action against Abduction

Diciembre, 2019

Dra. Lidia Santos i Arnau
Profesora Titular de Derecho Internacional Privado,

jubilada
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Introduccidn
N

1. El presente Informe sobre el /mpacto de /a sustraccion internacional de
menores sobre las familias se inscribe en el marco del programa
“Maternidades Vulnerables” que desarrolla la Asociacién Salud y Familia. Los
datos que proporcionan los Organismos Internacionales y las autoridades
nacionales dedicadas a combatir la sustraccion internacional de menores nos
estan indicando que este tipo de sustraccién, o su amenaza, aparece como
una de las dimensiones de la vulnerabilidad de las familias con un claro
impacto de género que afecta a las mujeres en su doble condicién en tanto
que mujeres y en tanto que madres.

2. El informe se propone presentar un estado de la cuestién del impacto que
sobre las familias tiene la sustraccién internacional de menores y hacerlo
desde una perspectiva de género. Al hacerlo, no se apartara del objetivo
prioritario de velar por el interés superior del menor que caracteriza a los
instrumentos internacionales destinados a combatir la sustraccién
internacional o velar por la proteccién de los menores.

3. El sistema actual internacional puesto en marcha contra la sustraccién
internacional de menores pivota sobre lo que podria denominarse el modelo
y sistema de La Haya. Hace casi 40 afios fue aprobado el Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (en
adelante CH80) de 25 de octubre de 1980'. Dicho Convenio es ya

ampliamente universal, 101 Estados forman parte del mismo? de los 200

1 Texto del Convenio elaborado en el marco de La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado. https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24. Estd en vigor para Es-
pafia desde el 1 de septiembre de 1987.

2 Listado de los 101 Estados y de la entrada en vigor del Convenio para cada uno de ellos, actualizado por
la Conferencia de la Haya el 19.11 2019 (consultado el 15 de julio de 2019). https://www.hcch.net/es/ins-
truments/conventions/status-table/?cid=24.

No obstante, para su aplicacidon en un caso concreto y entre los Estados parte implicados hay que com-
probar y tener en cuenta que, conforme al art 38 del Convenio, “La adhesion tendrad efecto sélo para las
relaciones entre el Estado que se adhiera y aquellos Estados contratantes que hayan declarado aceptar
esta adhesion. Esta declaracion habra de ser formulada asimismo por cualquier Estado miembro que ra-
tifique, acepte o apruebe el Convenio después de una adhesion”.




Estados que, aproximadamente, conforman hoy el mundo. Junto a ély para el
ambito europeo, el Reglamento de Bruselas 2201/2003 re/ativo a /a
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, de 27 de noviembre de
2003 (o RBIIbis)3. ElI RBIIbis tiene aplicacién preferente en el ambito de la UE
en los casos de sustracciéon de menores que tengan lugar exclusivamente
entre sus Estados Miembros (excepto Dinamarca). Ese caracter preferente no
excluye que su aplicacién se haga de manera complementaria con el CH80.
El RBlIbis es tributario y sigue el sistema del Convenio, pero con
especificidades que tienen que ver con su ambito de aplicacién, el espacio
judicial europeo, y con su naturaleza procesal de distribucién de
competencia judicial internacional y ejecucién de resoluciones dictadas por
los tribunales de sus Estados Miembros.

4. La finalidad del CH80 es la inmediata restitucion del menor ilicitamente
desplazado o retenido a la situacién y al Estado de la residencia habitual del
menor previa a su sustraccién, entendiendo que esa pronta restitucién
constituye no sélo el objeto y nticleo del Convenio sino mucho mas, conforma
en si misma el /interés del menorfen los casos de sustraccién. El interés
superior del menor es el principio angular de toda norma orientada a la
proteccidon de menores®. La sustraccién de menores en el ambito de la familia,
efectuada primordialmente por alguno de sus progenitores, es sin duda uno
de los hechos mas traumaéticos que sus miembros pueden vivir, en particular
los nifios pero también los padres u otros familiares. Esa es la situacién que el
CHB80 se propuso revertir y evitar.

5. No obstante, de la experiencia en la aplicacién practica del CH80 durante
estos casi 40 afios de vigencia, ha ido emergiendo la realidad de la violencia
doméstica tal como la denomina de manera amplia la Conferencia de La

3 El RBIIbis se encuentra ahora en fase de revisién, muy centrada en los temas de restitucion de menores,
la propuesta de la cual fue ya publicada. Ver al respecto, Rodriguez Pinau, Elena, «La Refundicion del
reglamento Bruselas Il bis, de nuevo sobre la funcidn del Derecho Internacional Privado Europeo» Revista
Espafiola de Derecho Internacional (REDI) vol. 69/1 enero-junio 2017 paginas 139-165.
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2003R2201:20050301:ES:PDF

4 Por interés superior del menor, que técnicamente es un concepto juridico indeterminado, debe enten-
derse segln el diccionario juridico de la RAE, «.... como principio interpretativo conforme al cual, en apli-
cacién de las normas que afectan al menor, asi como en las medidas concernientes a los menores que
adopten las instituciones, publicas o privadas, los tribunales o los érganos legislativos, primara el interés
de los mismos sobre cualquier otro interés legitimo que pudiera concurrir».

5 Declaracién Universal de Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. Articulo 3 1. «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 érganos legislativos, una consideracién primordial a
que se atendera sera el interés superior del nifio». La CDN de Naciones Unidas ha sido aceptada ya por
todos los paises del mundo excepto Estados Unidos. https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/de-

rechos.pdf.




Haya® o la OMS. Dichaviolencia aparece no s6lo como un substrato relevante
sino como un factor desencadenante en la sustraccién. La violencia doméstica
no es un fenémeno nuevo claro estd, siempre ha estado ahi, es una terrible
realidad secular que ha marcado de manera profunda a muchas familias y que
ahora estamos descubriendo como trasfondo en muchos de los casos de
sustraccién de menores. Si la vemos ahora es porque muchas cosas han
cambiado y estdn cambiando en nuestras sociedades lo que ayuda a que
tengamos una mirada nueva, distinta, una forma de ver que no se detiene
s6lo sobre los efectos de la sustraccién y vuelve necesariamente su atencion
también hacia las causas.

6. En efecto, en el caso de la sustraccién internacional de menores, lo datos
de que se dispone y la naturaleza de las excepciones que se alegan ante los
tribunales por via del grave riesgo para el menor del art. 13 (1) (b) del CH80
la conectan con frecuencia a situaciones de violencia doméstica. Su
incidencia es tal que, como veremos, acaba afectando a las previsiones del
Convenio y al objetivo ultimo que éste persigue de rapida restituciéon del
menor’, y plantea la necesidad de reconsiderar el funcionamiento que fue
previsto por sus autores. El CH80 establece un corto plazo de 6 semanas para
que sea desarrollado, en todas sus instancias y por los tribunales del Estado
en donde se encuentre el menor, el procedimiento que declare la
procedencia (o no) de su restitucién. La dificultad se presenta, en particular,
cuando se alega violencia doméstica vinculada a la excepcién del grave
riesgo para el menor; la necesaria valoracién de la prueba en esta causa no se
ajusta con el rapido procedimiento que el Convenio prevé para conseguir
una pronta restitucién del menor. El Convenio no esta preparado para eso y
lo tensiona fuertemente.

7. Hay un serio cuestionamiento de aspectos esenciales de los instrumentos
principales que regulan la sustraccién internacional en cuanto a la violencia
doméstica al punto de interrogarse si, en este contexto, los derechos e

6 “Violencia doméstica” o “familiar” es el término utilizado por La Comisidon Especial del Convenio de La
Haya sobre sustraccién internacional de menores, por ejemplo, en el Anexo Il de la Séptima reunidn
6 (cont.) de la Comision Especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de 1980 sobre Sus-
traccién Internacional de Menores y del Convenio de 1996 sobre Proteccion de Nifios octubre de 2017
y lo en el mismo sentido que en el art 3 b) del Convenio del Consejo de Europa sobre prevencion y
lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 7 de abril de 2017, “todos los
actos de violencia fisica, sexual, psicoldgica o econdmica que se producen en la familia o en el hogar
o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales....” “https://as-
sets.hcch.net/docs/13a63e16-fdf4-488b-9368-123c96cdcf67.pdf. Pdg.11. La propia Guia reconoce
gue esa violencia se ejerce mayoritariamente sobre mujeres y, demasiadas veces también, ya sea en
forma directa o en forma vicaria, sobre los hijos.

7 Articulo 1 CH80. La finalidad del presente Convenio serd la siguiente: a) garantizar la restitucion in-
mediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante;
b) velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se
respeten en los demds Estados contratantes.




intereses del menor y de su madre estan debidamente contemplados y
salvaguardados en cada caso concreto®. Ahora mismo, éste es uno de los
objetos principales de preocupacién y andlisis en los trabajos actuales de los
grupos de expertos del Convenio y para la revisién de instrumentos
regionales tan importantes para nuestro ambito europeo como es el RBII bis’.
En estos trabajos de revisién se pretende un tratamiento solo accesorio o no
substantivo de la violencia doméstica que se revelara en la practica del todo
insuficiente. Antes o después se acabara llegando a la conclusién de que, sin
abordarlo francamente, también el interés del menor se encuentra
seriamente comprometido.

8. Para delimitar con claridad el ambito del Informe debemos precisar,
siguiendo el planteamiento de los instrumentos internacionales que lo
regulan, que se circunscribe a la sustraccién de menores realizada por padre,
madre u otro familiar o por terceros por cuenta de éstos y que se trata de la
sustracciéon hecha con caracter internacional puesto que debe implicar un
desplazamiento o una retencién ilicita del menor desde el Estado de su
residencia habitual a otro u otros Estados distintos en donde el menor es
desplazado o retenido ilicitamente.

9. Esto excluye las situaciones estrictamente internas, es decir, las
sustracciones que tienen lugar dentro de las fronteras de un tnico Estado,
situaciones que deberan ser resueltas por los medios e instrumentos legales
internos de que disponga cada Estado en donde esa sustraccién “familiar” se
produzca. A nuestros efectos, respecto a estos ultimos supuestos nacionales,
es decir, no internacionales, sélo sefialar que su abordaje es claramente
distinto al internacional por una razén elemental, son competencia y
responsabilidad tnica del ordenamiento juridico civil y penal del Estado en
cuestion y de sus autoridades en exclusiva que aplicaran los mecanismos y
recursos a su disposicidon para resolverlos. El elemento distintivo para las
sustracciones de caracter internacional es que, con el desplazamiento o
traslado, lo que persigue el sustractor es encontrar un sistema legal de
cobertura distinto y mas favorable a sus intereses. Con el traslado de pais
también se busca por parte del sustractor la cobertura o auxilio de familiares

8 En este sentido, entre otros, Rodriguez Pinau, Elena, «La oposicidn al retorno del menor secues-
trado. Movimientos en Bruselas y La Haya, REEI, Revista Electrdnica de Estudios Internacionales.
35.04, 2018, pag. 2. file:///C:/Users/usuario/Downloads/04 Estudio RODRIGUEZ Elena%20(2).pdf.

9 El Reglamento tiene una parte dedicada a regular la restitucién de menores, los articulos 10y 11. El
Reglamento se aplica a todos los Estados Miembros de la Unién Europea con excepcion de Dina-
marca. https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R2201&from=ES.
También en, https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-82188.




o amigos. Este es un dato que reflejan los dltimos informes: el 58% de los
sustractores viajan al Estado del que son nacionales’®.

10. Con el mismo fin de proceder a una mayor delimitacién del ambito del
informe, sélo se abordaran los aspectos civiles de la sustraccién, no los
penales, porque asi lo establecen con claridad o por su titulo o por su objeto
tanto el CH80, “aspectos civiles de la sustraccion’, como RBIlIbis que requla,
entre otros aspectos civiles, las cuestiones relativas a la responsabilidad
parental en donde - en los articulos 10 y 11- se ocupa de los aspectos civiles
de la sustraccién. Convenio y Reglamento son normas procesales
internacionales, aunque el primero, ademas, lo sea de cooperacién de
autoridades. Hay que subrayar con énfasis - y distinguirlo- que las cuestiones
que afectan al fondo de las relaciones paterno-filiales, como la atribucién de
la custodia de los hijos o el régimen de visitas, son de la exclusiva
competencia de los Tribunales del Estado de la residencia habitual del menor
previa a la sustraccion como foro mas adecuado, préximo y apto para
dilucidar esas cuestiones mediante el debido procedimiento
contradictorio™.

11.- Esto no excluye que la dimensién penal que también tiene esta
modalidad de sustraccidn sea tipificada por los Estados en sus respectivos
sistemas legales punitivos’?. Ni excluye tampoco que la accién penal pueda
ser ejercida en su caso por los perjudicados sin perjuicio de poder instar

10 Niguel Lowe and Victoria Stephens. Part I. Statistical analysis of Applications made in 2015 under the
Hague Convention on Civil Aspects of International Child Abduction of 25 october 1980. Global Re-
port. Parrafos 45,46y 47 en los que se concreta que, en estos casos, cuando los sustractores son
los padres un 64% de ellos se trasladan al pais del que son nacionales y que cuando son las madres
las sustractoras lo hacen en un 56% de los casos.
https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8b5cf7a784ce.pdf

11 Articulo 5. 1. Las autoridades, tanto judiciales como administrativas, del Estado contratante de la re-
sidencia habitual del nifio son competentes para adoptar las medidas para la proteccién de su per-
sona o de sus bienes (Convenio de La Haya Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Compe-
tencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la Cooperacion en materia de Responsabili-
dad Parental y de Medidas de Proteccidn de los Nifios) También, Articulo 10. Competencia en caso
de sustraccion de menores: En caso de traslado o retencidn ilicitos de un menor, los érganos jurisdic-
cionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente antes del
traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una resi-
dencia habitual en otro Estado miembro (Reglamento (CE) n2 2201/2003 del Consejo, de 27 de no-
viembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judicia-
les en materia matrimonial y de responsabilidad parental).

12 En el Codigo Penal Espafiol se regula en el art 225bis el delito de sustraccién de menores de manera
que, “al progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor”, se castiga con la
pena de prisién de dos a cuatro afios e inhabilitacidon especial para el ejercicio del derecho de patria
potestad por tiempo de cuatro a diez afios.




también la reclamacién civil de retorno del menor al amparo de las normas
internacionales citadas. Estos dos planos tan distintos en naturaleza, &mbito
y finalidad - uno el penal que busca al amparo de normas penales estatales
la sancién del sustractor, otro de naturaleza civil y caracter internacional que
persigue la restitucién del menor puedan producir ciertas interferencias
mutuas, en particular de la accién penal sobre la solucién en el plano civil
que, por ahora, y de manera inevitable hay que tratar de solventar caso por
caso si la legislacion interna del Estado requerido nada ha regulado al
respecto y si lo que se quiere garantizar es la pronta restitucién del menor.

12.- Los casos de sustraccién internacional de menores, en el fondo, son una
manifestacién tragica y dolorosa de una crisis de pareja o matrimonial muy
mal resuelta. Pero también puede afirmarse que son manifestacién en una
alta proporcién, sino en todas, de alguna forma de violencia domésticay de
género. En una de sus caras, la sustraccién -ya sea como amenaza ya como
acto- expresa una voluntad inequivoca de infligir un dafio al progenitor que
se vea privado de los hijos o hijas, reforzado en muchos casos por la angustia
de la ocultacién del paradero y del estado del menor. Pero también el menor
sufre por ser apartado de su entorno mas préximo con todo lo que conlleva,
por eso el CH80 presume, en el sentido de presuncidn juridica iuris tantum,
que en su rapida restituciéon a su centro habitual de vida reside el interés
superior del menor. En su otra cara, la sustraccién internacional de menores
aparece también en muchos casos como un remedio incierto, como una via
para huir de una situacién de maltrato y violencia doméstica y de género y
como un medio de escape para ponerse, madre e hijos, a resguardo™s.

13. La relevancia que va adquiriendo esa vinculacién entre sustraccién y
violencia doméstica puede observarse, por ejemplo, en la propia toma de
conciencia del fenémeno por parte de la Comisién Especial del CH80 que
implica que lo incorpore para examinarlo en sus trabajos mas recientes como
muestra el Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre el Articulo 13(1)(b)'
y el Anexo 3 sobre Dindmica de la violencia doméstica...””y también en los
numerosos articulos y trabajos dedicados a esta interaccién entre la
sustracciéon de menores y la violencia doméstica, entre otros los relacionados

13 En Anexo 3 titulado Dindmica de la violencia doméstica, normas Internacionales relativas a la violencia
doméstica y la violencia contra menores se cita en su nota 3 un trabajo de J. Chiancone en el que se
sefiala que “aproximadamente en un cuarto de los casos (de sustraccion) se plantearon alegaciones
de violencia doméstica contra el sustractor, y, en otro cuarto, alegaciones contra el padre privado del
menor”. (Proyecto de) Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13(1)(B) del Convenio de La Haya de
25 octubre de 1980 sobre aspectos Civiles de la sustraccidn internacional de menores. Séptima
reunién de la Comisién Especial. Octubre 2017.

14 https://assets.hcch.net/docs/13a63e16-fdf4-488b-9368-123c96cdcf67.pdf.

15 vide nota 10 tu supra.




en el amplio repertorio de bibliografia que puede ser consultada’ que
proporciona la propia Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado en la pagina sobre el CH80 "/

14. Uno de los datos altamente sorprendentes y que indican a las claras el giro
que se esta produciendo es que, segtn el analisis estadistico global de 2015,
Gltimo afio del que se disponen datos, el 73% de los sustractores son las
madres; en el Informe de 2008 eran el 69%, mientras que los padres
constituyen el 24% de los sustractores (el restante 3% corresponde a otros
familiares, abuelos o bien terceros). Afadiendo ademas que, cuando la
sustractora es la madre, en el 91% de los casos, es la cuidadora principal del
menor o menores'®. Esta preeminencia de lamadre como sustractora, deberia
ser un sonado toque de atencidén sobre el fondo, las causas o las motivaciones
que impulsan la sustraccién, asi como sobre la muy insuficiente manera de
abordar los casos de violencia doméstica por parte de los Estados y de la
sociedad en general. La violencia doméstica y, sin ambages, la violencia de
género, seguramente es la mas arraigada, secular y vigente pandemia, de
momento, sin visos serios de erradicacién.

15. En esta linea, pero no exactamente con el mismo enfoque, los trabajos de
la Comisién Especial del CH80 en su Sexta reunién en 2011 ya manifiestan
una evidente preocupacién cuando constatan el incremento de la alegacién
de violencia doméstica como causa de oposicién y excepcién en los
procedimientos de restitucion del menor debido a que, al ser las madres
quienes con mas frecuencia son los agentes activos de la sustraccién son,
mayoritariamente también, las demandadas. Esas alegaciones de motivos de
oposicién a la restitucién, siendo excepciones procesales, deben ser
necesariamente resueltas por los tribunales. Las dilaciones en el proceso que
esto puede comportar preocupan a la Conferencia de La Haya en la medida

16 https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/publications1/?dtid=1&cid=24

17 Creada en 1893, La Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado es una Organizacion
Inter-gubernamental de caracter mundial, con sede en La Haya, Paises Bajos, de la que son miembros
82 Estados mas la UE en tanto que tal y que tiene por objetivo elaborar Convenios Internacionales con
la finalidad de trabajar para la “unificacién progresiva” de las regles de Derecho Internacional Privado
de los Estados a fin de dotar de la mayor seguridad juridica a los operadores juridicos, sean persones
fisicas o juridicas, en sus relaciones transnacionales. Hoy en dia, destaca también su papel como
centro de cooperacién judicial y administrativo entre los Estados parte de los Convenios. La mayoria
de los Convenios Internacionales que elabora estan abiertos a la firma y adhesidon también de los Es-
tados que No son miembros de la Conferencia, de modo que la complejidad y diversidad de los siste-
mas juridicos del mundo estan representados en ella. De ahi su capital importancia.

18 Niguel Lowe and Victoria Stephens. Part I. Statistical analysis of Applications made in 2015......0p cit
parrafos 10y 11
https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8b5cf7a784ce.pdf
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que estan causando dificultades en la prevista operatividad del Convenio tal
como apuntabamos mas arribaenlos§6y7 1.

16. Asi, en la Séptima Reunién de la Comisién Especial, de octubre de 2017,
el Proyecto de Guia Practica versa sobre la aplicacién del art 13(1)(b) del
Convenio de 1980, articulo que regula una de las causas tasadas de excepcién
al retorno, centrandolo especialmente en el examen del “riesgo para el
menor” o la “situacion insostenible” como motivo para la denegacién del
restitucion. Vinculado directamente a ese contexto, se formula el Anexo 3 a
la Guia, titulado Dindmica de /a violencia doméstica, normas Internacionales
relativas a la violencia doméstica y violencia contra menores” ya citada y
sobre el que volveremos mas adelante. En parecido sentido pero ahondando
en la necesidad de extraer conclusiones y consecuencias sobre las diferencias
que, respecto a la sustraccién, se dan entre las “madres sustractoras” y los
“padres sustractores”, se expresa el informe elaborado en 2015 a instancias
de la Comisién de Libertades Civiles, Justicia y Asuntos de Interior (LIBE) del
Parlamento Europeo??

17. Este es el marco a partir del cual se plantea el Informe, para el que,
necesariamente, deberemos tomar en consideracién y presentar con caracter
previo o introductorio un cuadro que, sin ser propiamente un comentario
juridico a fondo, nos permita hacernos una idea suficiente y entendible de
los mecanismos desarrollados para combatir la sustraccién internacional de
menores asi como del contexto social y juridico en el que todo ello se
desarrolla.

19. Parte | del Informe de la Sexta Reunién de la Comisién Especial, § 92 y ss https://as-
sets.hcch.net/upload/wop/abduct2012pdide.pdf.

20 «The 2008 statistical survey18 has shown clear differences between - and trends among - “abducting
mothers” and “abducting fathers” that deserve further inquiry. In particular, abducting mothers rep-
resent a significantly large majority of the primary caregivers illegally transferring the residences of
their children, whereas most abducting fathers are non-residential parents.19 These data are not sur-
prising if read in concomitance with the motivations for abduction recurrently advocated respectively
by mothers —namely, an extrema ratio to escape domestic violence —and by fathers — namely a meas-
ure of last resort in order to have the significant contact with their children otherwise actively impeded
by mothers» Heckerdon, L; Pretelli, | et al. Cross-border Parental Child Abduccion in the European
Unidn. ( 2015) pag. 31.
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Parte |.- Sistema del Convenio de
la Haya de 1980 vy marco

normativo.
]

1.- ¢De qué hablamos cuando hablamos de sustraccién
internacional de menores?

1.1- El Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores de 25 de octubre de 7980 constituye la piedra angular de
todo el sistema de sustraccién y restitucién de menores. El proporciona el sis-
tema, él proporciona el modelo, ahora ya del todo universal, proporciona los
instrumentos para revertir y, por esa via, desincentivar la sustraccién interna-
cional de menores mediante un sistema de cooperacién entre Autoridades
Centrales que contribuyan a “/a restitucion inmediata de los menores trasla-
dados o retenidos de manera ilicita en cualquier estado contratante” (art.1a)
del CH80. Por su parte, el Reglamento de Bruselas 2201/2003 relativo a /a
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, de 27 de noviembre de
2003 (o RBIIbis)?", bajo el epigrafe de “Responsabilidad Parental”, Seccién 2,
también reqgula la restitucién de menores en su articulo 11.

1.2 - ;Pero, cuando estamos ante un tras/ado o bien ante una retencion ilicita
que permita activar los mecanismos del Convenio o del Reglamento? Para
empezar, como ya ha sido apuntado anteriormente, se trata de un traslado
realizado por uno de los progenitores (u otro familiar ...) desde el Estado en
donde el menor tenia su residencia habitual a otro Estado distinto (ambos
Parte del Convenio), o su retencién en éste tltimo tras la expiracién del tér-
mino de ejercicio de un derecho de visita, impidiendo asi el ejercicio de los
derechos de custodia del otro progenitor.

21 El RBIllbis se encuentra ahora en fase de revision, muy centrada en los temas de restitucién de me-
nores, la propuesta de la cual fue ya publicada. Ver al respecto, Rodriguez Pinau, Elena, «La Refundi-
cion del reglamento Bruselas Il bis, de nuevo sobre la funcién del Derecho Internacional Privado Eu-
ropeo» Revista Espafiola de Derecho Internacional (REDI) vol. 69/1 enero-junio 2017 paginas 139-165.
https://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CONSLEG:2003R2201:20050301:ES:PDF.
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1.3 -. Ahora bien, tanto en el art. 3 del CH80?2 como en el art 2.11) del
RBIIbis?3, para que se considere //icito un traslado o una retencién se requie-
ren dos condiciones. La primera, que se haga en vulneracién o infraccién de
un derecho de custodia atribuido por el Derecho del Estado de la residencia
habitual del menor inmediatamente anterior al traslado o retencién. La se-
gunda, que ese derecho de custodia debia estarse ejerciendo “efectiva-
mente”] es decir, de manera efectiva por el progenitor privado del menor, ya
fuera de forma separada o como custodia compartida con el progenitor sus-
tractor, o bien, que el progenitor privado del menor habria ejercido dicha
custodia de no haberse producido la sustraccién o retencién por parte del
otro progenitor.

1.4 - Asi pues, la determinacién de la existencia o no de un “derecho de cus-
todia”y, como derivada su ejercicio, deviene una cuestién esencial para de-
terminar si estamos ante un supuesto de sustraccién internacional de meno-
res que permita aplicar los citados instrumentos. “Velar por que los derechos
de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten
en los demads Estados contratantes” también es, segun el art 1.b), una de las
finalidades del CHB80. Y ahi se plantea una de las cuestiones problematicas
para resolver los casos de sustraccién internacional, en la concrecién de qué
entienden por custodia y cual sea su contenido en cada uno de los 101 Esta-
dos parte del CH80 que pertenecen a sistemas y familias juridicas profunda-
mente dispares.

22. CH80. Articulo 3.El traslado o la retencion de un menor se considerardn ilicitos: a) cuando se hayan
producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una per-
sona, 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 retencidn, 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 segtn el Derecho de dicho Estado.

23. RBllbis. Articulo 2. Definiciones. 2.11) Traslado o retencion ilicitos de un menor, el traslado o retencion
de un menor cuando: a) se haya producido con infraccion 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 legislacién del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente an-
tes de su traslado o retencion, y b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion,
de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho tras-
lado o retencidn. 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. En el mismo
sentido STJUE de 9 oct. 2014. as. Cy M., C-376/14PPU. Cdo. 46. sera considerado ilicito en el sentido
del Reglamento, el traslado o la retencién debe producirse con infraccion 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 retencidn. http://curia.europa.eu/juris/document/docu-
ment.jsf?docid=158432&doclang=ES.
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1.5 - A los efectos de tratar de alcanzar una aplicacién uniforme del CH80
que salve posibles conflictos de calificaciones entre los diversos sistemas ju-
ridicos de sus Estados parte, el Convenio precisa esas nociones en su conte-
nido esencial. El articulo 5 del CH80 entiende por derecho de custodia, en su
apartado 5a), el relativo al cuidado del/ menor y el derecho a decidir sobre su
lugar de residenciay, el art. 5b) para el derecho de visita, e/ de poder llevar
al menor por un tiempo limitado a un lugar diferente al de su residencia ha-
bitual*. En el mismo sentido se pronuncia el art 2, apartados 9 y 10 del
RBIIbis tanto para el derecho de custodia como el de visita?>, afiadiendo res-
pecto al ejercicio de la custodia que, “Se considera que la custodia es ejercida
de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucidn judicial o por minis-
terio 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”. (art.2.11 b in fine).

1.6 - La simple lectura del listado de los 101 Estados parte del CH80 26 ya da
una idea exacta de que en él participan y estan representados sistemas juri-
dicos y culturales profundamente diversos y, si hay un ambito en el que esa
diversidad de concepciones se expresa con contundencia ese es, sin duda, en
el derecho de “familia”. A eso se afiade, como dato contrastado que también
hemos apuntado, que la mayoria de los progenitores sustractores desplaza al
menor o menores al Estado del que es nacional a fin de buscar la cobertura
de una jurisdiccién y una normativa distintas que, presumen, les puede ser
mas favorable a los fines de conseguir que les sea atribuida la custodia del
hijo?’

1.7- Y la suya, la de los sustractores, no es una presuncién infundada. En los
casos de sustraccién internacional de menores, en el pasado y ain hoy, el
riesgo lo ha producido no sélo el choque cultural y juridico entre las diversas
concepciones basicas de los diferentes sistemas juridicos sobre la custodia,
los derechos de visita, los derechos de “patria potestad” y quién los puede

24. Art 5 a) el "derecho de custodia” comprenderd el derecho relativo al cuidado de la persona del menor
y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia y b) el "derecho de visita" comprenderd el
derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que
tiene su residencia habitual”.

25. Art 2.9, “los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un menory, en especial, el
derecho a decidir sobre su lugar de residencia”. Art. 2.10 “... el derecho de trasladar a un menor a un
lugar distinto al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado”.

26 El ultimo en adherirse- a dia de hoy- ha sido Barbados el 19 de julio de 2019.
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24.

27. En proporcidn, el 64% de los padres sustractores y el 56% de las madres sustractoras. Nigel Law vy
Victoria Stepens. Punto 11 del Informe Preliminar correspondiente al cuestionario de 2015.
https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8b5cf7a784ce.pdf.
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ostentar o no; su alcance, su contenido etc...sino también ha habido y hay un
cierto y comprobado chovinismo judicial que lleva a algunos jueces a pensar
que el interés del menor en ningln lugar estara tan bien garantizado como
en casa. Asi lo formulaba ya la Dra. Pérez Vera, Relatora del CH80, en su In-
forme Explicativo, “... No podemos ignorar el hecho de que el recurso, por
parte de autoridades internas, a semejante nocion (interés del menor) implica
el riesgo de traducir manifestaciones de particularidad cultural, social etc...
de una comunidad nacional dada y, por tanto, de formular juicios de valor
subjetivos sobre la otra comunidad nacional...” %8

1.8- Paraevitar dicho choque, se blinda la competencia en materia de custo-
dia a favor de los Tribunales de la residencia habitual del menor previa a su
sustraccién. Es tajantemente claro, tanto para el CH80 como para el RBllIbis,
que una decision sobre la restitucion del menor no afectard a la cuestion de
fondo del derecho de custodia (art.19 CH80). En el ambito de la Unién Eu-
ropa, el art. 10 del RBIIbis contiene una especial previsién en cuanto ala pré-
rroga y mantenimiento de la competencia en materia del derecho de custo-
dia a favor de los tribunales del Estado de la residencia habitual del menor
previa al traslado ilicito en tanto el menor no haya adquirido, bajo determi-
nadas circunstancias, una nueva residencia habitual?’. Dicha disposicién tiene
la finalidad de privar de efectos a cualquier modificacién de la custodia que
pudiera pretenderse o basarse en un cambio de residencia del menor ope-
rada mediante un traslado o retencién ilicito. En cualquier caso, es absoluta-
mente claro para los tribunales y para las instituciones que el Tribunal que
interviene para decidir sobre el retorno no puede ni debe en absoluto pro-
nunciarse sobre la custodia. Otra cosa es el peso que esa resolucién determi-
nando la restitucién del menor pueda tener luego sobre los tribunales de la
residencia habitual en orden a su decisiéon sobre la custodia de dicho menor,
si es que la custodia estuviera en discusién.

28 Pérez Vera, Elisa. Informe explicativo del Convenio de La haya 1980. parrafo 22. https://as-
sets.hcch.net/docs/43df3dd9-a2d5-406f-8fdc-80bc423cdd79.pdf.

29 El Articulo 10 relativo a la Competencia en caso de sustracciéon de menores establece, en sintesis que
los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmedia-
tamente antes del traslado o retencidn ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya
adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro debiéndose dar ademas : a) que quien
ostente el derecho de custodia del menor haya dado su conformidad al traslado o a la retencidn, o
bien b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un
ano esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla también alguna de las siguientes condiciones
relativas haberse o no presentado demanda de restitucion, haya sido archivada o que los tribunales
del estado de la residencia habitual del menor anterior al traslado ilicito hayan dictado una resolucién
sobre la custodia que no implique la restitucion del menor.
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2.- El Modelo de cooperacién de autoridades del Convenio
de La Haya de 1980

2.1-. Como la sustraccién de la que hablamos es internacional, transfronte-
riza, es decir, que involucra a dos o mas Estados, aquel del que el menor ha
sido sustraido y aquel al que el menor ha sido trasladado o donde se encuen-
traretenido, “e/ problema no puede ser resuelto de forma unilateral por cada
sistema juridico afectado’’. De manera que, para afrontarlo, el CH80 no sélo
arbitra un conjunto de normas destinadas a consequir el retorno del menor,
sino que, fundamentalmente, introduce y articula un importante sistema de
cooperacion de autoridades a través de la institucién de la Autoridad Central
0, mas exactamente, de las Autoridades Centrales ya que cada Estado parte
del CH80 debe designar una conforme al art 6.1 de dicho CH80 (salvo los
Estados federales o compuestos que pueden designar mas de una si fuera el
caso). Esa Autoridad Central se erige en la pieza clave para el funcionamiento
del Convenio porque es, de acuerdo con su art.7, la “encargada del cumpli-
miento de las obligaciones que le impone el Convenio”’, es decir, en pala-
bras de la Relatora del Convenio, las Autoridades Centrales son “/as organi-
zadoras del Convenio™? y a ella pueden dirigirse directamente las personas
(o, en su caso, instituciones) titulares de la custodia a fin de obtener el retorno
de un menor que haya sido ilicitamente sustraido 33.

2.2- De acuerdo con el CH80 y resumiendo, las funciones principales que
corresponden a cada Autoridad Central son las de garantizar el contactoyla
colaboracién con las Autoridades Centrales de los otros Estados parte y, en
particular, con ladel otro Estado involucrado en un mismo caso de sustraccién
internacional; la Autoridad Central puede, por si o mediante intermediario,
procurar la localizacién del menor o menores; facilitar su restitucién in-

30 Pérez Vera, Elisa. Informe Explicativo op cit ut supra, Parrafo 18.

31 https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/authorities1/?cid=24. Listado de las Autoridades
centrales por paises;. Pinchando sobre el pais en cuestién que interese se obtienen los datos comple-
tos para su contacto. Los titulares de un derecho de custodia sobre un menor que se vean privados
del mismo por causa de una sustraccion o retencion ilicita de ese menor o menores, pueden dirigirse
directamente a la Autoridad Central del pais de la residencia del menor o bien a Autoridad Central del
pais en donde se encuentre el menor, en su caso.

32 Pérez Vera, E. Informe....Op cit. Nota 23, par. 45

33 https://www.mijusticia.gob.es/estatico/cs/portal/pdf/PROTOCOLO SUSTRACCION MENORES DEFI-
NITIVO.pdf . En esta pagina pueden encontrarse tanto el numero de teléfono y e-m para contactar
con un miembro de la Autoridad Central espafiola como también el protocolo para solicitar su asis-
tencia en caso de sustraccidn internacional de menores.
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coando, si es preciso, el procedimiento de restitucién correspondiente o fa-
cilitar administrativamente el retorno sin riesgo para los menores. Sus funcio-
nes son muy trascendentes y esenciales para el buen fin de un caso de sus-
traccidén internacional. La Autoridad Central, claro estd, no decide si el menor
debe o no retornar, eso compete a los tribunales pero su funcién es determi-
nante y eje del sistema de cooperacién y restitucién del CH80.

2.3 - Desde la incorporacién de Espafia al Convenio podemos observar el in-
cremento de casos que asume la Autoridad Central espafiola de manera que,
en el parrafo 664 del Informe por paises de 2015 los autores afirman que
Espafia es la 72 Autoridad con mas peticiones en total ( retorno y visitas) y la
5% que mas peticiones de retorno recibe. En 2015, la Autoridad Central espa-
fiola recibié 112 peticiones de retorno y remitié a otros Estados 92 peticiones
de retorno, 204 en total, respecto de las 153 en total de 200834,

2.4 - Para el cumplimiento de su cometido y funciones, las Autoridades Cen-
trales de cada pais no disponen de los mismos medios, ni de los mismos re-
cursos humanos ni facultades para llevarlas a cabo, eso dependera de los que
ponga a su disposicién y arbitre cada uno de los Estados de cuyo sistema ad-
ministrativo-institucional forme parte la Autoridad Central, condicionando
asi su capacidad de accién. Por ejemplo, la Autoridad Central espafiola no
dispone propiamente de medios para proceder a la localizacién de los meno-
res, para ello se vale de la colaboracién de Interpol, sin que medie necesaria-
mente un mandato judicial; esta organizacién, a su vez, puede tener, claro
esta, sus propias prioridades o cargas de trabajo. Ademas, en unos paises exis-
tira, por ejemplo, un sistema de archivos que pueda facilitar la localizacién
del menor mientras que en otros Estados la idea de archivos, registros etc...
serd mas bien una entelequia. En el caso de la Autoridad Central espafiola
quizas pueda afirmarse, siendo prudentes, que sus medios son adn discretos.
De todos modos, cuando el requirente, el progenitor privado del menor, no
demande directamente por su cuenta - tal como puede hacer- y requiera asis-
tencia legal para interponer una demanda de restitucién, es la Abogacia del
Estado quien asume larepresentacién de dicho requirente.?>

34 Para consultar los datos de 2015 respecto a Espafia. https://assets.hcch.net/docs/6ca61ff3-5ca6-4fbe-
a79a-cb6e7485f4b0.pdf , pp 114-120.

35 Ver Carmen Garcia Revuelta, «Aplicacion practica del Convenio de la Haya y el Reglamento
2201/2003. El papel de la Autoridad Central». (23 pags.) http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponen-

cia 6 ES.pdf.
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2.1 Articulacién de la complejidad del sistema.

2.1.1 - Lo que antecede nos presenta un somero ejemplo de la complejidad
que implica el funcionamiento del CH80. Al mismo tiempo, muestra la nece-
sidad de aplicacién complementaria de instancias diversas, administrativas y
jurisdiccionales, de normas de distinta naturaleza y procedencia que forman
el entramado indispensable para afrontar los casos de sustraccién de meno-
res. El CH80 establece determinadas reglas y principios y crea el érgano de la
Autoridad Central al objeto de obtener el pronto retorno de los menores sus-
traidos pero indica también que son las autoridades administrativas y judicia-
les de los Estados implicados las que intervienen y actian para alcanzar este
fin, /as autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes
actuardn con urgencia en los procedimientos para la restitucion de los meno-
res (art. articulo 11 CH80),

2.1.2. En consecuencia, cuando se llegue al punto de plantear en un Estado
parte del CH80 una demanda en solicitud del retorno de un menor que se
encuentre ilicitamente desplazado o retenido alli, ese procedimiento con-
creto se llevara a cabo por los tribunales competentes del referido Estado de
acuerdo con sus propias normas, tanto las que derivan de su derecho procesal
como, respecto a las normas sustantivas, conforme a las leyes que resulten
aplicables en dicho Estado, entre las cuales estara, obviamente, el propio
CH80. Cuando la sustraccién y solicitud de retorno se plantee entre Estados
miembros de la UE, sin perjuicio de aplicar al mismo tiempo el CH80, debera
aplicarse necesariamente el RBlIbis de manera preferente, no sélo para de-
terminar la competencia judicial “internacional” de los tribunales de los Esta-
dos miembros de la UE sino también para la posterior ejecucién de la resolu-
cién resultante, teniendo en cuenta las normas especificas que respecto a la
restitucion contiene el Reglamento. En el delicado momento de proceder al
retorno efectivo del menor, la cooperacién entre Autoridades Centrales de
los Estados implicados asi como de los érganos jurisdiccionales se hace im-
prescindible para garantizar un retorno seguro del menor y a veces del pro-
genitor sustractor ( mayoritariamente la madre) que en su caso lo acompaiie.

III

2.1.3- Cuando son los tribunales espafioles los que deben intervenir en su-
puestos de sustraccién de menores, estos aplicaran el procedimiento previsto
por la Ley 15/ 2015 de Jurisdiccién Voluntaria que introduce un nuevo capi-
tulo IV bis en la Ley de Enjuiciamiento Civil3¢, incorporando nuevas normas

36 _https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/03/pdfs/BOE-A-2015-7391.pdf. Hay que precisar que las nor-
mas del Capitulo IV bis solo se aplican en los supuestos de sustraccién que se planteen en relacién a
un Estado que sea parte del CH80 o sea miembro de la UE (art. 778 bis 1). También la Ley 29/ 2015
de 30 de julio de Cooperacién Juridica internacional en materia civil al tratar de las notificaciones,
comunicaciones y otros aspectos formales e instrumentales ha supuesto una contribucion relevante
a facilitar estos medios y formalidades en el ambito de la sustraccidn y ejecucién de resoluciones en
materia de retorno.
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procesalesy de competenciarelativas a la restitucién y el retorno de menores
en el derecho interno espafiol. Esta reforma ha mejorado sustancialmente
nuestro sistema en éste ambito de la sustraccién de menores en tres sentidos:
Primera, por concentrar la competencia de estos procesos en e/ Juzgado de
Primera Instancia de la capital de la provincia (../...) con competencias en ma-
teria de derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el menor que
haya sido objeto de un traslado o retencion ilicitos (art 778 bis 2 LEC,) lo que
al tiempo coadyuva a una indispensable y necesaria especializacién en esta
materia. Segunda, porque mejora la celeridad en la resolucién de los proce-
dimientos que eray es una de las insuficiencias de nuestro sistema. El proce-
dimiento ahora tiene el caracter de urgente y preferente y deberd realizarse,
en ambas instancias en el inexcusable plazo total de seis semanas (../...) salvo
circunstancias excepcionales que lo hagan imposible (art 778 bis.5 LECF’y,
ademas, porque en ningin caso se ordenard la suspension de las actuaciones
civiles por la existencia de prejudicialidad penal motivada por el ejercicio de
acciones penales en materia de sustraccion de menores (art. 778 bis.6 LEC)y,
tercera, porque también completa y mejora la ejecucién del retorno al esta-
blecer no sélo la audiencia del menor (art 778 ter.8 LEC) sino, particular-
mente, porque el juez debe detallar -aunque al parecer no siempre lo haga-
la forma y plazo de la ejecucién; también porque podra adoptar, mientras,
medidas para evitar un nuevo traslado ilicito (art 778 ter a9 LEC)38 Cabe re-
cordar que Espaiia, igual que otros paises, ha sido sancionada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos por malas practicas de sus tribunales que han
ocasionado graves perjuicios a los interesados y/o violacién del derecho a la
vida en familia del art 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Asi en
el caso Iglesias Gil, por ejemplo 3?

https://www.boe.es/boe/dias/2015/07/31/pdfs/BOE-A-2015-8564.pdf .

37 De acuerdo con el Informe estadistico por paises de 2015, de Nigel y Lowe op cit. Espaia, desde la
recepcion de la solicitud de retorno hasta la resolucién judicial final del retorno, ocuparia en 2015 190
dias, mientras que la extensién del plazo en 2008 era de 265 dias, claramente superior en éste ultimo
caso a la media mundial que se situaba entonces en 204 dias. En 2008 la denegacion judicial de re-
torno se situaba en 319 dias. pag. 119.
https://assets.hcch.net/docs/6cab1ff3-5cab-4fbe-a79a-cb6e7485f4b0.pdf

38 Forcada Miranda, Fco. Javier. «El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores en los
supuestos de sustraccién internacional: la decidida apuesta por la celeridad y la novedosa circular de
la Fiscalia 6/2015» ( Parte Il): Bitacora Millenium nim. 3. 2016. http://www.millenniumdipr.com/ba-
39-el-nuevo-proceso-espanol-de-restitucion-o-retorno-de-menores-en-los-supuestos-de-sustrac-
cion-internacional-la-decidida-apuesta-por-la-celeridad-y-la-novedosa-circular-de-la-fiscalia-6-2015-
parte-ii También Espinosa Calabuig, Rosario, «Traslado o retencidn ilicitos de menores tras la reforma
de 2015: rapidez, especializacidn y...algunas ausencias.» Revista Espafiola de derecho Internacional,
vol.68 n?2, 2016, pp 347-357.

39 En dicho caso el menor fue sustraido por el padre tras una sentencia de divorcio que concedia la
guarda y custodia a la madre. Tras las distintas acciones legales emprendidas por la madre en el dm-
bito penal y en el ambito civil, la madre pudo recuperar a su hijo 8 afios mas tarde no sin oir (o leer)
en una resolucién en el marco de un recurso ante la Audiencia Provincial de Pontevedra que “ ...el
procedimiento penal tiene por finalidad persegquir delitos y, en su caso, el castigo de los delincuentes,
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2.1.4-. En este entramado de procedimiento judicial-administrativo se va
abriendo paso la conveniencia de introducir también la mediacién para esta
clase de conflictos familiares, tanto para reducir la enconada litigacién fami-
liar como para que pueda actuar, en las situaciones conflictivas, como pre-
ventivo que evite futuras sustracciones o conflictos. Asi mismo, una vez pro-
ducida la sustraccién, para alcanzar una solucién que pacifique las relaciones
y evite que se agudice alin mas el conflicto en perjuicio de los menores. En
este sentido se contempla en la Guia de Buenas Practicas sobre la mediacién:
como prevencién, como medio para facilitar el retorno y también instru-
mento facilitador del contacto o visitas del menor con el progenitor que no
goza de la custodia®. Igualmente en el estudio de Heckerdorn et a/. para el
Parlamento Europeo se planteaincluso la necesidad de imponer la mediacién
adichos fines preventivos#!; sin embargo el problema es si resulta aconsejable
u operativo en los casos de violencia doméstica. En estos casos - siempre muy
complejos y altamente delicados porque el drama puede desencadenarse en
segundos - se requeriria de maneraindispensable una alta especializacién de
los mediadores y unos protocolos bien definidos.

2.1.5 -. La cooperacién de autoridades que es el rasgo definitorio del CH80
en materia de sustraccién de menores, se ha ido intensificando no solo a tra-
vés de la mejor colaboracién entre las Autoridades Centrales sino también
porque se haido ampliando con la creacién de la Red /nternacional de Jueces
de La Haya. La Red esta formada por jueces y fiscales de enlace de los distin-
tos estados parte del Convenio lo que propicia un mejor conocimiento reci-
proco de los respectivos sistemas juridicos y también un trato profesional y
personal entre sus integrantes que ayuda a incrementar la confianza mutua
entre los operadores lo que, en definitiva, contribuye a facilitar la resolucién
de los casos. Este aspecto de la cooperacién del Convenio de 1980 y de la
relacién entre los operadores estatales no es en absoluto un tema menor. El
boletin de la Red, 7he Judge’s Newsletter on international Child Protection®?
da buena cuenta de los temas candentes y algunas propuestas en torno a la
sustraccién internacional a partir de su propia experiencia y conocimientos.

(39 (cont.) - Sin embargo el juez de instruccién no puede en ningun caso dejarse manipular por una mujer ani-
mada por los celos o el odio hacia la familia de su ex-esposo y practicar una serie de actos inutiles para
el objeto del proceso y que no tienen otro objeto que importunar a terceros ajenos al litigio. En este
caso, lo tnico que se ha probado hasta aqui es que (el padre) no ha entregado su hijo a la madre al
término del periodo que el juez de familia le habia concedido....” TEDH. as. Iglesias Gil and A.U.l v.
Spain, Requéte no 56673/00, (2005) 40 E.H.R.R.36. https://www.inca-
dat.com/en/case/542?summlanguage=frtsummary-part

40 Ver 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 - Mediacion (2012), en particular p. 96 y
ss.

41 Cross-border... op cit 20-22.

42 News letter https://assets.hcch.net/docs/a8621431-c92c-4d01-a73c-acdb38a7fde5.pdf.
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Parte ll. Violencia Doméstica, Interés del menor y Retorno.

1. La violencia doméstica como factor “nuevo”

1.1.- Afinales de los afios 1970, cuando se desarrollan los trabajos de la Con-
ferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado con el fin de combatir
la sustraccién internacional de menores, el parametro con el que se operay
el que los autores tienen en mente es el del padre sustractor que priva arbi-
trariamente a la madre de sus hijos trasladandolos de Estado. Sobre esta base,
todo el foco estaba puesto en la recuperacién de estos nifios y nifias y en la
protecciéon del interés del menor mediante dicha recuperacién y restitucion.
En un segundo plano, pero no menos importante, estaba la voluntad de ga-
rantizar un derecho de custodia que habiaresultado alterado por las acciones
del sustractor mediante “/a utilizacion -en palabras de la Relatora del Conve-
nio- de vias de hecho para crear vinculos artificiales de competencia judicial
con vistas a obtener la custodia del menor*3. El objetivo del CH80 se centré
pues en la rapida restitucién del menor ilicitamente trasladado. Por eso tam-
bién las excepciones o los motivos de oposicién al retorno que contempla el
CH80 son muy tasados y de interpretacién estricta como corresponde a las
excepciones. Estas son cuatro, el grave riesgo para el menor (art.13 1(b); que
el progenitor requirente no ejerciera de forma efectiva la custodia (art
13.1(a); la integracion del menoren su nuevo medio (art.12 par.2); la contra-
riedad con los principios fundamentales del Estado requerido en materia de
Derechos Humanos (art 20), a los que podemos afiadir, en caso de madurez
suficiente del menor, su oposicion al traslado (art.13, par. 2). Asi pues, el
CH80 se propone proteger tanto el interés superior de/ menor, entendido
como el de no alterar arbitrariamente su habitual centro de vida. Pero tam-
bién persigue -y no es una finalidad menor del CH80- que los derechos de
custodia establecidos o bien por el derecho o bien por los tribunales de cada
Estado parte del Convenio sean respetados por todos los restantes Estados
parte del Convenio. Sin embargo, las razones de fondo, los supuestos, las va-
riables que pueden motivar o alentar la sustraccién en los distintos casos y el
contexto en qué se producen, particularmente cuando pensamos en la vio-
lencia doméstica y de género, no aparecen abiertamente contemplados* ni

43 E. Pérez Vera. Informe Explicativo, op cit apartado 11.

44 Heckerdon, L et al, establecen a partir de un estudio de case-law, hasta cinco escenarios distintos (de
la A ala E) que va desde la sustraccion por parte de algun pariente hasta la sustraccion por huida de
la violencia doméstica con unas motivaciones y protagonismo distinto de los padres o las madres
segun el caso. En Cross-Border... (2015) op cit pag. 17-18.
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en los trabajos preparatorios ni en el texto del Convenio o, si lo hacen, es de
manera casi oblicua por medio de los motivos de oposicién al retorno con-

templadas en el art. 13 1(b) del CH80%.

1.2- Ciertamente, en los afios 70y 80 del siglo pasado la violencia doméstica,
de género, pasaba con toda “naturalidad” desapercibida o aceptada y asi
pas6 también para el CH80, “no hay mencion explicita de la violencia domés-
tica en el texto del Convenio de 1980 ni en el Informe explicativo”reconocen
los expertos*t. Se admite ya ahora que la sustraccién puede responder a dis-
tintos patrones de comportamiento y que puede constituir o bien una forma
de violencia doméstica cuando el padre traslada o retiene a un nifio para con-
tinuar con un patrén de abuso contra el otro progenitor o bien, que puede ser
una respuesta a una violencia doméstica que lleva a un “padre” (sic) a huir de
esa situacién con su hijo*’. Pero desde aquellos iniciales afios, las cosas han
cambiado mucho, entre otras, ha cambiado el patrén sobre el que se constru-
yeron las respuestas, de ahi la tensién sobre éstas. Ahora, como indican las

estadisticas del Convenio, % partes de los sustractores son las madres que,
mayoritariamente, huyen de la violencia y buscan refugio junto a sus hijos.
Ahora, los profundos cambios sociales experimentados, particularmente en
el ambito de la familia, el papel de la mujer en ellay en el mundo y el reco-
nocimiento de los nifios y nifias como titulares de derechos*® interpelan nues-
tras tradicionales estructuras, nuestras concepciones de las cosas, nuestras
respuestas. También ahora la violencia doméstica, la violencia de género, y
los efectos que tiene sobre las mujeres y los nifios estda ampliamente estudia-
das y forma parte de la conciencia colectiva y de los problemas centrales a
resolver obligando a tener una mirada nueva sobre el fenémeno de la sus-
traccién capaz de penetrar en una dimensién de su naturaleza que permane-
cia oculta o ignorada. De hecho, es un claro desafio que pone en tensién, in-
sistimos, el funcionamiento previsto del CH80.

1.3 - Hasido a través de la frecuente invocacién del grave riesgo fisico o psi-
guico o del riesgo de poner a/ menor en una situacion intolerable del art 13
(b) como motivo de oposicién al retorno que ha ido emergiendo la realidad

45 Articulo 13. No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o administrativa
del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restituciéon del menor si la persona, institucién u
otro organismo que se opone a su restitucion demuestra que: (.../...) 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.

46 Anexo 3: Dinamica de la violencia doméstica, normas internacionales relativas a la violencia domés-
tica y la violencia contra menores, pag. 9, punto 4,
https://assets.hcch.net/docs/13a63e16-fdf4-488b-9368-123c96cdcf67.pdf.

47 Anexo 3: Dindmica.... Ib idem, pag. 9, punto 3.

48 Significativamente, la Convencidn de los Derechos del nifio de 1989.
https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/derechos.pdf.
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de la violencia doméstica. Recordemos que la restitucién, de acuerdo con lo
indicado por el Convenio, debe ser tramitada con urgenciay en en el plazo
breve de 6 semanas para todas las instancias procesales, asi, “/a sencillez del/
sistema original choca actualmente con alegaciones que tienden al andlisis
de fondo del derecho de custodia y a la proteccion de los Derechos Humanos
en un marco de proteccion a ultranza del interés del menor"¥. Esta realidad
esta planteando, pues, un cuestionamiento de los mecanismos de restitucién
de menores previstos por el CH80. Frente a los plazos perentorios y los pro-
cedimientos urgentes propuestos por el Convenio, el examen del riesgo para
e/ menoro de la situacion insostenible para él precisa de pruebas y valoracio-
nes casi siempre mas complejas y que requieren necesariamente mas tiempo
tanto para su obtencién como para su valoracién pero, sobre todo, y eso es lo
que afecta al vértice mismo del CH80, porque cuestiona el retorno como
principio y como equivalente sin mas del interés del menor°.

1.4 - También en el &mbito del RBIIbis ocurre algo semejante respecto a la
sustraccién de menores. Como se hadicho, se esta procediendo a un proyecto
de revisidon y refundicién del texto del Reglamento que, a decir de los exper-
tos, mantiene no obstante disposiciones de la norma vigente que resultaban
ya problematicas en relacién al retorno seguro del menor cuando hay riesgo
para él, “podria sostenerse que la propuesta de Reglamento deja sin resolver
de manera clara las mismas cuestiones que la propuesta de Guia del articulo
13: como abordar la cuestion de la violencia familiar en materia de sustrac-
cion y como garantizar que una confianza impuesta “desde arriba” en /la
cooperacion entre autoridades redunde efectivamente en la proteccion
efectiva del menor”>

1.5 - De acuerdo con el Gltimo Analisis estadistico de la aplicacién del CH80
2015 (publicado en 2018) han sido planteadas 2.270 peticiones de retorno
mas otras 382 peticiones de visitas que involucran en total a 2.997 menores.
La ratio de las demandas de sustraccién resueltas por los tribunales fue del
45% de las cuales, el 65% fueron de retornos concedidos. El 12% finalizaron
en denegacién, un 14% o fueron retiradas o acabaron por inaccién de los de-
mandantes y un 6% se mantenian pendientes de resolucién a fecha de 1.6 -
de junio de 2017. Se estima que esos 2.652 casos suponen el 97% de todas las

49 Forcada Miranda FJ. «Carencias, necesidades y conflictos...op cit p.334.

50“The legal framework in force, requesting a prompt and immediate return and a restrictive interpreta-
tion of the exceptions to return performs well in cases where the removal has reversed a judicially
established balance of parental rights and return does not amount to a re-settlement of the child (as
in scenarios A and B) (Casos en que el menor es sustraido bien por un pariente distinto al padre o
madre o casos en que es sustraido o retenido durante el ejercicio del derecho de visitas). In this re-
spect, the effectiveness and timeliness of judicial remedies seem essential for preventing as well as for
reacting to the phenomenon. Cross-Border... op cit. p. 20.

51 Rodriguez Pinau, Elena. «La oposicién al retorno del menor secuestrado: Movimientos en Bruselas y
La Haya». Revista Electronica de Estudios Internacionales, ( 35) 2018, pag.26.
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peticiones planteadas a las distintas Autoridades Centrales®2. Como nos re-
cuerdan los autores del estudio, Lowe y Stephens, estas cifras sélo contem-
plan las solicitudes de retorno presentadas ante las Autoridades Centrales
conforme al CH80 y no el total de sustracciones de menores; no incluyen las
que puedan producirse en Estados no parte del Convenio pero tampoco
aquellas en las que la parte actora, es decir, la privada del menor, presenta la
demanda por su cuenta ante los tribunales sin acudir a ninguna Autoridad
Central y, por supuesto, no incluye las sustracciones internas o intraestatales.
En 41 casos, lamentablemente, los nifios no han sido encontrados. Los casos
presentados en virtud del CH80 han experimentado un cierto incremento
respecto a los datos y estadisticas anteriores pero también han aumentado
los Estados que son parte del Convenio®? y ha crecido el nimero de familias
“cosmopolitas”, es decir, con miembros de distintas nacionalidades o con re-
sidencia en un Estado distinto del que son nacionales.

2. Del ;Por qué se quedan? al ;Por qué se han ido?

2.1 - En el imaginario del CH80, también en el imaginario del sistema institu-
cional asi como en el del comtn de los mortales, la persona sustractora es la
mala de la pelicula y eso no cambia ni para el caso de las madres que huyen
con sus hijos para ponerse literalmente a salvo en situaciones de violencia do-
méstica y de género. El /nforme final sobre violencia doméstica y Convenio
de La Hayarealizado por Edleson, Linhorts y otros (2010)>4, basado en los ca-
sosy experiencias de 47 mujeres que habian buscado refugio en USA junto a
sus hijos tras sufrir graves y continuos episodios de violencia, muestra que las
dificultades de todo tipo para estas mujeres no cesan tras la huida. Los autores
lo expresan de una manera muy grafica, si la pregunta habitual que se hace
en general a la mujeres que viven esas tremendas situaciones de violencia es
Zpor qué se quedan?, al aplicar el CH80 se convierte en el sorprendente re-
proche de un sporque se han ido?>>. La vulnerabilidad de estas mujeres no
disminuye con el paso dado, a menudo los padres demandantes obtienen el
retorno de los menores aiin en circunstancias de claro riesgo para ellas y para
los menores al aplicar los tribunales lo que podriamos llamar el principio de

52 Nigel Lowe vy Victoria Stephens. https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-
8b5cf7a784ce.pdf, pag. 3.

53 Nigel Lowe, Sarah Armstrong y Anest Mathias https://assets.hcch.net/upload/abd2001pd3s.pdf,
pag. 6.

54 Edleson]JL., Lindhorts, T et al. Multiple perspectives on battered mothers and their children fleeingto
the United States for safety A study of Hague Convention cases. Final report. Noviembre 2010. pags.
1- 404 https://gspp.berkeley.edu/assets/uploads/page/HagueDV final report.pdf

55 Edlenson... op cit pag. 142.
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retorno del CHB80 o la practica obligacién de retorno si hablamos del RBllIbis.
El Informe al que nos referimos de Edleson et a/. permite relacionar el fun-
cionamiento del Convenio y las decisiones de los jueces cuando se alega la
violencia en el marco de la excepcién de grave riesgodel art 13 1(b) del Con-
venio y la realidad que viven estas mujeres y nifios cuando afrontan el proce-
dimiento de retorno de La Haya. Salvando las distancias del marco judicial
americano en el que los casos se platean y en el que se inscribe el trabajo
antes resefiado, permite también entender claves mas generalizables del fe-
némeno. Esa vulnerabilidad, ademas, se encuentra muy ligada a la credibili-
dad que lasociedad y las instituciones suelen regatear a las mujeres y mas en
casos de violencia como puede ilustrar el pronunciamiento del que se hizo
eco con estupor el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Iglesias
Gil ya citado y reproducido en la nota 39.

2.2 - Para la mayoria de mujeres el proceso de irse, de huir, es dificil, y solo se
adoptatras afios y un continuo rosario de actos de violencia o tras un episodio
especialmente grave que sirve de detonante, y ademas, y debe ser subrayado,
cuando han fallado todos los intentos y recursos para poner fin a esa violencia
contra ellay/o contralos hijos. Las diversas experiencias relatadas dan cuenta
de los dafios y sevicias sufridas, agresiones y abuso fisico y psiquico, violacio-
nes, aislamiento y control personal y/o financiero, amenazas de muerte, ame-
nazas de quitarle a los nifios etc., las agresiones directas a los hijos, el abuso
sexual sobre los mismos en tantos casos, o laviolencia indirecta que sufren los
menores al ser testigos de las agresiones y vivir en un contexto violento y de
miedo no hay duda de que puede dejar y dejan traumas permanentes en los
menores. Este es un efecto de la violencia doméstica ya ampliamente consta-
tado por la ciencia. Lo que destacan los autores del Informe que estamos ci-
tando es el miedo intenso que perciben en ellas, las sustractoras, durante las
entrevistas, por ellas y por sus hijos e hijas. Sabemos también ahora que tras
una separacién, por ejemplo, no cesa la violencia, al contrario, precisamente
ese periodo previo, durante y posterior a la separacién son los momentos de
mas alto riesgo para la mujer y los hijos. La violencia no cesa en ese momento,
al contrario, se incrementa en gravedad y frecuenciay no pocas veces con
consecuencias letales. Una mencién particular debe hacerse en relacién a las
mujeres migrantes ya que, a todo lo anterior deben sumarse otras serias difi-
cultades afiadidas precisamente por su condicién tanto juridica con una ma-
yor dependencia cultural por un desarraigo y posible desconocimiento de las
claves y recursos disponibles del lugar donde se encuentran. Dificultades que
abundan en su aislamiento y desproteccién: su dominio o no de la lengua del
pais, la posibilidad o no de acceso a los recursos de que disponga el pais en
relacién ala violencia de género u otros, también el hecho de que, en muchos
casos, su estatus en el pais de residencia es administrativamente dependiente
del de su marido, estatus que pierden si se separan.
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2.3 - Entre las dificultades que afrontan estas mujeres que huyen de una si-
tuacién de violencia doméstica se encuentran las derivadas del propio pro-
ceso de retorno conforme al CH80, lo expresa el juez Chamberland de la Red
Internacional de Jueces, “e/ desequilibrio de poder entre el agresor y la vic-
tima plantea una dificultad™¢, desequilibrio que se manifiesta en los recursos
que tengan a su disposicién, en los equipos legales o técnicos de defensa dis-
ponibles para cada parte, en la posibilidad de intimidacién de la victima.
Otros obstaculos que afrontan las madres en los procesos de restitucién los
describe y resume bien el Anexo 3 de la Guiade 2015 al referirse ala dinamica
de los procedimientos intimidatorios (sic), es decir, el uso de reiterados y di-
versos procedimientos judiciales como una manera de control y forma de
causar dafio, “puede ser particularmente perjudicial para un cényuge o una
pareja si hubiera una diferencia significativa en los recursos econémicos y
legales de los que disponen los padres, o si el padre (sic) demandado carece
de apoyo familiar o social”” Ese es uno de los aspectos recogidos también
por el informe de casos de Edlesony Linhorts, el desequilibrio de poder entre
el agresor, ahora demandante en el proceso de retorno, y lavictima, la madre
sustractora. Afiadian los autores que, de sus entrevistas con madres y aboga-
dos, todos resaltaban la dificultad para recopilar las pruebas en los tiempos
disponibles y habiles en los procesos de retorno, dado que dichas pruebas se
encuentran en su mayoria, sino todas, en el pais de origen o procedencia de
la demandada; dificultades también para consequir la presencia de testigos
o su testimonio y de obtener peritos para sus casos®®. No son ni mucho menos
menores las dificultades que derivan de los prejuicios hondamente asenta-
dos. Quizas el primero de ellos sea el ya habitual y mencionado de la credibi-
lidad, el mismo Anexo 3 relativo a la Dindmica de la violencia domésticatan-
tas veces citado en cierta manera acoge dicho prejuicio cuando dice “puede
qgue los padres sustractores estén planteando mds alegaciones de violencia
domeéstica en los procedimientos de restitucion como tdctica dilatoria...”> sin
aportar datos de en qué medida o en cuantos casos esto es asi.

2.4 - ;Cémo afecta toda esta violencia descrita a los menores que se ven in-
volucrados en estas situaciones familiares de violencia y sustraccién? Los ni-
fios en este tipo de disputas de efluvios saloménicos pueden aparecer como
el objeto del deseo, quien consigue hacerse con ellos gana, pero ;hasta qué
punto cuentan? Estan ahi, ahi esta también el interés superior del menor
;hasta qué punto es la consideracién principal de la sociedad, de los tribuna-
les, de los contendientes? A pesar de todos los textos legales, de los avances

56 Chamberland, J, «Domestic Violence and International Child Abduction:Some Avenues of Reflec-
tion» Boletin de Jueces sobre Proteccidn Internacional del Nifio.vol X, otofio 2005, p.72.

57 Anexo 3, Dinamica de la violencia...op cit., parrafo 18, pag. 13.
58 Edleson et al. Final report. Op cit, pag. 241.

59 Anexo 3 Dindmica de la violencia...op cit, pdrrafo 5 pdg. 10.
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que estos suponen en su proteccién y su reconocimiento, en cuanto a la vio-
lencia doméstica y en cuanto a la sustraccién, a pesar de las apariencias, los
menores contindian teniendo un papel secundario. Si, van de aqui para all3;
si, ahora tienen derecho a ser oidos en el procedimiento pero, en el fondo,
contintian representando un papel secundario. No hay duda en estos momen-
tos de que existe unarelacién entre la violencia en el hogar y sobre la madre
y la violencia que sufren también los menores y los serios y traumaticos efec-
tos que tiene sobre los nifios: ansiedad, depresién, agresividad, sentimiento
de vulnerabilidad, inseguridad, estrés post-traumatico......0 Estos nifios cuya
proteccién se infiere, segiin el CH80, del hecho de ordenar su retorno al pais
de su procedencia, no estan asalvo de ser objeto directo del comportamiento
violento o, serlo indirectamente, por vivir, presenciar y estar expuestos a esa
violencia durante los tiempos de convivencia con sus padres y después de ex-
tinguida esa convivencia, momento en el que también corren mayor peligro.
El nifio es ya titular de derechos, reconocidos en el marco de las Naciones
Unidas por la Convencién de Derechos del Nifio de 1989 (CDN), entre los que
esta el de ser protegido contra toda forma de malos tratos, abuso fisico o
mental, explotacién o abuso sexual®. El interés superior del menor, la CDN
lo formula como principio rector y obligacién para los Estados de protegerlos
frente a tales tratos. Aun asi sus riesgos pasan mas desapercibidos, indetecta-
dos, “...en el 52,6% de los casos de homicidio infantil en los que ambos padres
se encargaban de los nifios, la mujer fue golpeada antes de que el nifio fuera
asesinado...y, en general, los nifios representan el 26% de los homicidios do-
mésticos”.6?

3.- En el corazén de la decisién: El grave riesgo, el interés superior
del menory la restitucién

3.1 - "£l nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, nece-
sita amor y comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y
bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de

60 Patré Ry Limifiana RM2, «Victimas de violencia familiar: Consecuencias psicolégicas en los hijos de
mujeres maltratadas». Anales de Psicologia. 2005, vol. 21, n?1, junio. Pag. 13.

61. Art 19.Convencién de Derechos del Nifio. Naciones Unidas 1989 https://www.un.org/es/events/chil-
drenday/pdf/derechos.pdf.

62 Anexo 3, Dinamica...,op cit pag.15, en la nota 29 se menciona citando a Websdale. Cabe recordar
también que en Espafia, en los ultimos 7 afios (de 2012 a 2019) 29 nifios han sido asesinados por sus
padres en contextos de crisis de pareja. https://www.antena3.com/noticias/sociedad/demoledoras-
cifras-menores-asesinados-sus-padres-como-venganza-sus-ma-
dres 201907265d3add310cf2ba8e05131c52.html.
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afecto y de sequridad moral y material™3. Poder relacionarse con ambos pro-
genitores es también un factor importante para su desarrollo armonioso y, a
ser posible, feliz. En resumen, ese seria el compendio que genéricamente des-
cribe el principio denominado interés superior del menor que deviene la
consideracién primordial a la que deberan atender los poderes publicos en
todo cuanto se refiera a los nifios y nifias (art 3 CDN). El interés del menor es
lo que impulsa el CH80y hace que - juris tantum- el Convenio lo concrete en
su restitucién en los casos de sustracciéon. Pero la realidad no siempre es tan
feliz ni puede que la restitucidon per se consiga afrontar o garantizar en con-
creto y en cada caso el interés superior del menor, que no tiene porque coin-
cidir con el interés de ambos o uno de sus progenitores ni el de éstos deberia
ser el interés prioritario.

3.2 - El CH80 milita claramente a favor de la restitucién del menor o menores
y con mas ahinco aun lo hace en RBIlbis en su art 11.4. Esto es asi hasta el
punto que, como sefiala la Guia de Buenas Practicas en la aplicacién del art
13.1(b), “/la orden de restitucion del menor no necesariamente supone el re-
torno del menor al padre privado del menor, ni el retorno a la vivienda de
éste, sino que se trata de /a restitucion del menor al Estado de residencia ha-
bitual, lo cual podria suponer regresar a una ciudad distinta de la del lugar de
residencia del padre privado del menor...”*%. Sorprende enormemente esta
alternativa aunque sea a titulo de d/tima ratio como apunta la sentencia Neu-
linger %> porque da a entender que el regreso con el progenitor requirente,
en estos casos, no debe ser del todo aconsejable o sequro para el menory no
sabemos si, en dichos casos, pudiera ser mas conveniente para el nifio no se-
pararlo del progenitor con el que ha estado conviviendo. Los legisladores
suizos, en cambio, introducen como caso para no acordar la restitucién aque-
llos en los que “/e placement aupres de tiers n’est manifestement pas dans
lintérét de l'enfant”.%. Hay una observacién que debe ser hechay subrayada,
no hay o hay muy poca informacién sobre lo que sucede tras la restitucién; no

63 Principio 6 de la Declaracién de Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1959 ONU ( En 1989 se
aprobd la Convencién Universal de Derechos del Nifio, que los reconoce como titulares de derechos e
impone obligaciones a los poderes publicos respecto a ellos y ellas).

64 Guia de buenas practicas. Séptima Reunion...., op cit pag. 74. § 269. También en la Guia de Buenas
Practicas sobre el art. 13.1b) que en su § 40 dice “El Convenio no precisa a quien debe ser restituido
el menor. En particular, no establece que la restitucién deba ser al padre privado del menor. Esta
flexibilidad refleja el principio de que la cuestion del cuidado del menor tras la restitucién debe ser
determinada por la autoridad competente del Estado de residencia habitual con arreglo a la ley que
rija los derechos de custodia, asi como toda otra orden que pueda aplicarse entre los padres u otras
personas interesadas”.

65 S.TEDH. Neulingery Suruk vs/ Suiza punto 6.2, pag. 12.

66 Loi fédérale sur I'enlevement international d’enfants et les Conventions de La Haye sur la protection
des enfants et des adultes, de 21 décembre 2007, art 5, c) sobre retorno e interés del menor
https://www.admin.ch/opc/fr/classified-compilation/20091488/200907010000/211.222.32.pdf.
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hay un seguimiento de los casos de restitucién lo que nos permitiria, de co-
nocerlo, arrojar mas luz sobre qué elementos deberian ser valorados y cémo
deberiaser calibrado el riesgo o la situacién insostenible para los menores o
para las madres sustractoras y como deberia ser aplicado el CH80 en estos
casos. Lo que mas importa - en palabras de Bala — no es la naturaleza o el
grado de violencia doméstica al que el nifio o el cuidador principal hayan sido
expuestos, sino el efecto que haya tenido en el menor y como puede sequir
afectandolo si se ordenara el retorno®’.

3.3 - El hecho es que el CH80 se queda en la restitucién, en garantizar, en
todo caso, unarestitucion sequra del menory, eventualmente y en menor me-
dida, de la madre en caso de que deba acompaiiarlo. A partir de ese momento
ya no sabemos, con algunas excepciones, nada mas. No sabemos los efectos
sobre los menores, por ejemplo, cuando la restitucién comporta ademas una
separacion de hermanos; no sabemos los efectos sobre las madres, aquellas
que también retornan con el menor®® ni tampoco sobre las que no lo haceny
permanecen en el Estado en el que se refugiaron. Si sabemos en cambio que,
incluso en los paises mas avanzados en la conciencia y en la lucha contra la
violencia doméstica y de género ningin pais puede asequrar la proteccion
total’? Hay una tension clara sobre la que venimos insistiendo entre el cum-
plimiento al ultranza del objetivo de restitucién del CH80 y otros bienes ju-
ridicos igualmente dignos de atencidn y tutela orientados igualmente a sal-
vaguardar el superior interés del menory a proteger derechos fundamenta-
les de las personas en concreto y no solo como principio. Como sefalan no
pocos expertos “/os estudios de género y los estudios sobre comunicacion in-
tercultural podrian ofrecer claves de cara a identificar situaciones de riesgo y
a elaborar estrategias para prevenir conflictos de alto riesgo"’° .

3.4 - Las excepciones del art. 13 (1)(b) son de los motivos de oposicién que
mas se plantean frente a la restitucién y de los mas invocadas también por
los tribunales cuando deciden denegar la restitucién de un nifio, en muchos
casos, combindndolos con otras excepciones a la restitucién prevista por el
CHB80. Pero, al mismo tiempo, en la practica, son pocas “/as decisiones judi-
ciales por las que se deniega la restitucion de un nifio con fundamento en e/

67 Bala N y Chamberland. J Family Violence.and Proving “Grave Risk” for cases Under the Hague Con-
vention Article 13 (b)”. Queen’s Law. Research papers, june 2017, pdg. 3

68 El Anexo 3, Dindmica de la violencia....en las notas 53 y54 (pag. 18 y 19) da cuenta de dos casos que
acabaron con resultado de muerte para la madre, Cassandra Hasanovich (2007) o en otro caso PP v/
VV (2010) con el asesinato de un hijo y heridas de gravedad de su hija tras el retorno.

69 Bala N y Chamberland J, “Family Violence op cit. pag. 10.

70 «This study suggests that gender studies and studies on intercultural communication may offer, in this
respect, key elements in order to identify situations at risk and elaborate a strategy to prevent high-
conflict dissolution of families». Cross-Border..., op cit pag. 21
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articulo 13(1)(b) lo cual pone de relieve su cardcter excepcional””’. De
acuerdo con la nota 3 de la Guia en relacién al art 13 (1)(b) y segtn los datos
disponibles en 2008, “e/ 75% de los casos terminé con una decision de no
restitucion; de estas decisiones de no restitucién, tan solo el 27% se fundaron
en el art. 13(7)(b), combinado a veces con otras excepciones como ya se ha
dicho, esto es, alrededor del 4% del total de los casos de 2008"72. Si atende-
mos a las otras causas posibles para denegar la restitucién resulta que el 17%
de los casos lo fueron a causa de objeciones del propio nifio, el 15% por causa
de que el nifio no tenia su residencia habitual en el Estado requirente, y el
13% a causa del articulo 12"73que se corresponde a la excepcién de la inte-
gracion del menoren su nuevo medio. En resumen, es altamente infrecuente
que prospere la excepcién de grave riesgo o la de situacidn insostenible para
el menor como causa de denegacién de la restitucién del menor. El grave
riesgo de dafios para el menor tiene por otra parte un significado méas amplio
que el que puede derivarse de los dafios que pueda causar la violencia do-
méstica pero es la Ginica via o intersticio por el que las situaciones de violencia
doméstica pueden tener entrada en estos procedimientos de restitucién del
CH80.

3.5 - De entrada, el riesgo debe ser “grave” no solo a tenor de la diccién del
propio articulo sino también a tenor de una amplisima jurisprudencia que lo
interpreta de forma muy restrictiva. Incluso en el caso de que se probara el
grave riesgo o la situacion insostenible para e/ menor, la Guia de Buenas Prac-
ticas sobre el art 13 (1)(b) en su parrafo 65 interpreta que la férmula intro-
ductoria del articulo “no estd obligada a ordenar la restitucion” tiene el sen-
tido de que, aln en el caso de que se probara la excepcidn, “/a autoridad ju-
dicial o administrativa tiene la facultad discrecional de ordenar o denegar la
restitucion del menor”. Es decir, que dichas excepciones, atin habiendo sido
probadas “no se aplican de manera automdtica”. Y, efectivamente, es asi
como se aplican. Como veremos, el “grave riesgo”, ademas de su interpreta-
cidén estricta, trata de ser contrarrestado o minimizado con la adopcién de
otras medidas de proteccién complementarias que permitan proceder, no
obstante, a la restitucién del menor, como por ejemplo los undertakings o
compromisos, las ordenes espejo etc.. aunque su eficacia puede ser discutida.

3.6 - ;,Cémo valoran pueslos Tribunales e/ “grave riesgo”y, en consecuencia,
en qué medida se atiende a un efectivo interés de/ menoren cada caso con-
creto?Hasta ahora el adjetivo de “grave” determina que los tribunales sean
renuentes a aceptar la violencia psicolégica o no fisica como una violencia

71 Guia de Buenas prdcticas... op cit pag., 1, § 2.
72 Guia Buenas practicas op cit, pag. 1 nota 3.

73 Guia de Buenas practicas... ib idem.
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suficiente para concluir que conlleve dafios para el menor’4. Tampoco la vio-
lencia fisica ejercida sobre la madre parece suficiente por si sola, solo la di-
recta sobre el nifio cabe que prospere con mayor facilidad. La Guia explicita
que, “el examen de la excepcion de grave riesgo no puede limitarse o focali-
zarse principalmente en las circunstancias anteriores o vigentes al momento
del traslado o retencion ilicitos. Por el contrario, requiere mirar al futuro, esto
es, la situacion que el menor tendria si fuera restituido inmediatamente™>.
(Es sin embargo posible esa disociacién entre el antes y el después? Si se va-
lora el riesgo del retorno para el menor (y para la madre si es que debe acom-
pafiarlo) jno deberian tenerse en cuenta los efectos que ha tenido sobre el
menor todo lo experimentado en lalineaindicada por Bala (ver § 45 utsupra),
mas atn el comportamiento y caracter del abusadory, en ese contexto, con-
siderar el riesgo de restituir al menor a una situacién téxica o peligrosa y de
improbable control?No es razonable una ruptura del nexo entre los efectos
de la violencia experimentada por los miembros de la familia debido a unas
determinadas acciones, comportamientos, impulsos, reacciones etc...del
agente de laviolencia durante el tiempo de convivenciay las condiciones que
pueden darse tras la sustraccién y restitucién del menor. Lo que pasa, nos dice
el Juez Chamberland, “es que /a violencia doméstica es un problema real;
seria irresponsable actuar como si ésta no existiera dentro del contexto de /a
sustraccion internacional de nifios. La situacion actual no es satisfactoria. Los
conceptos sobre los cuales se basa el Convenio dificilmente permiten tomar
en consideracion esta realidad””¢

3.7 - Veamos cémo se aborda la excepcién en dos casos distintos que pueden
ilustrar el enfoque basico sobre las prevenciones de los tribunales acerca del
grave riesgo. En uno de ellos, el caso Neulinger y Shuruk contra Suizaya ci-
tado’’, nos encontramos con dos interpretaciones distintas en sendas senten-
cias relativas a la restitucién de un menor vinculadas al respeto del derecho a

74 Edleson et al. Final Report...Op cit, pags. 157, 158 o 173.
75 Gaia sobre art. 13.1 (b) op cit, § 55.

76 Chamberland. « Violencia Doméstica y Superior Interés del Menor”. Judges Newsletter/Boletin de
Jueces. Otofio 2005. pag., 45.

77 Se trata de un caso en el que un menor de corta edad, N., con doble nacionalidad, suiza e israeli, es
trasladado por la madre desde Israel a Suiza. El padre, de nacionalidad israeli habia perdido por deci-
sion de las autoridades israelies |la guarda del menor atribuida la madre (aunque conservaba la custo-
dia compartida) y tenia 6rdenes de alejamiento tanto del menor como de su madre por causa de
violencia de género y amenazas de muerte. El padre habia seguido un proceso de radicalizacion reli-
giosa y era miembro de una secta hasidica ultra-ortodoxa, lo que formaba parte importante de los
problemas, en particular, en relaciéon al menor y a su educacién. Ademas, tras la separacién de la
madre sustractora, el padre habia formado una nueva familia de la que constaba que estaba de nuevo
separado por malos tratos y violencia, sin tener tampoco, por decisién de tribunales israelies la cus-
todia del nuevo hijo. Instado por el padre el proceso de retorno del menor ante los tribunales suizos,
el Tribunal Federal suizo ordend finalmente la restitucién del menor a Israel sobre la base de una
cierta interpretacion del “riesgo para el menor” asi como del riesgo o riesgos para la madre que o
debia separarse del hijo o asumia dichos riesgos. Contra esa 12 resolucidn, la Sra. Neulinger y su hijo
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la vida en familia del art 8 de la Convencién Europea de Derechos Humanos
(CEDH). También son distintas sus valoraciones del interés superior del menor
en el caso. La primera de las sentencias fue emitida en 2009 por la Seccién 12
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) y la sequnda y definitiva,
fue establecida porla Gran Sala del TEDH en 2010 a requerimiento de la Sra.
Neulinger y su hijo menor de edad N. Shuruk. En ambas sentencias las consi-
deraciones sobre el “grave riesgo”y el "interés de/ menor”recorren todo el
texto como armazén para examinar el “respeto al derecho de lavida en fami-
lia” en este caso. En la primera de las resoluciones, la de 2009, pese a todas
las circunstancias seriamente desfavorables, el Tribunal acuerda, por 4 votos
contra 3, que desestima la pretendida violacién del art.8 del CEDH alegada
por los requirentes lo que, en consecuencia, valida la resolucién del Tribunal
Federal suizo que habia ordenado el retorno del menor a Israel junto a su pa-
dre aunque la madre no pudiera acompaifiarlo. La madre habia sufrido violen-
cias por parte del padre motivo, entre otros, por el que los tribunales israelies
ya habian restringido el contacto del menor con su padre. En la sentencia
Neulingerde 2009 hay tres votos particulares disidentes centrados cada uno
de ellos en el examen del concreto /interés superior de/ menor N.S., sobre la
posible vulneracién de los derechos fundamentales del menor y de la madre
en virtud del art. 8 de la Convenio Europeo de Derechos Humanos, asi como,
sobre la posible vulneracién, conforme al art. 20 del CH80, de los derechos y
libertades fundamentales defendidos por el Estado suizo como Estado reque-
ridoy en donde se encontraba el menor. En palabras de Juez Kovler la critica
podria ser resumida en que, tanto en el CH80 como, en particular, su art 13,
su “finalidad primordial es la defensa de los intereses del nifio, el interés de
los padres solo viene a continuacion”®.3.8 - Sin embargo, en la sentencia fi-
nalmente dictada porla Gran Saladel TEDH en 2010 se aprecia la vulneracién
del art 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos al entender que la or-
den deretorno del menor acordada por el Tribunal Federal suizo puede cons-
tituir, en este caso, una injerencia desproporcionada en la vida familiar de
madre e hijo’’. El Tribunal tiene en cuenta precisamente los informes presen-
tados por los expertos en el sentido de que un retorno del menor N. Shuruk
sin su madre causaria un perturbacién psicolégica grave para el menor asi
como también aprecia la posible integracién del menor a su nuevo medio,
Suiza, lo que en si mismo ya constituye una excepcién al retorno conforme al

(77 cont.) ....N.S. plantean ante el TEDH una demanda por violacion del art. 8 (derecho a vivir en familia) de la
Convencidn Europea de Derechos Humanos.

78 STEDH Gran Sala. Neulinger...ibidem pdg. 35

79 “Le retour forcé de I'enfant, accompagné de sa mére, qui semble pourtant exclure cette éventualité,
représenterait une ingérence proportionnée dans le droit au respect de la vie familiale de chacun des
requérants” STEDH Gran Sala. Neulinger...ibidem § 145, pag. 48
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art 12 del Convenio de La Haya de 1980, sin perjuicio, no obstante, del mar-
gen de apreciacién que corresponde a los tribunales internos?0. Esta Senten-
cia de la Gran Sala resulté importante porque fue la primera que planteé la
posibilidad de que una orden de retorno de un menor en aplicacién del CH80
podia estar vulnerando derechos fundamentales protegidos por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y ademas, segin pone de manifiesto Gonza-
lez Beilfuss porque la sentencia constata dos cosas, por una parte lo que ve-
nimos apuntando a lo largo de este informe, las dificultades a la hora de apli-
car el CH80 en los casos en que existe violencia doméstica o de género?', y
de otra, que el interés del menor debe ser examinado a la luz de las circuns-
tancias concretas®?y debe prevalecer “sobre consideraciones generales como
la evitacion de las sustracciones de menores™’.

3.9 - El segundo caso corresponde a un tribunal de California en el asunto
Pollastro vs/ Pollastro (1999). Se trata en este caso de la sustraccién de un
menor de 6 meses que fue trasladado a Canada por la madre. El Juez de Cali-
fornia que intervino consideré que las pruebas de fuerte y persistente violen-
cia del padre incluso contra parientes y compafieros de trabajo de la madre
en California, aun considerando el riesgo de dafio para el menor, correspon-
dia que fueran planteadas y resueltas en un procedimiento de custodia
(fondo del asunto) pero que no impedian la restitucién del menor en un
marco de aplicacién del CH80, “even with judicial notice taken of psycologi-
cal harm to children of abused women, it is settled law that evidency of harm
generally goes to the merits of a custody hearing and not a Hague Convention

80 “Si celle-ci intervient un certain temps aprées I'enlevement de I'enfant, cela peut affecter notamment
la pertinence en la matiere de la Convention de La Haye, qui est essentiellement un instrument de
nature procédurale, et non un traité relatif a la protection des droits de I'homme, protégeant les indi-
vidus de maniére objective. D'ailleurs, selon l'article 12, alinéa deuxiéme, de cette Convention, I'auto-
rité judiciaire ou administrative saisie apres |'expiration de la période d'un an prévue a I'alinéa premier
doit certes ordonner le retour de I'enfant, mais a condition qu'il ne soit pas établi que celui-ci s'est
intégré”. STEDH Gran Sala. Neulinger...ibidem § 145 in fine pag. 48.

81 “La sentencia dictada por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el asunto Neu-
linger da muestra de la creciente incomodidad que genera la aplicacion del Convenio de La Haya de
1980 en supuestos en los que quien ha sustraido al nifio es su principal cuidador y el solicitante de
retorno tiene limitados derechos respecto al nifio y ha tenido una conducta violenta”. Gonzdlez Beifuss,
C. REDI, vol. LXII (2010), 2 Jurisprudencia. Tribunal Europeo de Derechos Humanos. pdg. 232.

82 “Il découle de l'article 8 que le retour de I'enfant ne saurait étre ordonné de fagcon automatique ou
mécanique dés lors que la Convention de La Haye s'applique. L'intérét supérieur de I'enfant, du point
de vue de son développement personnel, dépend en effet de plusieurs circonstances individuelles,
notamment de son age et de sa maturité, de la présence ou de |'absence de ses parents, de I'environ-
nement dans lequel il vit et de son histoire personnelle (voir les lignes directrices du HCR, paragraphe
52 cidessus). C'est pourquoi il doit s'apprécier au cas par cas. Cette tache revient en premier lieu aux
autorités nationales, qui ont souvent le bénéfice de contacts directs avec les intéressés” STEDH Neu-
linger. 2010 ibidem § 138.

83 Gonzalez Beilfuss, Cristina. Op cit. pag.235.
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application’®, lo que manifiesta una clara confusién; porestavia, el art 13(1)
(b) dejaria de tener ninguin sentido®. Claro que, en este caso, la plana le fue
enmendada por el Tribunal de Ontario (lugar donde se encontraba el menor)
que desestimd la apelacién del padre demandante enumerando hasta 7 mo-
tivos que justificaban y probaban el grave riesgo para el menor y la madre en
el caso que les habia sido sometido. El Tribunal canadiense cierra su razona-
miento estableciendo que el retorno de madre e hijo a California “supondria
el retorno a una situacion peligrosa”#. En efecto, la cuestién es que si no se
valora el impacto de la violencia doméstica, de la violencia de género, en si
misma y en sus efectos sobre los miembros de la familia, muy especialmente,
sobre los menores, tal y como las ciencias sociales ya han descrito, se corre el
riesgo de poner de nuevo al menor en una situacién insostenible o de riesgo
potencial o eventualmente peligroso®’. Son muchas también las voces que
reclaman la necesidad de que sea revisada la interpretacién de lo que cons-
tituye un dafio fisico o psicolégico grave, o un riesgo de una situacién into-
lerable para el nifio en el marco del art 13(1)(b) del Convenio®, asi como la
necesidad de valorar el conjunto de la situacién en vistas a una mejor com-
prensién del interés del menory, en este sentido, tomando en consideracién

84 Citado por Bala, op cit, pag. 7.

85 EITEDH en la sentencia (GS) X.vs/Letonia de 26 noviembre 2013, § 108, establece que la necesidad
de cumplir con los cortos plazos que impone el Convenio de La Haya no exonera a los tribunales del
deber de realizar un efectivo examen de las alegaciones hechas por las partes sobre la base de las
excepciones expresamente contempladas especialmente en el caso del art. 13. 1 (b).

86 Bala, Ib idem pdg. 8.

87 Los casos citados en las notas a pie de pagina num. 53 y 54 por la propia Guia sobre el art. 13 1 (b)
que aqui se trascriben, en parte sintetizados, ilustran el alcance que puede tener el «riesgo» de no ser
bien ponderado. En el asunto Departament of Community Services vs/Hadzic. (2007) Se ordena la res-
titucion a Inglaterra de dos menores trasladados por la madre a Australia tras afos de violencia de
género; desestimada la excepcién de grave riesgo y tras varias drdenes de alejamiento incumplidas
por el padre y una agresién sexual tras la disolucion del matrimonio, mas multiples denuncias por
agresiones y amenazas de muerte, el Tribunal reconocié la violencia del padre pero adujo que la madre
podria adoptar varias medidas de proteccidn tras su regreso y recurrir a los tribunales del Reino Unido
para su proteccion y la de sus hijos e impuso compromisos y condiciones al padre como el de aleja-
miento. A la vuelta a Inglaterra, el padre incumplié todos los compromisos. Intervino la policia, se dis-
puso una alarma de pdnico en casa de la madre. El padre fue condenado por agresion sexual y podia
ser expulsado del territorio. EI 29 de julio de 2008, la madre solicité ser acompafiada por la policia a
un refugio de mujeres, cosa que le fue denegada y cuando iba hacia el refugio, el padre la asesiné a
pufialadas delante de sus dos hijos. En el caso Vucerakovich vs/ Perisic (Quebec, Canada 2010). Las
partes tenian frecuentes peleas que el tribunal estimé mutuas. El Tribunal ordend la restitucion de los
hijos al padre imponiendo compromisos e hizo constar en el expediente que el padre de los hijos era
buen padre y que no habia prueba de violencia o de abuso hacia los nifios. Tras la restitucion de los
hijos a Estados Unidos, el padre no cumplié con sus compromisos y en el procedimiento de divorcio que
siguio se atribuyd la custodia provisional de los hijos a la madre y la situacion se agravd. El padre no
entrego los hijos y desaparecié con ellos, cuando un miembro de las fuerzas de seguridad intent? reti-
rarle a los nifios el padre dispard contra ellos, matando al hijo de diez afios e hiriendo gravemente a la
hija de doce.

88 En este sentido, Edleson et al. (2010) op cit §262.
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el nuevo contexto, plantean la necesidad de elaborar reglas mas apropiadas
que tengan en cuenta los distintos supuestos que son causa las sustraccio-
nes.?? Es cierto que la Conferencia de La Haya empieza a reaccionar. La guia
de Buenas practicas sobre el articulo 13 (1) (b) es una muestra, su plantea-
miento es modificar la aplicacién mediante la introduccién en las précticas
de los tribunales de las orientaciones que los expertos del Convenio elaboran
y proponen justamente como guias, aunque probablemente seainsuficiente?

3.10 - Como en muchos de los casos en los que se alega grave riesgo ese
riesgo existe y eso plantea un choque entre el interés del menory la finalidad
de la restitucién a ultranza, la manera que Tribunales y Estados han encon-
trado para intentar salvarlo ha sido mediante la adopcién de diversas medi-
das destinadas a reducir dicho riesgo de forma que la restitucién pueda lle-
varse a cabo y resultar mas sequra para los menores. El juez, por ejemplo,
puede imponer o condicionar la restitucién a una serie de estipulaciones que
deban cumplir las partes, en particular el progenitor que reclama la restitu-
cién del menor, o puede aprobar los compromisos (undertakings) que haya
propuesto ese progenitor o hayan acordado las partes respecto a la persona
del menor, o en relacién a su traslado o respecto también al progenitor sus-
tractor en caso de que acompaiie al hijo en su retorno; compromisos respecto
al coste del traslado; al trato del menor; compromiso de alejamiento si hubo
malos tratos y para evitarlos de nuevo o de otras cuestiones relativas a la edu-
cacién; condiciones de alojamiento; de manutencién o de visitas del menor
etc.. Ademas de la conveniencia o necesidad de que estos acuerdos tuvieran
caracter ejecutivo que sélo tendran si estan incorporados a la resolucién ju-
dicial, estos compromisos deberia ser tratados con cautelay la mayor de las
precauciones, por un lado porque en casos de violencia doméstica su eficacia
es mas que discutible y, por otro, porque e/ 6/% de los compromisos/under-
takings no se cumplen, incluso aquellos destinados a la seguridad de los me-
nores tal como se desprende de algunos informes?’.

3.11- En comparacién con el CH80, el Reglamento Bruselas Il bis refuerza
aun mas el principio de restitucién que, conforme a su art 11.4, deviene en
una cuasi obligacién de restitucién del menor («no podrd denegar» en la dic-
cién del articulo) en los casos de grave riesgo o situacién insostenible siempre
que en el Estado de laresidencia habitual del menor se adopten medidas que

89 «However, the evaluation of the overall situation in the best interest of the child has had the side-
effect of potentially impairing the operation of the Hague Convention. This evolution seems, how-
ever, unfortunate and the elaboration of appropriate rules addressing on an ad hoc basis the differ-
ent scenarios emerging from case law would allow a better protection of the best interests of the
child.” Cross-Boder... op cit pag. 19.

90 Ver en especial la Parte lll y IV de la Guia de Buenas Practicas sobre el art. 13.(1) (b), en particular las
pags. 73-80 para las alegaciones de violencia doméstica con riesgo grave para el menor.

91 Edleson etal. ...op cit. § 228. también recogido por Rodriguez Pinau, «la oposicion...» op cit pdg. 25.
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puedan asegurar su proteccién?2. Los Tribunales de los Estados de la UE que
decidensobre los casos de sustraccién deben evaluar si efectivamente se apli-
can esas medidas de proteccién para el menor que va a ser trasladado, sélo
asi se podra acordar su retorno, en caso contrario debera denegarse la resti-
tucién. Y, efectivamente, los tribunales en general y no solo los de la UE han
denegado la restitucién en casos en que no se garantizaba la aplicacién de
medidas adecuadas®® o en casos en los que el Estado al que el menor debiera
ser restituido ni siquiera dispone de esas medidas. Dado que ni en el CH80 ni
en el RBllbis nada se dispone en concreto sobre qué medidas pueden ser
adoptadas esta claro que debera acudirse como recurso complementario a la
ayuda de las medidas urgentes de proteccién de menores contempladas por
el Convenio de la Haya de 1996 en materia de proteccién de menores’, a
condicién, por supuesto, de que los estados implicados sean parte de dicho
Convenio lo que reduce su virtualidad®>. Hay no obstante dos problemas con
estas medidas de proteccién igualmente destacados por especialistas y aca-
démicos. El primero -y de orden mas pragmatico y substancial- es que esta-
mos igual que respecto a los compromisos o undertakings mencionados an-
teriormente, es decir, no queda en absoluto clara, en estos casos de alta con-
flictividad, su efectividad en cuanto a asegurar la proteccién y en cuanto a
velar por el interés del menor y, desde luego, ignora las situaciones de vio-
lencia doméstica y el riesgo que suponen para los menoresy parala madre

92 «art.11.4. Los dérganos jurisdiccionales no podran 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 proteccidén del menor tras su restitucion».

93 Carme Garcia Revuelta miembro en ese momento de la Autoridad Central espainola cita el caso H28
(1827) Alemania-Espafia en el que se se solicitaba la restitucion de dos menores trasladadas por la
madre a Espafia. Estaba en curso un procedimiento de divorcio en Alemania y también por violencia
doméstica. Madre e hijas vivian en Alemania en una casa de acogida para mujeres maltratadas, acom-
pafiaba pruebas sobre el hostigamiento del marido ante la misma casa de acogida y de que recibia
ayudas sociales entre otras cosas. La Autoridad Central Espafiola solicita a la Alemana que informe de
las medidas que adoptara en caso de restitucion, tras varios requerimientos la AC Alemana responde
de forma genérica que se adoptaran las medidas oportunas, y tras comunicar Espana las medidas
adoptadas aqui, orden de alejamiento entre otras, Alemania ofrece otra casa de acogida. El Juzgado
denegé el retorno al amparo del art 13.1 (b). “Aplicacién practica del Convenio de La Haya y el Regla-
mento 2201/2003. El papel de la Autoridad central” 22 pags. en epigrafe. Art. 13b) del Convenio y las
modificaciones introducidas por el reglamento 2201/2003.

94 Convenio de La Haya relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecuciény la
Cooperacién en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios, de 19
de octubre de 1996. A fecha de 19 julio de 2019, son parte del mismo 52 Estados. Espaia es parte del
mismo asi como la mayoria de los estados de la UE. https://www.hcch.net/es/instruments/conven-
tions/status-table/?cid=70.

95 Ver Reig Fabado M. «El traslado ilicito de menores en la UE. Retorno vs. Violencia familiar o Domés-
tica.» Cuadernos de derecho transnacional (marzo 2018) vol.10 n21 p. 616.
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sustractora’. Desconocemos todo o casi todo una vezrealizada la restitucion,
la post-entrega es un fundido en negro?’. El segundo problema es de fondo
porque, como subraya Rodriguez Pinau, “su fundamentacion responde a un
supuesto uso abusivo del art. 13(1) (b) —que no se ha justificado debidamente
desde la UE”, aiiadiendo que “resulta dificil identificar qué medidas pueden
adoptarse para garantizar la proteccion del/la menor en el marco de esta re-
gla»®s,

3.12 Para finalizar el cuadro, debe significarse una de las medidas mas cho-
cantes del RBlIbis, el lamado “mecanismo de prevalencia” que es un proce-
dimiento especial contemplado en su art 11, nimeros 6, 7 y, en especial 8,
que confiere bajo determinadas condiciones, un estatus preferente al Estado
de laresidencia habitual del menor en relacién a su restitucién %7y, conforme
al cual, en los casos de sustraccién de menores entre Estados de la UE, dicho
procedimiento permite que el tribunal competente del Estado de la residen-
cia habitual del menor pueda dictar una nueva resolucién ordenando su re-
torno a pesar de que en el Estado donde se encuentre el menor se haya dic-
tado una resolucién denegando dicho retorno en base a alguno de los moti-
vos de oposicién del art 13 del CH80. Esta resolucién posterior favorable a la
restituciéon dictada por los tribunales del Estado de la residencia habitual del
menor -con el requisito de ser certificada conforme al art. 42 del RBIIbis-
tiene ademas caracter ejecutivo sin necesidad del tramite de exequdtury sin
que pueda ser impugnada en el Estado requerido. Segun el TIUE, “estas dis-
posiciones funcionan de forma independiente una vez que se ha dictado una

96 “The automatic return prescribed by art. 11(4) of EU Regulation 2201/2003 is a welcome step forward
in this respect. However, the phrase “if adequate arrangements have been made to secure the protec-
tion of the child after his or her return” does not provide appropriate safeguards in cases of domestic
violence and should therefore be amended (.../...) No deterring effect nor remedies are needed in sce-
nario E ( violencia doméstica), where the removal is apparently wrongful but justified by the exercise
of the right to self-defence. . Cross-Boder...op cit pag. 20.

97 Enla Guia de Buenas Practicas sobre el art 13 (1) (b) ya citada, se indica que las Autoridades Centrales
pueden pedir informes para hacer un seguimiento tras el retorno ( apartado 258) pero también indica
la propia Guia en el apartado 259 que “puede considerarse que la comunicacion de esta informacion
excede el admbito de aplicacion del Convenio de 1980292. Asimismo, algunas Autoridades Centrales
pueden no estar facultadas para transmitir dicha informacion o puede haber otras limitaciones, como
por ejemplo, cuestiones de confidencialidad”.

’

98 Rodriguez Pinau, E. “La oposicion...” op cit. Pag. 16.

99 Art. 11.8. «8. Aun cuando se haya dictado una resolucidn de no restitucion con arreglo a lo dis-
puesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolucién judicial posterior que
ordene la restitucion del menor, dictada por un érgano jurisdiccional competente en virtud del pre-
sente Reglamento sera ejecutiva de acuerdo con la seccion 4 del capitulo 1ll, con el fin de garantizar
la restitucion del menor».
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resolucion de no restitucion en base al articulo 13 del Convenio”'%°. No obs-
tante, no dejan de ser altamente sorprendente ni de afectar, entre otras co-
sas, al principio de confianza mutua entre los Estados de la UE, principio ba-
sico para un buen funcionamiento del espacio judicial europeo.

Conclusiones y Propuestas
e

* La flagrante desigualdad entre hombres y mujeres se manifiesta tam-
bién con claridad en el campo de la sustraccién internacional de me-
noresy en las distintas modalidades de sustraccién que pueden ser ob-
servadas y distinguidas. La diversidad de las causas que subyacen en la
sustracciéon de menores no deberian ser ignoradas a la hora de propo-
ner soluciones mas adecuadas. La preeminencia de la madre como sus-
tractora, tal como se desprende de los datos de que dispone la propia
Conferencia de La Haya, debiera ser un claro toque de atencién sobre
el fondo, las causas o las motivaciones que impulsan a la sustraccién de
menores intra-familiar en estos casos asi como sobre la muy insufi-
ciente manera de abordar la violencia domésticay de género por parte
de los Estados y de la sociedad en general. Ademas, las madres sustrac-
toras son también mayoritariamente las cuidadoras principales del me-
nor, lo que no puede ser en absoluto obviado al momento de arbitrar
las soluciones mas adecuadas en cada caso, aplicando unainteligencia
holistica de lo que constituye el interés del menor.

100 Entre otros, asi se recoge en el caso Rinau-Rinau, STJUE, de 11 de julio de 2008, asunto C-195/08
PPU, asunto que implicaba a Tribunales alemanes y alos Tribunales de Lituania como Estado en donde
se encontraba retenida la menor. Los Tribunales alemanes eran los de la residencia habitual de la
menor sustraida, tribunales que habian atribuido, ademas, la custodia de la menor al padre (de na-
cionalidad alemanda) mientras que los Tribunales de Lituania eran los del Estado en donde se encon-
traba retenida la menor junto a su madre (de nacionalidad lituana). Estos ultimos se opusieron al re-
torno de la menor y los tribunales alemanes, en aplicacién de las normas del Reglamento, acordaron
sin embargo su retorno. A respuesta de las cuestiones prejudiciales sometidas al TIUE por un tribunal
lituano a propésito de la ejecucion de la orden de retorno dictada por un tribunal aleman y certificada
conforme al art 42 del RBIlbis, el Tribunal de Justicia de la UE establecié que: “ La acogida de un recurso
contra una resolucion de no restitucion dictada en el Estado de refugio, en virtud del articulo 13 del
Convenio de La Haya, no impide la aplicacion del mecanismo del articulo 11, apartado 8, y en el articulo
42 del Reglamento del Consejo N° 2201/2003, que puede prevalecer sobre el Convenio. Estas disposi-
ciones funcionan de forma independiente una vez que se ha dictado una resolucion de no restitucion
en base al articulo 13 del Convenio” file:///C:/Users/usuario/Downloads/ID0987%20-
%20Full%20text%20-%20EN.pdf.
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Se hace del todo necesario incorporar la consideracién y tratamiento
especifico de la violencia doméstica, de la violencia de género, en el
ambito de la sustraccién internacional de menores para dar las res-
puestas que estos casos requieren, precisamente, en interés del me-
nor pero también de su madre y no solo en tanto que cuidadora prin-
cipal del mismo.

En los casos de sustraccién motivada por huir de una situacién de vio-
lencia doméstica, de violencia de género, el principio de restitucién
deberia ser reconsiderado para establecer el principio inverso, es de-
cir, la no restituciéon a fin de evitar los riesgos que se derivan para los
menores y para las madres en tales casos, al menos, salvo prueba en
contrario de inexistencia de riesgo.

En este sentido, debe ser revisada la valoracién judicial de lo que cons-
tituye un riesgo grave, un dafio fisico o psicolégico o una situacion in-
tolerable para el menor (también para la madre acompafiante, en su
caso) teniendo en cuenta de manera indispensable los conocimientos
ya establecidos por las ciencias médicas y sociales en los contextos de
violencia domésticay de género

En aras del efectivo interés de/ menor, en particular en los casos en que
media violencia doméstica, violencia de género, debe examinarse la
efectividad de las medidas que se acordaron tanto para proceder a
una restituciéon segura del menor como, en especial, unavezretornado
el menor al Estado de origen, sobre su situacién y estado. Para ello se
recomienda que se establezca la realizacién de un seguimiento de los
casos y de la situacién de los menores tras la restitucién, comprobando
sus efectos sobre el menor y sobre la madre acompafante. Asi mismo
seriarecomendable establecer también un seguimiento de las relacio-
nes que se establecen a partir de ese momento entre los menoresy sus
progenitores. S6lo asi podria llegarse a aquilatar con mayor precisién
el interés del menor en los casos de sustracciones que son consecuen-
cia de situaciones de violencia domésticay de género.
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General comment No. 14 (2013) on the right of the child to have his or her
best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1).
https://www.un.or/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=CRC/C/CG/14

Cross-border Child Abduction in the European Union (2015). National
reports. 4.6 Spain, pp 178-194.

http://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/STUD/2015/510012/1PO
L_STU(2015)510012_EN.pdf

44




Guias.

Resolucién del Parlamento Europeo de 28 de abril 2016 sobre proteccién
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Recomendaciones adoptadas por la Comisién Especial.
https://assets.hcch.net/docs/b50c61b7-50a2-495¢c-b004-

36900064 6df.pdf

Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional
de Menores Mediacién (2012).
https://assets.hcch.net/upload/quide28mediation_es.pdf

Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octu-
bre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de me-
nores - Mediacién (2012).
https://assets.hcch.net/upload/quide28mediation_es.pdf

Guia practica para la aplicacién del Reglamento Bruselas Il bis.
http://publications.europa.eu/resource/cellar/f7d39509-3f10-4ae2-b993-
53ac6b9f93ed.0007.01/DOC_1

Proyecto de Guia de buenas practicas sobre el articulo 13.1 B) del Convenio
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