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Abstract

Japon era el tinico pais del G8 que todavia no habia firmado su adhesion al Convenio de La Haya
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores de 1980. Cediendo ante la
presion internacional, la Dieta presto finalmente su autorizacion a tal fin en 2013. Con ello, el 1 de
abril de 2014 entraron en vigor en Japon de modo simultineo el Convenio de La Haya y la Ley
48/2013, de 19 de junio, para su implementacion en el dmbito interno. El legislador nipén asumio asi
el reto de intentar adaptar a las peculiaridades de la sociedad japonesa un Convenio que, creado en
Occidente, por y para occidentales, no siempre es capaz de dar respuesta satisfactoria a las
necesidades de un pais tan alejado sociolégica y culturalmente. Pero las especiales caracteristicas del
Derecho japonés de familia, como la inveterada costumbre de que los hijos menores queden siempre
bajo la custodia de la madre o la obligacion de que la patria potestad sea ejercida por uno solo de los
conyuges tras el divorcio, la no consideracion como ilicito penal de la sustraccion de menores, las
anticuadas normas procesales sobre ejecucion de sentencias o los perniciosos efectos que la barrera
cultural, idiomdtica y geogrifica proyecta sobre el litigante extranjero, son algunos de los factores
que determinan que la implantacion del Convenio en Japon no resulte tarea ficil.

Japan was the only G8 country that had not signed its accession to The Hague Convention of 1980
on the Civil Aspects of International Child Abduction. Yielding to international pressure, the Diet
finally gave its authorization for this purpose in 2013. Thus, the 1st of April 2014 in Japan, The
Hague Convention and the Law number 48 of the 19t of June 2013, came into force simultaneously,
for their domestic implementation. The Japanese lawmaker, thus, took on the challenge of trying to
adapt to the peculiarities of the Japanese society to a Convention, created in the West, by and for
Westerners and that is not always able to approach, in a satisfactory manner, the needs of such a
different country both sociologically and culturally. However, the special features of the Japanese
Family Law, such as the inveterate custom that minor children always remain in the custody of the
mother, or the legal requirement that guardianship is to be exercised only by one of the spouses after
divorce, the non-consideration of child abduction as a criminal offense, the outdated procedural rules
regarding the enforcement of sentences, or the pernicious effects that the cultural, linguistic and
geographical barrier projects onto the foreign litigant, are some of the factors that determine that the
Convention implementation in Japan will not be an easy task.

Title: The Japanese act for implemention of the Convention on the civil aspects of international child
abduction (ACT N.48 of 2013)

Palabras clave: sustraccion, menores, Japén, Convenio de La Haya
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1. Introduccion

La globalizacién propicia los contactos internacionales y las posibilidades de aumento de
los matrimonios entre personas de distintas nacionalidades. Surgen de este modo grupos
familiares menos homogéneos que en el pasado y se multiplican las parejas que no
comparten lengua materna, costumbres, religién, tradiciones, etc. Japén tampoco es ajeno a
este fenémeno. El niimero de matrimonios entre japoneses y extranjeros, que era de unos
5.000 al afio en la década de 1970, fue aumentando exponencialmente a partir de la segunda
mitad de la década de 1980 hasta superar los 41.000 en 2006. Desde entonces, el nimero ha
ido descendiendo paulatinamente hasta situarse en los 21.130 anuales registrados en 2014
Las rupturas de las uniones -matrimoniales o de hecho- entre miembros de distintas
nacionalidades conllevan una serie de problemas especificos que requieren también de un
tratamiento especial. Uno de ellos lo constituye el riesgo de traslado de los hijos menores a
otro pais por parte de uno de sus progenitores, sin contar con el consentimiento del otro o
con una autorizacién judicial. No son infrecuentes los casos en que uno de los progenitores
regresa a su pais de origen llevando consigo a los hijos menores para conseguir de ese
modo sustraerse a la accién de la justicia del pais de residencia. Ademads, los casos de
sustraccion de menores no siempre tienen lugar en el seno de familias mixtas, ya que,
aunque en menor medida, también se producen con ocasiéon de las rupturas de parejas
cuyos miembros tienen la misma nacionalidad. Pero el problema se ha agravado en las
altimas dos décadas con la apertura de las fronteras nacionales, la facilidad para viajar y el

aumento de la movilidad laboral internacional.

Huelga decir que, en estos supuestos, es obligado tener en cuenta el interés prioritario de
los menores involucrados y la necesidad de asegurar la eficacia de las medidas adoptadas
conforme a las legislaciones internas, en relacién con su guarda, custodia y visitas, resulta
evidente. Tampoco hay que perder de vista que las consecuencias juridicas de los
incumplimientos en esta materia pueden ser, en algunos paises, no sélo de orden civil, sino
también penal?. En este contexto, la gran repercusiéon mediética de algunos casos? ha
espoleado las peticiones de soluciéon por parte de las autoridades de los Estados de
residencia de los menores sustraidos. Asi las cosas, fuera de toda duda la obligacién de los
responsables politicos de intentar encontrar un remedio universal al problema, hay que
reconocer que los legisladores de muchos paises si han llevado a cabo importantes

esfuerzos a tal fin, tanto en sus respectivos ambitos internos, como en el internacional.

1REAGHE TN DEIRERGH ) A 26 £, 3 2 - 3 3 H, Ministerio de Sanidad, Trabajo y Bienestar
Social de Japén, “Informe estadistico anual sobre evolucion de la poblacién”, 2014, péags. 32 y 33,
disponible en http:/ /www.mhlw.go.jp/toukei/list/dl/81-1a2.pdf (Gltima visita 03/12/2016).

2En Espana, el articulo 225-bis del Cédigo penal castiga con penas de prisiéon de dos a cuatro afios e
inhabilitacién especial para el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios al
progenitor que, sin causa justificada, sustrajere a su hijo menor.

3 Especialmente notorio fue, por su alta difusién, el caso de la espafiola D* Maria José Carrascosa,
condenada a 14 afios de prision en Nueva Jersey (EEUU) por haberse llevado a su hija a Espafa
contraviniendo una orden judicial estadounidense. Un amplio reportaje sobre este caso ofrece RTVE en
http:/ /www.rtve.es/temas/ maria-jose-carrascosa/2554 (ultima visita 03/12/2016).


http://www.mhlw.go.jp/toukei/list/dl/81-1a2.pdf
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En el presente estudio nos centraremos en la via de solucién internacional més conocida, el
Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, adoptado
el 25 de octubre de 1980 en la Conferencia de La Haya, analizando el caso especifico de
Japoén, uno de los paises que mas tarde se ha adherido al Convenio y en que la aplicacion
de esta norma internacional ha generado mas polémica.

2. Lineas esenciales del Convenio

El Convenio es un breve acuerdo internacional, compuesto por 45 articulos, cuyo objetivo
primordial es la proteccion de los menores. Establece a tal fin mecanismos de restitucion
inmediata del menor ilicitamente trasladado o retenido, tendentes al rapido
restablecimiento del statu quo anterior, a través de un sistema de cooperacion entre las
autoridades competentes de los Estados contratantes. El Convenio fue adoptado en sesién
plenaria celebrada el 24 de octubre de 1980 por el decimocuarto periodo de sesiones de la
Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado, por unanimidad de los Estados
asistentes®. El 25 de octubre de 1980, los delegados firmaron el Acta final del periodo de
sesiones que incorpora el texto del Convenio y una Recomendacién que contiene un
formulario modelo de demanda de retorno de menor ilicitamente trasladado o retenido®.

Lo cierto es que, frente al mismo problema, esto es, el de la sustracciéon internacional de
menores, existen dos instrumentos juridicos emanados de dos organismos internacionales
diferentes®, el Consejo de Europa y la Conferencia de La Haya de Derecho internacional
privado, que elaboraron y abrieron a la firma dos Convenios: el de Luxemburgo, también
de 1980, relativo al reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de custodia de
menores y de medidas para el restablecimiento de ésta; y el de La Haya, cuyo contenido y
aplicaciéon analizamos ahora en relacién con Japén. Ambos persiguen, en el fondo, el
mismo fin, pero se sirven de distintos mecanismos juridicos para alcanzarlo. Algunos

autores indican que hubiera sido deseable lograr una coordinacién entre ambas

4 Alemania, Australia, Austria, Bélgica, Canad4, Dinamarca, Espafia, Estados Unidos, Finlandia, Francia,
Grecia, Irlanda, Japoén, Luxemburgo, Noruega, Holanda, Portugal, Reino Unido, Suecia, Suiza,
Checoslovaquia, Venezuela y Yugoslavia. Los Representantes de la Reptblica Arabe de Egipto, Israel e
Italia, aunque participaron de modo activo en los trabajos de la Primera comisién, no tomaron parte en la
votacion. Marruecos, la Santa Sede y la Union de Reptblicas Socialistas Soviéticas enviaron observadores.
Durante sus trabajos, la Primera comision conté asimismo con el concurso de los observadores del Consejo
de Europa, del Commonwealth Secretariat y del Servicio Social Internacional. PEREZ-VERA (1982).

5 El texto integro del Convenio puede examinarse en la pagina web de la Organizacién Mundial para la
Cooperacion Transfronteriza en Materia Civil y Comercial, disponible en:
http:/ /www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=24 (dltima visita 03/12/2016). Espafa
firm6 el Convenio el 7 de febrero de 1986, lo ratificé el 28 de mayo de 1987 (BOE nam. 202, de 24 de agosto
de 1987, paginas 26099 a 26105) y entré en vigor en nuestro pais el 1 de septiembre de 1987.

6 Ademas, en el ambito estrictamente de la UE existe el Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento 1347/2000,
publicado en DO L 338 de 23 de diciembre de 2003 y cuya tltima version consolidada es de 2013 (DO L 82,
de 22 de marzo de 2013).


http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.text&cid=24
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organizaciones para afrontar el problema de manera univoca, lamentando que no fuera asi,
y critican este doble esfuerzo por considerarlo méas fruto de la competencia entre
organizaciones internacionales por conseguir visibilidad y protagonismo, que de una

verdadera voluntad de solventar el problema?.

Por lo demas, en tanto el Convenio de Luxemburgo utiliza la institucion clasica del
exequdtur para luchar contra el legal kidnapping, el de La Haya se sirve de un sistema de
cooperacion internacional entre autoridades nacionales que sélo busca la inmediata
restitucion del menor a su pais de residencia habitual. De hecho el articulo 16 del Convenio
de La Haya impide a las autoridades judiciales o administrativas del pais al que haya sido
trasladado o en el que se halle ilicitamente retenido el menor decidir sobre la cuestién de
fondo (derechos de guarda, custodia o asimilados), en tanto no se haya determinado que el
menor no ha de ser restituido o haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que
se haya presentado una demanda en aplicacion de aquél. Es la denominada regla de la
“competencia judicial internacional negativa” o no pronunciamiento del Tribunal sobre el

fondo.

CAAMINA DOMINGUEZ insiste en la necesidad de distinguir, como hacen el articulo 16 y
el 19 del Convenio, entre el andlisis de la cuestion de fondo y el procedimiento de
restitucion del menor iniciado conforme al Convenio de La Haya, utilizando como punto
de partida el pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol de 1 de febrero de 2016,
relativo a una sustraccién internacional incluida en el &mbito de aplicacién del Convenios.
Y en el mismo sentido se pronuncian muchos otros autores, como REIG FABADO vy
ESPINAR VICENTE?. Pero, como indica ]IMENEZ BLANCO, afinar en el ambito de esta
distincion resulta a veces muy complicado, pues el andlisis de las causas de oposicién a la
restituciéon obliga a menudo a entrar a valorar circunstancias como quién tiene concedido a

su favor el derecho de visitas o quién tiene atribuida la custodia del menor?°.

El Convenio de La Haya se refiere exclusivamente a los efectos civiles de la sustracciéon
internacional de menores. Pero la via penal, que admiten algunas legislaciones internas,
también se utiliza a menudo para intentar resolver los problemas del legal kidnapping'l, lo
que propicia la expedicion, en algunos casos, de érdenes internacionales de busca y captura
de los sustractores. El problema en estos casos radica, de un lado, en que estos
procedimientos penales no suelen llegar a buen puerto si el sustractor obtiene la custodia

del menor en el pais al que lo ha trasladado -generalmente el de origen del sustractor-,

7 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2003, pags. 167 y 168).

8 CAAMINA DOMINGUEZ (2016), péag. 86.

9 REIG FABADO (2015) pags. 246-247 y ESPINAR VICENTE (1999), pags. 31-47.
10 JIMENEZ BLANCO (2008), pags. 103-112.

11 Término que suele utilizarse para designar los casos en que un sujeto traslada a un menor de un pais a
otro con infraccién de sus disposiciones legales. CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ
(2012), indican que el “caso tipo” de legal kidnapping es el del progenitor que, tras el divorcio, sustrae al
menor y lo traslada a otro pais, ante cuyas autoridades intenta obtener el derecho a su custodia.
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consiguiendo de este modo una suerte de convalidacion de la sustraccién inicialmente
ilicita; y, de otro lado, en la imposibilidad de obtener la extradiciéon del autor de la
sustraccién, habida cuenta de los principios generales del Derecho penal de no extradicién
de los nacionales y exigencia de doble incriminacién.

Aunque el objetivo del Convenio de La Haya es el inmediato retorno del menor a su lugar
de residencia habitual, en ciertas ocasiones se puede ordenar su traslado al “pais en el que
tenga su entorno familiar”. Se trata, en definitiva, de respetar el statu quo inmediatamente
anterior al traslado, pero sin entrar nunca a decidir sobre el fondo del asunto. Y ello por
estimarse que las rupturas traumaticas del menor con su entorno de vida habitual son
negativas para él y, por lo tanto, deben evitarse. Ademas, se considera también que las
autoridades del pais de residencia habitual del menor son las que se hallan en mejor

situacién para poder decidir sobre las cuestiones relativas a su custodia.

Otro de los objetivos del Convenio es garantizar el cumplimiento efectivo de los derechos
de custodia y visitas establecidos en el Estado de residencia del menor, salvaguardando
con ello su derecho a relacionarse con ambos padres y la necesidad de combatir los
traslados ilicitos a que se refieren los articulos 9, 10, 11 y concordantes de la Convencién de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989. El convenio no
es, por lo tanto, un modelo que ofrezca una regulaciéon completa en la materia, sino s6lo un
mecanismo de refuerzo o garantia del Derecho del menor a mantener el contacto con
ambos padres, cuyo uso efectivo aspira a producir un efecto disuasorio sobre las
sustracciones internacionales. Pero precisamente por ello algunos autores critican sus
carencias en este sentido. GONZALEZ BEILFUSS subraya la conveniencia de incluir las
relocation disputes en un futuro protocolo adicional, introduciendo en los ordenamientos
internos un procedimiento abreviado para decidir conforme a unos parametros comunes si
se autoriza o no el traslado. Esta autora considera que las decisiones favorables al traslado
deberian abordar también el régimen de visitas aplicable tras el desplazamiento e incluir
una decision acerca del reparto de los costes relativos al ejercicio transnacional de los
derechos de visita, debiendo reconocerse tales decisiones de pleno derecho en los demés
Estados contratantes al tiempo que se refuerzan los mecanismos de cooperaciéon entre
autoridades para su efectiva aplicacion'2. En mi opinién, esta soluciéon (u otras andlogas
que pasaran por fijar un procedimiento y unos criterios comunes de obligado
cumplimiento en el &mbito interno) resultaria de especial trascendencia practica en Japén,
habida cuenta de las dificultades de ejecucion de las resoluciones civiles en el ambito

interno que mas adelante referiremos.

El articulo 3 del Convenio exige para su aplicabilidad un traslado ilicito del menor, es decir,
un traslado que infrinja los derechos de custodia ejercidos de manera efectiva,
entendiéndose por tales “los relativos al cuidado de la persona del menor y, en particular el
derecho a decidir sobre su lugar de residencia”. Para su restablecimiento contempla la
“accion directa de retorno del menor”, un remedio procesal dirigido exclusivamente a
dilucidar si procede o no la restitucién y para cuyo ejercicio estd activamente legitimada

cualquier persona, Institucion u Organismo interesado. En consecuencia, lo que se

12 GONZALEZ BEILFUSS (2010), pégs. 51-75
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ordenard serd, en su caso, el retorno del menor a un concreto pais (que suele ser el de su
residencia habitual), pero no su entrega a una persona concreta.

El Convenio adopta de este modo una primera solucién de caracter general, consistente en
el inmediato retorno del menor a su pais de residencia, con la que se pretende evitar la
ruptura brusca de aquél con su entorno familiar reciente, al tiempo que se disuade a los
potenciales sustractores. Fsta es la soluciéon de aplicacién preferente e interpretacion
extensiva, de modo que el retorno del menor es la norma general, en tanto que la
posibilidad de no ordenarlo s6lo se contempla para el caso excepcional de que se considere
perjudicial para el nifio. De ahi que la denegacion del retorno solo resulte admisible ante
las concretas circunstancias recogidas por los articulos 12 y 13 del Convenio, que permiten
acordarla si:

- Ha trascurrido mas de un afio desde el traslado ilicito hasta el inicio del procedimiento y
el menor se ha integrado en su nuevo ambiente.

- El menor ha sido trasladado a otro Estado distinto de aquél en el que se curse la solicitud
de restitucion.

- La persona, institucién u organismo a cargo del menor no ejerce de modo efectivo el
derecho de custodia o ha consentido el traslado.

- Existe grave riesgo de que la restitucion ponga al menor en grave peligro fisico, psiquico o
lo exponga a una situacion intolerable.

- El propio menor, que ya haya alcanzado una edad y un grado de madurez que aconsejen

tener en cuenta su opinién, se oponga a la restitucion.

Otro elemento importante del Convenio es el concepto de menor, pues su articulo 4
considera tinicamente como tal a la persona de edad inferior a 16 afios. Opta asi por una
nocién mas restrictiva que las de otros tratados internacionales al considerar que un joven
de edad igual o superior a 16 afos cuenta ya con una voluntad propia que ha de ser
respetada. El Convenio tiene muy en cuenta este aspecto de la voluntad del menor, hasta el
punto de contemplarla expresamente como una de las causas de excepcion a la restitucion
(parrafo 2° del articulo 13.b). El problema surge, obviamente, en los casos en que la
voluntad del menor con derecho a ser oido entra en conflicto con la del progenitor
solicitante. Y otro supuesto problemético en relacién con la edad lo constituyen los bebés,
ya que resulta dificil determinar su residencia habitual. Comparto la opinién de CALVO
CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ cuando afirman que, dado que habitan con
las personas de quienes dependen, debe estimarse que su residencia habitual se halla en el
pais en el que tales personas tienen su centro social de vida!®. En cuanto a los casos de
mujeres embarazadas que se trasladan de un pais a otro con la finalidad de dar a luz, no
existe “traslado ilicito”, ya que el Convenio es aplicable tiinicamente a los menores y el
nasciturus no alcanza tal consideracion.

Finalmente, el articulo 20 del Convenio remite al orden puablico interno del Estado al que se
solicita la restitucion, permitiéndole denegar ésta cuando la impidan los principios

fundamentales del Estado requerido en materia de proteccién de derechos humanos y

13 CALVO CARAVACA y CARRASCOSA GONZALEZ (2012), pag. 124.
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libertades fundamentales. En su Informe explicativo del Convenio, PEREZ-VERA ! sefiala
que, en relacién con la obligacién de retorno, hay que distinguir dos hipétesis: el deber de
las autoridades de restitucién inmediata, cuando ésta se ha solicitado en el afio
inmediatamente posterior al traslado del menor; y la necesidad de conocer las
circunstancias que afectan al cumplimiento de dicho deber, cuando la demanda se ha
presentado transcurrido el citado plazo de un afio.

3. La adhesién de Japon

3.1. Antecedentes

Desde que el Convenio entrara en vigor en 1983 hasta comienzos del siglo XXI, numerosos
Estados se han ido adhiriendo a este instrumento hasta llegar a los 95 actuales’>. Japén
habia firmado en 1990 y ratificado en 1994 la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nino, formulando entonces reserva al articulo 37.c) (tratamiento de nifios
privados de libertad) y declaraciones a los articulos 9.1 (deber de velar porque el nifio no
sea separado de sus padres), 10.1 (solicitudes de reagrupacién familiar). Sin embargo, hasta
la primera década de 2000 no se percibian especiales presiones hacia Japén para que llevara
a cabo su adhesién, ni en el 4mbito internacional ni -mucho menos- en el interno. COSTA
sita el comienzo de este cambio de actitud en torno a 2007, apoyandose en noticias de
prensa y opiniones de especialistas y académicos extranjerosl¢. Las presiones provenian,
sobre todo, de paises occidentales con un alto nimero de varones nacionales casados con
mujeres japonesas, y puede decirse que culminaron con la peticién oficial de adhesién que
varios de dichos paises dirigieron a Japén en octubre de 20097.

Por otra parte, conscientes de que Japén no era parte del Convenio de La Haya y de que las
autoridades judiciales japonesas desoian las peticiones de auxilio judicial de sus homoélogas
extranjeras, los tribunales de algunos paises comenzaron a denegar las autorizaciones de
salida temporal de nifios de origen japonés por temor a que, una vez trasladados a Japon,
su retorno resultara imposible. A ello hay que sumar también algunos casos de extranjeros

residentes en suelo nipén que, conscientes de que Japon no era firmante del Convenio,

14 PEREZ-VERA (1982), pag. 31.

15 Datos de noviembre de 2016. La lista completa de Estados partes y su respectiva fecha de adhesién al
Convenio  puede consultarse en: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-
table/?cid=24 (ultima visita 03/12/2016).

16 COSTA (2010), pag. 371.

17 La peticién, dirigida a la entonces Ministra japonesa de Justicia Keiko Chiba, estaba firmada por los
embajadores de Australia, Canadé, Espana, Estados Unidos, Francia, Italia, Nueva Zelanda y Reino Unido,
quienes, tras afirmar que habia numerosos ciudadanos de sus respectivos paises afectados por la
sustraccion internacional de menores, recordaban que Japén era “socio y amigo” de todos ellos, por lo que
se mostraban dispuestos a colaborar de cerca con el nuevo Gobierno japonés para resolver la cuestion.
Sobre este particular, véase Espaiia y siete paises piden a Japon frene sustraccion internacional de nifios, en
globedia.com, 16 de octubre de 2009, en http://es.globedia.com/espana-paises-piden-japon-frene-
sustraccion-internacional-ninos (dltima visita 03/12/2016).


https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24
https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=24
http://es.globedia.com/espana-paises-piden-japon-frene-sustraccion-internacional-ninos
http://es.globedia.com/espana-paises-piden-japon-frene-sustraccion-internacional-ninos
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sustrafan también a los nifios para trasladarlos a su pais de origen, en la confianza de que
su devolucion a Japon resultaria practicamente imposible’s.

Ante esta situacion, entre enero y abril de 2011 el Gobierno japonés comenzé a celebrar
reuniones de viceministros para estudiar la posibilidad de adherirse al Convenio y las
medidas a adoptar en caso afirmativo. El 20 de mayo de 2011 se aprobé la adhesién y,
aunque no hay nada que confirme de manera expresa la relacién entre ambos hechos, lo
cierto es que en ese preciso momento se reformé también el articulo 766 del Codigo civil
japonés?®, al objeto de que recogiera por fin de modo expreso el principio del interés
prioritario del menor y los denominados “derechos de acceso” (guarda, custodia y visitas).
Segtn el Convenio, tales derechos dependen de la legislacion interna de cada Estado, pero
lo cierto es que, hasta entonces, la japonesa no los contemplaba de modo expreso.

El jurista occidental se sorprende al conocer que hasta 2011 el Cédigo civil japonés no
regulara expresamente esta materia y que toda la construcciéon sobre derechos y facultades
del progenitor no custodio fuera de creacion jurisprudencial. Pero atin sorprende maés -si
cabe- la constatacion de que, incluso tras la reforma, en el sistema de divorcio extrajudicial
japonés sigue sin ser preceptiva la intervencién del Ministerio Fiscal, de modo que la
adopcion de medidas en interés de los hijos menores se confia exclusivamente al buen
juicio de sus progenitores?. Ello contrasta fuertemente con el sistema espaifiol, en el que la
intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso es preceptiva siempre que haya menores
que puedan resultar afectados?!.

Y otro tanto cabe decir del principio fundamental del interés superior del menor a que se
refiere el articulo 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
pues, a pesar de su vigencia en Japén desde el 22 de mayo de 1994, el citado principio no
fue incorporado de modo expreso al Cédigo civil japonés hasta 2011, coincidiendo también
“casualmente” con la elaboracién de la Ley 48/2013, de medidas para la implementacién
del Convenio, cuyo borrador comenzé a prepararse precisamente en mayo de 2011. En el
Codigo civil espafiol, sin embargo, se habia introducido 30 afios antes, con la reforma
operada por Ley 30/1981, de 7 de julio, en cuya virtud el articulo 92 pas6 a ordenar que las
medidas judiciales sobre el cuidado y educacioén de los hijos fueran siempre adoptadas en
beneficio de éstos, una obligacion que el ilustre iuscomparativista GARCIA CANTERO
calificaba ya en 1982 de “principio universal del Derecho”?2.

18 THETAER LTS BARAD, AARPANA—ZEK & R TH D 2 L 2 BB & I AAR~—pF
E42Z &RTERVEIRMELAELCTVWE L, | | 4 8BE Th—7 R0l E Feolin] |
“El Convenio de La Haya: Lineas esenciales y tramites”, Ministerio Japonés de Asuntos Exteriores, en
http:/ /www.mofa.go.jp/ mofaj/fp/hr_ha/page22_000843.html (dltima visita 03/12/2016).

19 Mediante Ley 61/2011, de 3 de junio.

2 Véanse OKUYAMA, PEDRIZA y RODRIGUEZ NAVARRO (2013), pags. 337 a 367; asi como
BARBERAN y DOMINGO (2006), pags. 384 y 385, nota 999 al articulo 763.

21 Previsién contenida con caracter general en el articulo 749 de la LEC, pero con reflejo expreso en muchos

otros preceptos del Cédigo civil (articulos 92, 121, 124, 125, 166, 172, 172bis, 174, etc.).
2 GARCIA CANTERO (1982), comentario al articulo 92.
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Como ya hemos dicho, el convenio no es una herramienta para la armonizacion de
legislaciones nacionales ni para el reconocimiento de sentencias. El sistema de restitucion
que contempla es un procedimiento sumario que no permite entrar a conocer de las
cuestiones civiles de fondo, como la atribucién de la custodia. Pero precisamente por ello
resulta especialmente relevante, para los progenitores no custodios residentes fuera de
Japon, la reforma del articulo 766 del Codigo civil japonés, pues la Ley permite ahora
expresamente atribuirles este tipo de derechos, cuyo reconocimiento era antafio
préacticamente imposible de obtener en la via jurisdiccional interna.

En este contexto, un importante sector de la opinién publica japonesa consideraba que la
no adhesién de su pais al Convenio incrementaba la desconfianza de los paises firmantes
hacia Japon?. El hecho de que el Convenio afectara tanto a los matrimonios transnacionales
como a los celebrados entre japoneses residentes en el extranjero, para el caso de que uno
de los conyuges sustrajera al menor y traspasase con él una o varias fronteras, fue objeto de

especial consideracion en los debates.

Bajo estas circunstancias, el Gobierno present6 ante el Congreso, el 9 de marzo de 2012 (180
periodo de sesiones, reunién ndm. 7), la solicitud de autorizacién para adherirse al
Convenio y la aprobacién de la Ley nacional para su implementacién en el ambito interno,
pero dichas peticiones quedaron sin efecto con la disolucién de la Dieta en noviembre de
2012. Tras las nuevas elecciones, el Gobierno del Primer Ministro Abe present6 de nuevo al
Congreso, el 15 marzo de 2013, la solicitud de autorizacion de firma del Convenio y un
borrador de la Ley de implementacion sustancialmente igual al anterior. El 26 de abril de
2013 se aprobo el proyecto de Ley en la Comision de Justicia del Congreso y el 9 de mayo
en el Pleno, en ambos casos por unanimidad. De ahi pasé al Senado, donde el 11 de junio
en la Comisioén de Justicia y el 12 de junio en el Pleno, resulté igualmente aprobado por
unanimidad. La Ley 48/2013 se promulgé finalmente el 19 de junio, pero su entrada en

vigor se hizo coincidir con la del Convenio, el 1 de abril de 2014.

En el momento de la adhesion de Japon, el Convenio habia sido suscrito ya por 89 paises y
regiones, pero en el continente asidtico solamente constaban adheridos Corea del Sur, los
territorios chinos de Hong Kong y Macao, Singapur, Tailandia y Sri Lanka, por lo que la
situaciéon de Japon no llamaba particularmente la atenciéon en un contexto regional
abarrotado de Estados no firmantes?%. Sin embargo, Japon era el tnico pais del G8 que atn
no lo habia suscrito, y las razones esgrimidas para justificar sus reticencias se hallaban,
sobre todo, en su deseo de proteger a los nacionales en los casos de violencia doméstica y
en las diferencias culturales que hacian incompatible el texto del Convenio con la
legislacion japonesa en la materia. Finalmente, el 24 de enero de 2014 se produjo tanto la
firma como la ratificacion del Convenio por parte de Japdén, que se convirtié asi en el
Estado contratante nimero 91. Al momento de su adhesién, Japoén introdujo sendas

2 OKANO (2010), pags. 27 a 53.

24 E] ultimo Estado asiatico en adherirse ha sido Filipinas, en marzo de 2016.
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reservas a los articulos 24.2 y 26.3 del texto convencional, relativas al uso del idioma
francés en las comunicaciones y a la no asuncién de los costes de asistencia letrada y
asesoramiento legal, pero se trata de cuestiones menores y expresamente admitidas por el
propio Convenio que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.1 del Convenio de
Viena de 1969 sobre derecho de los tratados, no precisaron siquiera de la aceptaciéon de los
demas Estados firmantes para su efectividad.

Estamos ante un Convenio de cooperacion, lo que determina su caracter semiabierto, es
decir, que cualquier Estado puede suscribirlo. Pero la adhesion "s6lo surtiréd efecto respecto
de las relaciones entre el Estado adherido y aquellos Estados contratantes que hayan
declarado su aceptacion de la adhesion" (articulo 38). PEREZ-VERA sefiala que, al actuar
asi, los Estados contratantes han tratado de mantener el equilibrio necesario entre el deseo
de universalismo y la conviccién de que un sistema de cooperacién sélo resulta eficaz
cuando entre las partes existe un grado de confianza mutua suficiente?. Japén reconoce a

todos los demas firmantes como socios en el Convenio.

Tras la ratificacion, el Convenio entré en vigor en territorio japonés el 1 de abril de 2014,
culminando simultdneamente el proceso de adaptaciéon de la legislaciéon nipona a los

nuevos compromisos internacionales iniciado varios meses atras.

3.2. Situacién social y juridica previa a la adhesién

En las tltimas décadas se habia producido un aumento considerable del nimero de casos
de mujeres japonesas que, tras la ruptura de sus matrimonios con extranjeros, regresaban a
Japon llevando consigo a sus hijos e impidiendo luego el contacto o las visitas al padre. La
prensa de todo el mundo se hizo eco de muchos de ellos?.

Este fenémeno tuvo también una gran incidencia en Estados Unidos, donde se habla de
casi 300 nifios sustraidos por sus madres, sefialindose que “desde 1952, afio del primer
registro al respecto, ni un solo menor ha sido devuelto por Japén”. La gravedad de la
situaciéon se puso de manifesto con la condena expresa efectuada por el Congreso de
Estados Unidos en su resolucién 1326, de 28 de septiembre de 2010, que constituyé un
primer paso, simbolico pero contundente, hacia la soluciéon del problema de las
sustracciones de menores por parte de sus progenitoras japonesas?’.

Conscientes de este problema, las autoridades judiciales de algunos paises occidentales
comenzaron a adoptar medidas cautelares frente a los ciudadanos japoneses residentes en

2 PEREZ-VERA (1982), pag. 10.

2% Véase, por ejemplo, el articulo “Japon se queddé con mi hijo”, publicado en el diario El Pais de 7 de
noviembre de 2010.

27 Calling on the Government of Japan to address the urgent problem of abduction to and retention of United States
citizen children in Japan, to work closely with the Government of the United States to return these children to their
custodial parent or to the original jurisdiction for a custody determination in the United States, to provide left-behind
parents immediate access to their children, and to adopt without delay the 1980 Hague Convention on the Civil
Aspects  of International Child Abduction, disponible en https://www.congress.gov/bill/111th-
congress/house-resolution/1326 (altima visita 03/12/2016).
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el extranjero, de modo que varios de ellos vieron denegadas sus solicitudes de autorizacion
de regreso temporal a Japon acompafiados de sus hijos, pues los tribunales estimaban que,
precisamente por no estar adherido Japon al Convenio de la Haya, existia riesgo de que los
nifios no regresaran nunca. La postura reticente de Japén a hacer efectivas las resoluciones
sobre medidas cautelares o las sentencias emanadas de tribunales extranjeros en esta
materia fue también muy criticada en el plano internacional. KAMOTO sostiene, no
obstante, que ello no se debia a la falta de sensibilidad de las autoridades japonesas, y
ofrece algunas de las razones por las que los ciudadanos japoneses, principalmente las
mujeres, se convierten en “sustractores internacionales” sin ser realmente conscientes de
ello?:

- En primer lugar, la mayoria de las madres japonesas no percibe como ilicito el acto de
llevarse a los hijos menores en caso de ruptura. En Japén es obligatorio que la patria
potestad sea ejercida s6lo por uno de los conyuges tras el divorcio (articulo 819 de Cédigo
civil japonés), en tanto que en los sistemas europeos el principio general es que la ejerzan
ambos y que, tras la ruptura, compartan las facultades de decisién sobre la vida cotidiana y
la educacién de los hijos comunes?. Este desconocimiento de las diferencias culturales y
juridicas genera numerosos problemas. Las delegaciones diplomaticas japonesas repartidas
por el mundo advierten constantemente a sus nacionales de las responsabilidades penales
en las que pueden incurrir en sus paises de residencia, en caso de traslado de los hijos
menores a Japoén sin contar con autorizacién judicial o con el consentimiento del otro
progenitor®. Ademas, en Japon mas del 90% de los casos de divorcio se tramitan de mutuo
acuerdo y sin intervencion judicial, recayendo la custodia de los menores en las madres en
una aplastante mayoria de supuestos. Por ello, para una persona educada en un pais en el
que lo normal es que la custodia de los hijos recaiga sobre la madre, el hecho de que ésta se
los lleve consigo en caso de ruptura resulta algo “natural”.

- En segundo lugar, es mds comuin que las mujeres japonesas encuentren dificultades para
negociar las condiciones de su divorcio en el pais al que han emigrado que en Japén. En
Europa y Estados Unidos la mayoria de los procedimientos de divorcio se sustancia con
asistencia letrada, pero las personas con mas dificultades econémicas o sociales no tienen
facil encontrar un buen asesor legal. En el caso de las mujeres japonesas casadas, son
extraordinariamente pocas las que disponen de un trabajo estable en el pais de acogida.
Hasta hace relativamente poco, la mayoria de las mujeres japonesas dejaban sus trabajos al

28 KAMOTO (2013).

29 Sobre la regulacion de estas facultades en Espafia y en otros paises europeos, véase PEREZ VEGA (2005),
pags. 673 a 692.

30 Véanse, por ejemplo, las advertencias de la Embajada de Japén en Pera sobre la salida del pais de
menores de edad en http://www.pe.emb-japan.go.jp/esp/salidademenoresdelpais.htm (tltima visita
03/12/2016); las de la Embajada de Japén en Colombia sobre la entrada en vigor en territorio japonés del
Convenio de La Haya en http://www.colombia.emb-japan.go.jp/ESP/consular.htm (Gltima visita
03/12/2016); o la nota de la Embajada de Japén en Madrid advirtiendo a los ciudadanos japoneses de que
en  Espafla  estos actos son  constitutivos de  delito en  http://www.es.emb-
japan.go.jp/japones/spainseikatsu/spain_seikatsu_sinken.html (dltima visita 03/12/2016).
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casarse, siendo ademas éstos de caracter precario o a tiempo parcial’l. OKABE pone de
relieve los grandes esfuerzos que Japon continta desarrollando en su afan por potenciar la
incorporaciéon de la mujer al trabajo y su retorno a la actividad laboral después del
matrimonio, siendo ésta una de las grandes prioridades de las “Abenomics” o medidas
planteadas por el Primer Ministro Abe para paliar los efectos de la crisis econémica32.

Por ello, las posibilidades de una mujer asiatica de caer en la exclusiéon dentro del pais de
acogida son mads altas en relacion a las mujeres europeas o norteamericanas. Este
sentimiento de desventaja por residir en el extranjero las anima, en caso de ruptura, a
retornar con sus hijos a su pais de origen.

- En tercer lugar, en Japon los asuntos de familia se consideran de naturaleza estrictamente
privada, por lo que las propias mujeres son reacias a recibir asesoramiento de los servicios
sociales, de asistencia juridica gratuita o prestados por ONG's especializadas en el pais de
residencia. A ojos del observador occidental se antojaran demasiadas las madres japonesas
que retornan a Japén con sus hijos sin adoptar previamente medidas juridicas de ningtn
tipo, pero no hay que olvidar que ésta es la forma tradicional de proceder en Japon en la
mayoria de los casos de ruptura. En frontal contraste con ello, el Convenio de La Haya -un
instrumento creado en occidente y por occidentales- considera actos como las denuncias,
las solicitudes de asesoramiento legal o los registros de los servicios de asistencia médica
como pruebas fundamentales que es recomendable preconstituir para su ulterior
aportacion al proceso judicial.

Compartimos las razones de indole sociol6gica que esgrime KAMOTO. Pero consideramos
que conviene afiadir a ellas otro factor no menos problemaético: las diferencias entre
regimenes juridicos en cuanto a la regulacion de la patria potestad. En mi opinién, ni la
sociedad japonesa, ni su ordenamiento juridico estaban preparados hace una década para
asumir sin mds la adhesion al Convenio de La Haya. Como con acierto sefiala TIRADO, era
precisa una previa adaptacién de las instituciones y la legislacién internas al nuevo modo
de regular las situaciones de conflicto con menores, asi como estudiar con detenimiento las
fricciones entre sistemas juridicos distintos que a buen seguro se iban a producir®. De otro
modo, su implantacién habria resultado traumatica e ineficaz. Por ejemplo, en la época en
que se redact6 el Convenio, la sociedad no era tan consciente como ahora del problema de
la violencia doméstica. Sin embargo, la Ley japonesa para su implementacion en el ambito
interno si la contempla expresamente como uno de los aspectos a valorar a la hora de

decidir sobre la existencia o no de causa de oposicién a la restitucién del menor.

ASAMI opinaba que lo que realmente impedia que Japon ratificase el Convenio de La Haya
era su propio sistema juridico*. Personalmente opino que la mentalidad juridica del

31 Sobre este problema social véanse BARBERAN (2008), OISHI y ASAMI (2013), y MATSUMOTO (2013).
32 OKABE (2016), pags. 230 y 231.
% Tirado (2013a), pag. 124.

3 ASAMI (2013a), pag. 254 y ASAMI (2013b), pag. 384.
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pueblo japonés en este ambito también tiene mucho que ver, pero comparto su opinién,
consciente de que el Derecho japonés de familia esta ideado para solventar los problemas
de la realidad social a la que sirve, no los de los paises occidentales, por lo que su
adecuacion para poder satisfacer las exigencias del Convenio era una necesidad innegable.
JONES se mostraba escéptico, considerando que la adhesiéon no conllevaria cambios
significativos, de un lado, porque, sin una drastica reforma del sistema japonés de
ejecucion de resoluciones civiles, el Convenio no pasaria de ser una norma mas de las que
los tribunales nipones ignoran habitualmente, y, de otro, porque la adhesién no reduciria el
namero de casos de sustraccion hacia Japéon. Es mas, estimaba que la situaciéon podria
incluso empeorar, pues con la adhesion los jueces extranjeros dejarian de considerar a
Japon como un pais peligroso en esta materia y alzarian las restricciones de salida de los
nifios de origen japonés, a pesar de las deficiencias del sistema nipén de ejecucion?®. Estas
altimas son innegables. No obstante, yo si creo en el efecto disuasorio del Convenio,
especialmente ante un pueblo tan respetuoso de su Ley como el japonés. Y no s6lo porque
los tribunales japoneses vengan ahora directamente obligados por una norma interna (la
Ley 48/2013) a acordar la devolucién de los menores, lo que ha de redundar en un mayor
conocimiento por parte de la ciudadania del tratamiento que desde ahora confieren sus
6rganos judiciales a este tipo de casos, sino también porque -como sefala el propio JONES-
el hecho de trasladar a un menor desde Japén al extranjero incumpliendo una orden
judicial japonesa puede ser penalmente relevante en el pais de destino. La potencia y el
alcance de este efecto disuasorio son dificiles de determinar, pero sin duda existe.

A la vista de todo ello, es de prever que con la adhesion de Japén se avive todavia mas el
debate interno sobre cuestiones como la obligacion de que, tras el divorcio, la patria
potestad sea ejercida de modo individual por uno sé6lo de los conyuges® y otras especificas
del Derecho japonés de familia. Algunos autores vaticinan que la adhesién de Japén al
convenio propiciara una reforma sustancial de la instituciéon japonesa de la patria
potestad?, pues el Convenio confia a la regulacién interna de cada pais todo lo atinente a
esta materia y lo cierto es que los ordenamientos de la mayoria de los Estados firmantes
admiten la posibilidad de que la patria potestad siga siendo ejercida por ambos conyuges
tras el divorcio. Segtin UEKI, 74 de ellos lo hacen, entre los que se encuentran EEUU,
Canada, Reino Unido, Francia, Alemania y Australia3.

El problema, que entronca directamente con la posibilidad de abuso del motivo de
denegacion de la restitucion contemplado en el articulo 13.a) del Convenio (no ejercicio
efectivo del derecho de custodia en el momento del traslado o la retencién), radica en la

35 JONES (2007), pag. 266.
3% BARBERAN y DOMINGO (2006), pags. 413 y 414, notas al articulo 819.
3% OKUYAMA, PEDRIZA y RODRIGUEZ NAVARRO (2013), pag. 367.

3 UEKI (2013), pag. 122, nota 30.
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definicién del término “custodia efectiva”, pues éste no tiene el mismo significado en todos
los Estados miembros®.

La cuestion es especialmente trascendente en casos como el de Japén, cuyo Derecho interno,
ni deslinda claramente los contenidos de custodia y patria potestad (el articulo 820 del
Codigo civil japonés también otorga a quien ejerza la patria potestad el “derecho y el deber
de custodiar a los hijos”), ni contempla la posibilidad de que la patria potestad continte
siendo compartida tras la ruptura. Asi las cosas, si un menor es trasladado a Japén desde
un pais cuya legislacion admite la patria potestad compartida, podra ordenarse sin mas su
regreso a dicho pais en aplicacién del Convenio, pero, si es trasladado desde Japén a otro
pais, puede resultar dificultoso para el progenitor no titular de la patria potestad instar la
restitucion, al poderse considerar que carece de legitimacion activa. Y ello por cuanto,
aunque el articulo 8 permite el ejercicio de la accién a “toda persona, instituciéon u
organismo”, exige que el traslado o retenciéon se haya producido “con infracciéon del
derecho de custodia”, y esto es dificil de sostener cuando el presunto sustractor resulta ser,
conforme al Derecho interno del propio pais ante el que se impetra el auxilio, el titular
anico de la patria potestad. Asi, aun cuando ambos progenitores fueran japoneses, ello
podria propiciar, con paradéjico amparo en el contenido de los articulos 8 del Convenio y
819 del Codigo civil japonés, la huida de Japén con sus hijos del progenitor que se hubiera
atribuido la patria potestad tras el divorcio. Este problema se acenttia en el caso de que sélo
uno de los dos progenitores sea japonés, pues la posibilidad de que la patria potestad se
atribuya en exclusiva al nacional aumenta considerablemente por las peculiaridades de
funcionamiento del koseki japonés. Es éste un equivalente de nuestro registro civil, pero
organizado por unidades familiares, de modo que, cuando una persona japonesa contrae
matrimonio, sale de la unidad registral a la que estaba adscrita (generalmente la formada
por sus padres y hermanos), para constituir la suya propia. Pero, en caso de contraer
matrimonio con un extranjero, no se crea una unidad nueva para éste, de modo que el
titular registral serd siempre el japonés, figurando el extranjero como adscrito a la unidad
familiar de su conyuge. Y otro tanto ocurrird con los hijos comunes, que se inscribirdn
también con el nacional japonés. Por ello, en caso de divorcio de mutuo acuerdo, que no
requiere de intervencion judicial alguna, es habitual que la patria potestad se atribuya al
conyuge japonés al momento de efectuar los trdmites ante el registro. Si luego el conyuge
japonés abandona Japon llevandose consigo a los hijos menores y el conyuge extranjero
insta la restitucion, puede encontrarse con la traba del inciso “traslado producido con
infraccion del derecho de custodia” del articulo 8 del Convenio, pues el sustractor es titular
exclusivo de la patria potestad y el traslado se ha producido en licito ejercicio de la misma.

Estas circunstancias, derivadas de la peculiar regulacién japonesa de la patria potestad y la
ausencia de limites claros con la custodia, llevaron a Japén a plantearse la posibilidad de
instaurar un sistema de patria potestad compartida con la adhesién al Convenio. El debate
continda abierto, pero lo cierto es que, hasta ahora, el articulo 819 del Cédigo civil japonés,

3 Conclusiones del taller 2 (relatora Carmen Parra Rodriguez), del Curso sobre sustraccién internacional
de menores de la Red Europea de Formacién Judicial, Barcelona, junio de 2009, Consejo General del Poder
Judicial, disponibles en http://wwwb).poderjudicial.es/CVsm/Conclusiones_ES.pdf (dltima visita
08/12/2016).
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que impone la obligaciéon de que sea ejercida por uno solo de los conyuges tras el divorcio,

continda inalterado.

Otros juristas japoneses* apuntaban como razones de la resistencia de Japén a la adhesion
lo que consideraban defectos del Convenio. Argumentaban que éste fue ideado para
responder principalmente a los supuestos en que la sustractora era la madre y achacaban a
su articulado una pretendida falta de respeto hacia el superior interés del menor, dado que
permite su retorno al pais de residencia del requirente, aunque no mantenga vinculos de
ningtn tipo con dicho pais?l. Consideraban también que las excepciones a la obligacion de
retorno inmediato eran extremadamente restrictivas, lo que ponia en grave riesgo la
proteccién de los derechos de las victimas en los casos de violencia doméstica.

La presion internacional empujé finalmente a Japén a adherirse al Convenio. Pero,
consumada ésta, perviven no obstante diversos grupos de presién que siguen oponiéndose

a la participacién de Japon en este tratado internacional®2.

Llegados a este punto, cabe preguntarse qué remedios procesales asistian a los
progenitores que no se resignaban a perder los lazos afectivos con sus hijos, tras haber sido
éstos sustraidos y trasladados a Japon, con anterioridad a la adhesion. Pues bien, en el
ambito del Derecho interno japonés sé6lo habia tres posibles vias de actuaciéon procesal®3:

1) Solicitar la expedicién de una orden de retorno ante el juzgado de familia, algo dificil de
obtener si el tribunal estimaba que el menor se habia integrado ya en su nuevo ambiente o

el retorno resultaba contrario a sus intereses.

2) Instar un procedimiento de habeas corpus (al amparo de la Ley homénima de 1948, viable
tanto para sustracciones en el d&mbito interno como en el internacional), debiendo en tal
caso demostrar el solicitante que la retencion era manifiestamente ilicita y que no contaba
con otro medio mas adecuado para remediar la situacion. Los criterios de estimacion de la
solicitud variaban en funcién de que el conyuge sustractor tuviera reconocido o no a su
favor el derecho de custodia, pero, en todo caso, seguia primando el interés del menor, lo

que hizo que, en algunos casos, los tribunales japoneses ordenaran la devolucion de los

40 Destacaron como opositores a la ratificacién algunos abogados japoneses, como Yoshihiko Norikura o
Yoko Yoshida, ademéas de una asociacion especifica creada al efecto y denominada /~—72" [FD%H]
FIOPLUE \IEE 2R 2 SR D 2 TR S IEHER DS (Asociacion de ciudadanos y juristas por el examen prudente
de la ratificacion de la Convencion de La Haya sobre la sustraccion de menores).

41 Sobre el concepto del interés superior del menor en relacion con las disposiciones del Convenio véase
YOKOMIZO (2012), pags. 809 y 810.

42 Como la SNGC (Safety Network for Guardians and Children), entidad fundada para la proteccion de
madres e hijos victimas de la violencia doméstica; o la asociaciéon integrada por ciudadanos y juristas
“Hagu Shinché no Kai”, que exigia un cauteloso andlisis del Convenio antes de tomar la decision de

adherirse a él.

 THEIN (2013), pag. 97.
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menores a sus lugares de residencia en el extranjero, fallando en favor del conyuge no

japonés#,

3) Usar la via del exequdtur para intentar obtener el reconocimiento de eficacia en Japén de
la resolucién extranjera favorable al progenitor victima de la sustraccion. Si dicha
resolucién ordenaba el retorno del menor y los tribunales japoneses la homologaban,
podria ser -al menos en teoria- ejecutable en Japén. Pero, para ello, previamente habian de
cumplirse las condiciones del articulo 118 de la Ley de enjuiciamiento civil japonesa*, entre
las que se hallan la adecuacién del contenido de la resolucién extranjera al orden publico
japonés y la garantia de reciprocidad, y ninguna de ambas resultaba facil de cumplir4. Si
una madre japonesa retornaba con su hijo a Japén, se considera aplicable a Ia
determinaciéon de las relaciones paterno-filiales la Ley japonesa*, que, como ya hemos
anticipado, no admite el ejercicio conjunto de la patria potestad tras el divorcio*. Y es
notorio que, en caso de conflicto, los tribunales japoneses suelen concederla a la madre, lo
que propiciaba que ésta pudiera obtener la convalidaciéon de la sustraccién conforme al
Derecho interno y, consecuentemente, el padre acabase perdiendo de facto la relacién con

sus hijos.

Remarcamos que la resolucién extranjera homologada en Japén es ejecutable “en teoria”,
porque lo cierto es que en la practica las resoluciones judiciales civiles -y en especial las de
familia- son de dificil ejecucién en Japén. De hecho, lo son también las emanadas de los

propios 6rganos jurisdiccionales nipones, como més adelante expondremos.

4. La Ley japonesa para la implementacion del Convenio

4.1. Generalidades

La ley japonesa 48/2013, de 19 de junio*, aspira a garantizar la correcta aplicacién del

Convenio en Japén a fin de que los menores trasladados o retenidos ilicitamente sean

44 Sobre la escasez de jurisprudencia en esta materia, véase YOKOMIZO (2012), pag. 802.
5 [HFRFAE, Ley 109/1996, de 26 de junio.

46 La sentencia del Tribunal Regional de Primera Instancia de Tokio, de 30 de enero de 1992, relativa al
litigio entre un ciudadano norteamericano y una japonesa que retorné a Japén llevandose a su hijo,
contraviniendo de ese modo la decisién anterior de un tribunal tejano, reconoci6 los efectos de ésta por via
de exequdtur, pero, posteriormente, la Audiencia Territorial de Tokio denegé su ejecucién al considerar que
no resultaba adecuada al orden ptiblico japonés.

47 YOKOMIZO (2012), pag. 804. Este autor explica el juego de las normas de la Nueva Horei (Ley japonesa
78/2006, de 21 de junio, sobre normas generales de aplicacién de las leyes), especialmente sus articulos 32

(Relaciones juridicas entre padres e hijos) y 38 (Ley nacional). ASAMI (2013a), ofrece un estudio completo
de la referida norma, asi como una traduccion integra de su articulado en lengua espafiola.

48 Sobre este particular, véase también OKANO (2010), pags. 31 y ss.

49 FRE 22 T OBE O R #FE EOMEIZEE T 5 &80 Fhil B9 2 15 (Ley para la implementacién del

Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores), BOE ndmero 128
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devueltos a su lugar de residencia habitual de un modo rapido y eficaz. De conformidad
con lo dispuesto en sus disposiciones adicionales primera y segunda, entr6 en vigor el
mismo dia que lo hizo el Convenio de La Haya en Japoén, esto es, el 1 de abril de 2014, y
carece de efectos retroactivos, de modo que no resulta de aplicacion a las sustracciones o
retenciones producidas con anterioridad. Los aspectos principales de la Ley los constituyen
el establecimiento de la autoridad central, la regulacion de su labor asistencial en las
devoluciones de menores y la determinacién de los tramites procesales, tanto para la

obtencion de la orden de devolucion, como para su ulterior ejecucion.

La autoridad central establecida por la Ley (articulo 3) es el Ministerio japonés de Asuntos
Exteriores, y mas concretamente su Divisién del Convenio de La Haya en la Oficina de
Asuntos Consulares del citado Ministerio. Los objetivos de su labor asistencial son los
mismos que recoge el parrafo segundo del articulo 7 del Convenio, pero las medidas
concretas para alcanzarlos se confian a cada Estado parte, previendo la Ley japonesa, a tal
fin, las siguientes:

- Solicitudes de informacién sobre el paradero de menores (articulo 5).

- Promocion de la restitucién voluntaria de menores (articulos 6.2 y 9).

- Notificaciones relativas al maltrato de menores (articulos 6.2 y 10).

- Comunicaciones con las autoridades centrales de otros Estados (articulo 6.2)

- Informacion sobre el sistema juridico japonés en relaciéon con el ejercicio efectivo del

régimen de visitas y la restitucion de menores (articulo 6.2).

A efectos de localizacion del menor sustraido o retenido en Japdén, asi como de
identificacion de las personas con las que esté conviviendo, la Ley prevé que el Ministro de
Asuntos Exteriores pueda requerir informacion, no sélo a las administraciones publicas
estatal y local, sino también a diversas instituciones, como escuelas privadas, empresas de
telecomunicaciones e incluso centros de acogida para victimas de violencia doméstica
(articulo 5.1). Esto ultimo resulta especialmente polémico en el dmbito interno, pues la
propia naturaleza protectora de este tipo de centros requiere precisamente que su
ubicacién no sea notoria y que no faciliten informacién sobre las personas a las que acogen,
por lo que las peticiones de informacién dirigidas a ellos fueron vistas con preocupacién
por la Dieta a la hora de elaborar el proyecto®. Por lo demads, la Ley prevé también
(articulos 17.2 y 20) que la autoridad central pueda adoptar medidas similares a las
previstas por el articulo 21 del Convenio para garantizar el ejercicio efectivo de los
derechos de visita.

(extraordinario), de 19 de junio de 2013. El procedimiento parlamentario sobre su tramitacion puede
consultarse en http://www.sangiin.go.jp/japanese/johol/kousei/ gian/183/meisai/m18303183029.htm
(altima visita 03/12/2016).

50 En sede parlamentaria el Ministro Kishida aclaré que, en primer lugar, la informacion se requeriria a los
centros provinciales de asistencia a las victimas de violencia conyugal y, de no ser posible obtenerla a
través de ellos, tampoco se solicitaria directamente al centro de acogida, sino a la organizaciéon a la que
éste estuviera adscrito (Diario de Sesiones del Congreso nam. 14, pag. 11, de 4 de abril de 2013).
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El Convenio prevé (articulo 12.1) que, cumplidas unas determinadas condiciones, la
solicitud de restitucion del menor haya siempre de ser estimada, salvo que concurran
circunstancias excepcionales que autoricen su denegacion. La Ley japonesa reitera este
importante aspecto al disponer en su articulo 27 que los tribunales deberan ordenar la
restitucién del menor cuando se cumplan todas las condiciones siguientes: 1- No haber
alcanzado el menor la edad de 16 anos (articulo 4 Convenio). 2- Hallarse el menor en
territorio japonés (articulo 12.3 Convenio). 3- Vulnerar la sustraccion o retencion del menor,
segtin la Ley del pais de residencia, los derechos de custodia del solicitante sobre el menor
afectado (articulo 3.1 Convenio). 4- Hallarse el pais de residencia adherido al Convenio al

momento de la sustraccién o del inicio de la retencién del menor (articulo 4 Convenio).

En cuanto a las causas de desestimacion, el articulo 28 de la Ley japonesa establece que,
cuando se cumpla alguna de las siguientes condiciones, los tribunales no estaran obligados
a ordenar la restitucion del menor, sin perjuicio de que, consideradas todas las demas
circunstancias y aun cuando concurra alguna de las expresadas en los apartados 1, 2,3 6 5,
estimen que la devolucién del menor a su pais de residencia resulta beneficiosa para él y,

en consecuencia, la ordenen de todos modos:

1- Que la solicitud de restitucion se produzca transcurrido mas de un ano desde la
sustraccion o retenciéon del menor y éste se haya adaptado ya a su nuevo entorno.

2- Que, al momento de la sustraccion o del inicio de la retenciéon del menor, el solicitante no
estuviera ejerciendo de modo efectivo sus derechos de custodia sobre él (salvo -
obviamente- que el impedimento para el ejercicio de tales derechos derive de la propia
situacion de retencién o sustraccion).

3- Que el solicitante hubiera accedido a la sustraccién o a la retencién antes de que se
produjeran, o las hubiera consentido después de producirse.

4- Que exista grave riesgo de que la restitucion del menor a su pais de residencia habitual
conlleve dafos fisicos o psicolégicos para €l o lo sitde en una situacioén dificil de soportar
(articulos 13.1.b del Convenio y 28.1.4 de la Ley japonesa). Por ser ésta una de las causas de
denegaciéon més polémicas, la Ley japonesa establece en su articulo 28.2 una serie de
criterios interpretativos que intentan objetivar su aplicacién, sehalando que, a la hora de
enjuiciar si concurre o no, los tribunales deberdn tener en cuenta las siguientes

circunstancias:

a- La existencia de riesgo de que en su pais de residencia habitual el menor pueda
ser objeto de violencia fisica o psiquica por parte del solicitante de la restitucion.

b- La existencia de riesgo de que, una vez que el menor o la contraparte hayan
retornado al pais de residencia habitual, aquélla sea objeto de violencia fisica o psiquica por

parte del solicitante, susceptible de generar dafios psicolégicos al menor>..

51 En sede parlamentaria se debati6 la potencial interpretacion del inciso “susceptible de causar dafios
psicolégicos al menor”, explicando el Director General de la Secretaria del Ministro de Justicia que la
violencia que debia tenerse por tal, en este contexto, era la ejercida sobre la otra parte en presencia del
menor; la que provocara en la otra parte inestabilidad psiquica susceptible de afectar a éste; y la ejercida
sobre la otra parte en el pasado -fuera o no en presencia del menor- que, en caso de pretender el regreso al
pais de residencia, pudiera generarle dolencias psiquicas que dificultaran dicho regreso o impidieran a la
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c- La existencia de otras circunstancias que dificulten el ejercicio de la guarda y
custodia del menor por parte del solicitante o de la contraparte en el pais de residencia
habitual.

5- Que el menor, en los casos en que, a la vista de su edad y grado de desarrollo, se
considere adecuado tener en cuenta su opinion, manifieste su deseo de no ser devuelto a su
pais de residencia habitual.

6- Que la restitucion del menor a su pais de residencia habitual resulte contraria en Japén a
los principios fundamentales sobre proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales.

Algunos autores 52 consideran que, mediante el establecimiento de estos criterios
interpretativos en su articulo 28.2, la Ley obtiene una interpretaciéon “a la japonesa” del
articulo 13 del Convenio, existiendo cierto temor a que con ellos se busque forzar una
ampliacion del concepto de riesgo que permita fundar un mayor nimero de resoluciones
desestimatorias de las solicitudes de retorno. Asi, nétese que el primero de estos criterios
habla de mero riesgo, admitiendo de este modo una rebaja en el grado de intensidad que
choca con el texto del Convenio, pues éste si exige que el riesgo sea grave. Por su parte, el
segundo criterio se refiere al riesgo de que la parte demandada sufra, por parte del
peticionario, violencia fisica o psiquica susceptible de causar dafios psicolégicos al menor.
Pero el Convenio limita el alcance de la excepcion de grave riesgo al menor, sin ampliarlo a
los progenitores. Por tltimo, el tercer criterio consiste en la existencia de circunstancias que
hagan dificil para demandante o demandado el ejercicio de la custodia sobre el menor en
el lugar de residencia habitual, pero esta circunstancia queda completamente fuera del

ambito del Convenio, que no la exige en ningtin momento.

En este punto hay que recordar que el abuso de la causa de no restituciéon del articulo 13.b)
del Convenio hizo que el Reglamento (CE) namero 2201/2003 del Consejo, de 27 de
noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, limitase expresamente
el uso de dicho motivo. GONZALEZ MARTIN critica no s6lo éste, sino también otros usos
abusivos, poniendo de relieve la posibilidad de que las partes generen intencionadamente
dilaciones indebidas, en busca del amparo de la regla de excepcionalidad del plazo de un
afio, e invoquen la adaptacién del menor a su nuevo entorno, o perviertan la interpretacién
del concepto de grave riesgo en ambitos como la violencia doméstica, con evidente
perjuicio para aquellos supuestos verdaderamente merecedores de protecciéon. La misma
autora denuncia también la excesiva facilidad con que algunos tribunales acogen las
excepciones y la tendencia a la proteccién o favorecimiento de sus nacionales®3.

otra parte ejercer correctamente la custodia sobre él (Respuesta en sede parlamentaria del Director General
de la Secretaria del Ministro de Justicia Hagimoto, Diario de Sesiones de la Comision de Asuntos
Exteriores del Congreso, nim. 5, pag. 22, 19 de abril de 2013).

52 YOKOMIZO (2012), pag. 812.

5 GONZALEZ MARTIN (2015), pags. 11y 12.
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El posible abuso en la invocacién de excepciones también ha sido objeto de analisis por
parte del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al resolver una serie de casos en
relacion con la aplicacion del articulo 13 del Convenio en relacién con el articulo 8 de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos. En los dltimos afios se ha producido una
evolucion jurisprudencial importante a partir de la sentencia del TEDH de 6 de julio de
2010 (Neulinger y Shuruk contra Suiza>*) que, sin dejar de lado el interés superior del
menor, valora también la afeccién que la restitucién puede producir en el resto de la familia,
para llegar a la conclusion, en el supuesto concreto que resuelve, de que cabe fundar la
denegacion de la devolucién a Israel de un menor residente en Suiza, considerando, entre
otras razones, la amenaza de sancién penal para la madre en caso de retorno. Algunos
autores critican que el TEDH confiera de este modo una cierta preeminencia a la
Convencién europea sobre el Convenio de La Haya (una norma de naturaleza
esencialmente procesal, frente al cardcter mds sustantivo de aquélla), en una aparente
ruptura con su anterior linea jurisprudencial de respeto al Convenio®®, por estimar que el
TEDH parece admitir la posibilidad de entrar a conocer de cuestiones de fondo,
imponiendo a los tribunales nacionales la carga de tener que actuar de manera similar a los
6rganos verdaderamente competentes para ello.

Posteriormente, se produjo un nuevo giro en esta linea jurisprudencial con el caso X contra
Letonia®¢, en el que el TEDH equilibra las exigencias del Convenio de La Haya con la
necesidad de valorar el interés superior del menor en un contexto distinto del existente en
1980, al momento de redaccion del Convenio. RODRIGUEZ PINEAU ¥ valora esta
sentencia positivamente por cuanto actualiza la interpretacién del Convenio de La Haya,
teniendo en cuenta que las circunstancias sociolégicas y juridicas han cambiado y ya no son
las mismas que las concurrentes al momento de su elaboracion.

4.2. Procedimiento

Partiendo siempre del principio general que impide a las autoridades del Estado al que ha
sido trasladado o en el que se encuentra retenido el menor decidir sobre la cuestion de
fondo de los derechos de custodia (articulos 16 del Convenio y 152 de la Ley japonesa), el
Convenio obliga a actuar con celeridad (articulo 11.1), pero la determinacién de los
concretos procedimientos y el modo de enjuiciamiento se confian a cada Estado. En uso de
esta facultad, Japon ha establecido en su Ley los trdmites que a continuaciéon se exponen.

54 STEDH, Gran Sala, de 6 de julio de 2010, n° 41615/07, en http://hudoc.echr.coe.int/fre?i=001-99818
(altima visita 6/12/2016).

55 RODRIGUEZ PINEAU (2014), pag. 9.

5% STEDH, Gran Sala, de 26 de noviembre de 2013, n° 27853/09, en http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-
138939 (ultima visita 6/12/2016).

5 RODRIGUEZ PINEAU (2014), pags. 16 a 19.
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Cuando alguien cursa la solicitud de retorno de un menor, las autoridades japonesas
inician una actividad instructora previa o de “cribado” de aquélla, que dura unas dos
semanas y consta basicamente de tres pasos: a) Comprobaciéon de la documentacién
presentada (pudiendo requerir la autoridad central al solicitante para que subsane o aporte
documentacion adicional); b) Constatacion de que el menor se encuentra efectivamente en
Japon (examen de informacién contenida en pasaportes, registro de inmigracion, registro
de residencia, etc.), bien entendido que, si el menor se halla en un Estado contratante
distinto de Japon, la autoridad central reenviard la solicitud de retorno a su homoéloga en
dicho Estado, en tanto que, si se halla en un Estado no contratante, simplemente inadmitira
la solicitud; y c¢) Examen de la aplicabilidad del Convenio a fin de constatar si la solicitud
incurre en alguna de las causas de inadmisién previstas por la Ley japonesa.

A fin de determinar el paradero del menor, la autoridad central puede recabar informacién
de las administraciones ptublicas y organizaciones gubernamentales que estime oportunas,
asi como de empresas y entidades privadas de todo tipo (escuelas, hospitales, empresas de
telecomunicaciones, proveedores de servicios y suministros publicos, centros de acogida
para victimas de violencia doméstica, etc.), las cuales estan obligadas a proporcionar la
informacién. También puede recabarse a tal fin la colaboracién de la policia. Con el fin de
proteger a las victimas de violencia doméstica, no se da a conocer al solicitante la ubicacién
del menor ni los datos relativos a las personas que lo custodian. Esta informacién sensible
solo se facilita al tribunal competente. Por su parte, la autoridad central, salvo que el
solicitante exprese su voluntad en contrario, informa a las personas a cuyo cargo se
encuentra el menor sobre la solicitud de retorno formulada y sobre los tramites que se van

a seguir.

Si, verificadas estas actuaciones instructoras previas, la autoridad central japonesa decide
proporcionar asistencia, se envia una notificacion al solicitante con las instrucciones
necesarias sobre el procedimiento. Durante todo él, la Federacion de Colegios de Abogados
de Japon®é ofrece un servicio de asesoramiento juridico a las partes, que simplemente deben
cursar una solicitud ante la autoridad central para obtenerlo.

Se inicia un procedimiento de mediacién en el que la autoridad central se encarga de las
comunicaciones entre las partes, pero no actia como 6rgano mediador. El intento de
mediacion se halla amparado por los articulos 7.c del Convenio y 55.e del Reglamento (CE)
2201/2003, pero hay expertos, como GARCIA REVUELTA (miembro de la autoridad
central espafola), que critican las excesivas dilaciones que, en busca de una solucién que
nunca llega, generan los intentos de mediacién en algunos paises®. Comparto su opinién,
pues el intento de mediacién es a veces un arma de doble filo que, lejos de acortar el

procedimiento, lo alarga artificiosamente. Y conviene subrayar la especificidad de este

58 H AR S #A 2 (Nihon Bengoshi Rengokai).

% Véase su ponencia “La aplicacién practica del Convenio de La Haya y el reglamento 2201/2003. El papel
de la Autoridad Central”, Consejo General del Poder Judicial, pag. 14, disponible en
http:/ /wwwb.poderjudicial.es/ CVsm/Ponencia_6_ES.pdf (altima visita 8/12/2016).
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riesgo en Japoén, donde el intento previo de conciliacion, preceptivo en todos los asuntos de
familia®, juega sin duda en favor del sustractor, pues legitima la dilatacién del proceso y
ésta, a su vez, la ulterior posibilidad de alegar el arraigo del menor a su nuevo entorno.

Si fracasa el intento de mediacion, se abre el procedimiento judicial. Las vistas no son
publicas y los documentos deben presentarse en idioma japonés, si bien su traduccién se
puede encomendar a una agencia especializada, corriendo los costes a cargo de la

autoridad central, dentro de la disponibilidad de su presupuesto.

Solo son territorial y funcionalmente competentes para conocer de las solicitudes de
restitucion los Juzgados de Familia de las demarcaciones de Tokio y Osaka (articulos 26 y
32 de la Ley). En su dia se debati6 la posibilidad de reconocer también competencia en esta
materia a los Juzgados de Familia de Okinawa, por tratarse de una region en la que se
celebran numerosos matrimonios internacionales, pero finalmente se decidié no hacerlo,
habida cuenta de que el nimero de casos previsible era de tan sélo unas decenas al afio. La
prioridad era que los tribunales designados acumularan experiencia y especializacion en la
materia lo antes posible, por lo que se decidi6 concentrar la competencia Ginicamente en
Tokio y Osaka. La solucion no es extrafia, pues en Espafia también se ha debatido la
posibilidad de concentrar los supuestos de sustraccion en unos pocos juzgados
especializados, en aras de la mayor agilizaciéon de los procedimientos y conscientes de que
la dilacién en estos supuestos es una verdadera tragedia para los menores sustraidos!.

Por otro lado, como consideracién hacia las personas cuya residencia esté muy alejada de
esas dos tnicas sedes judiciales, se indico que se favorecerian las actuaciones por escrito,
asi como a través de videoconferencia a practicar desde la sede del juzgado mas préximo al
lugar de residencia de los interesados, minimizando asi la exigencia de su efectiva
personacion en la sede de los tribunales. Igualmente se sefial6 que existia la posibilidad de
que, en caso necesario, fuera el juez o el secretario judicial encargados del caso quienes se
desplazaran a Okinawa para tomar declaracion a las partes o practicar las diligencias
necesarias, a fin de que ello no conllevara ningtn coste para las partes®2. Por lo demads, los
juzgados de familia de Tokio y Osaka poseen facultades instructoras que les permiten
investigar los hechos por si mismos y constituir pruebas de oficio (articulo 77.1), pudiendo
encomendar tales labores a un instructor (articulo 79) o comisionar a tal fin al Ministro de
Asuntos Exteriores (articulo 83).

60 Articulo 257 de la Ley 52/2011, de 25 de mayo, de enjuiciamiento de asuntos de familia (FFF{4Fi
).

61 Conclusiones del taller 2 (relatora Carmen Parra Rodriguez), del Curso sobre sustraccién internacional
de menores de la Red Europea de Formacién Judicial, Barcelona, junio de 2009, Consejo General del Poder
Judicial, disponibles en http://wwwb.poderjudicial.es/CVsm/Conclusiones_ES.pdf (dltima visita
08/12/2016).

62 Respuesta a interpelaciones en sede parlamentaria del Jefe de la Secretaria de Estado de Asuntos Civiles
del Ministerio de Justicia, Diario de Sesiones de la Comisién de Justicia del Congreso nim. 8, pag. 8, de 12
de abril de 2013.
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Por lo que respecta a la acreditacién de la violencia doméstica, los medios de prueba son
los mismos que los habitualmente empleados en el Derecho interno (partes e informes
médicos, fotografias, declaraciones de encargados de centros de acogida de victimas,
registros policiales, etc.). En caso de no poder obtenerlos desde Japén, cabe solicitar el
auxilio para su obtencién a través de las autoridades centrales, entidades diplomaticas u
otras instituciones publicas radicadas en el pais de residencia. Como ultimo recurso, de
resultar imposible obtener pruebas documentales del pais de residencia, se admite la toma

de declaracion exhaustiva a las partes.

En cuanto a medidas cautelares, el Juzgado puede emitir, a instancia de parte, orden de
prohibicion de salida del menor del pais®® y disponer la entrega de su pasaporte al Ministro
de Asuntos Exteriores (articulo 122). El mero compromiso del solicitante frente al juzgado
de asumir ciertas obligaciones concretas en relacién con la restitucién del menor (asuncion
de obligaciones “bajo palabra”), también puede ser tenido en cuenta por el tribunal a la
hora de decidir sobre la restitucion.

En aras de una mayor celeridad procedimental, si en las seis semanas siguientes al inicio de
la tramitacién no ha recaido resolucion, tanto el solicitante como la autoridad central
pueden exigir del 6rgano judicial que aclare las razones de su demora al objeto de exigir, en
su caso, las responsabilidades que procedan (articulo 11.2 del Convenio y 151 de la Ley

japonesa).

Por ultimo, contra las resoluciones dictadas por los Juzgados de Familia japoneses en esta

materia caben tres tipos de recursos:

a) Sokuji Kokoku®*, o recurso de apelacion contra autos y providencias que se sustancia ante
la Audiencia Territorial, con efecto suspensivo de la resoluciéon recurrida (articulo 101).

b) Tokubetsu Kokoku®, o recurso extraordinario de stplica alzada ante el Tribunal Supremo
por infraccién de preceptos de rango constitucional, restringido a los supuestos de autos y
providencias contra los que no cabe recurso ordinario alguno (articulo 108).

c) Kyoka Kokoku®, recurso ordinario de stplica alzada ante el Tribunal Supremo contra
providencias y autos de las Audiencias Territoriales (articulo 111).

4.3. Ejecucion

Uno de los temas mas polémicos en esta materia es el de la ejecucion de las resoluciones
que ordenan la restituciéon del menor. Ya en 2006 NISHITANI®” sefialaba que la dificultad

63 tHEZE I @4 (Shukkoku Kinshi Meirei).
64 FIRFHT S
65 KR

66 FF AT
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de homologaciéon para dotar de fuerza ejecutiva en Japén a las sentencias extranjeras
constituia uno de los frenos fundamentales de su adhesion al Convenio. Dado que Japén
no ha firmado ningtn tratado internacional sobre reconocimiento y ejecucién de sentencias
extranjeras, los Tribunales se limitan a aplicar la Ley japonesa de enjuiciamiento civil, que
establece que las sentencias definitivas y firmes dictadas por tribunales extranjeros sélo
seran efectivas en Japoén si cumplen los siguientes requisitos (articulo 118): a) Competencia
(que el 6rgano jurisdiccional emisor cuente con jurisdiccion y competencia reconocidas por
ley, reglamento o tratado internacional); b) Notificacion (que el vencido en juicio haya sido
correctamente emplazado y, en consecuencia, haya tenido la efectiva oportunidad de
defenderse); c) Adecuacién de la sentencia al orden ptublico y buenas costumbres de Japon;
y d) Garantia de reciprocidad. En todo caso, el demandante debe siempre formular
demanda ejecutiva, de conformidad con el articulo 241 de la Ley japonesa de
enjuiciamiento civilés.

El Convenio también confia al derecho interno la cuestiéon de la ejecuciéon de las
resoluciones dictadas a su amparo. En relaciéon con ella, la Ley japonesa para la
implementacion del Convenio contempla en su articulo 134.1 dos modalidades de
ejecucion: la indirecta o coercitiva® y la subsidiaria o sustitutiva’0. La primera consiste en
imponer al obligado sanciones econémicas en caso de incumplimiento, al objeto de ejercer
sobre €l una coercién psicoldgica que lo lleve a cumplir voluntariamente; en tanto que la
segunda se articula confiando a un tercero la tarea de restituir al menor, si bien s6lo puede
instarse transcurridas dos semanas desde la firmeza del auto por el que se acordd la
ejecucion indirecta. Al acordar la ejecucion subsidiaria hay que designar un “ejecutor de la
restitucién””! o persona que se encargard de trasladar al menor a su pais de residencia
habitual, manteniéndolo hasta entonces bajo su custodia. Lo normal es que sea designado
como tal el progenitor inicialmente privado de la custodia del menor. Ademads, el agente
judicial a cargo de la ejecucion también puede llevar a cabo los actos necesarios para privar
de la custodia al obligado al cumplimiento que de facto la esté ejerciendo sobre el menor,
pudiendo incluso recurrir al uso de la fuerza si opusiera resistencia. Sin embargo, no esta
facultado para ejercer la fuerza directamente sobre el menor, ni para llevar a cabo actos

susceptibles de generarle dafios psicolégicos (apartados 4 y 5 del articulo 140).

El de la ejecucion fue uno de los temas mas polémicos en la elaboracién de la norma,
habida cuenta de los problemas que presenta en el &mbito interno y a los que mas adelante
nos referiremos. En cuanto a las razones de la eleccion de la ejecucion subsidiaria, en sede
parlamentaria se esgrimieron las siguientes: 1) que la ejecuciéon indirecta mediante la
imposicién de sanciones pecuniarias no resultaba efectiva en el caso de obligados

67 NISHITANI (2006), pags. 125 a 143.
68 En relacién con esta obligacion, véase SAWAKI (1989), pags. 29 a 35.

69 [E1H250 ] (Kansetsu-Kyosei).
70 fRAEYIT (Daitai-Shikko).

TR FENI#E (Henkan-Jisshisha).
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insolventes; 2) que puede darse el caso de que el obligado asuma el pago de las multas
coercitivas y siga sin ejecutar la resolucién, con lo cual el objeto principal del convenio -que
no es otro que atender al interés prioritario del menor- quedaria igualmente sin cumplir; 3)
que la mera existencia de un sistema de ejecucion subsidiaria, mucho mas potente que el de
ejecucion indirecta, genera per se un efecto de estimulo al cumplimiento voluntario; y 4) que,
al objeto de que la obligacién de restitucion pudiera ser cumplida por un tercero distinto
del directamente obligado, convenia instrumentarla mediante la posibilidad de su
ejecucion subsidiaria’. Tras el retorno del menor, la autoridad central pedird a la persona
que lo acompafia que presente pruebas del cumplimiento efectivo (copia del pasaporte con
el sello de inmigracién, copia del billete de avién, etc.).

Ya se han producido algunos casos desde la entrada en vigor del Convenio en Jap6én y no
escasean las criticas. MORLEY, por ejemplo, denuncia que la mediaciéon en los asuntos
japoneses de familia es, en general, extremadamente ineficiente, lenta y onerosa para los
litigantes no japoneses. En consecuencia, muchos progenitores que han formulado
solicitudes de retorno siguen decepcionados, pues parece que la adhesiéon de Japon al
Convenio no ha mejorado su situacion”. Otros se quejan de secretismo y de falta de
informacién, pues se desconoce el nimero efectivo de casos tramitados, la interpretacién
jurisprudencial que se estd haciendo del convenio y de la Ley japonesa para su
implementacién, e incluso el sentido estimatorio o desestimatorio de los fallos emitidos 7+

No les falta razon. La barrera idiomatica (la documentaciéon ha de presentarse integramente
traducida al japonés), las carencias del sistema nipén de asistencia justicia gratuita
(recuérdese que Japon formul6 una reserva relativa a la asuncién de los costes de asistencia
letrada y asesoramiento legal en esta materia) y el desconocimiento del Derecho japonés
por parte de los juristas extranjeros, unidos a la distancia geografica, son factores que hacen
que litigar en Jap6n resulte muy complicado para los no nacionales. Y a todo ello hay que
unir la dificultad de encontrar precedentes jurisprudenciales, pues el alto arraigo de los
medios alternativos de resolucién de conflictos hace que la mayoria de los asuntos se
resuelva sin llegar a dictarse sentencia. El Juzgado de Familia de Osaka dicto, el 19 de
noviembre de 2014, auto ordenando la restitucién de un nifio de 4 afios de edad a su
residencia habitual en Sri Lanka. Ambos padres eran japoneses y residian en dicho pais,
pero la esposa habia regresado a Japon con el nifio y se negaba a retornarlo. El auto fue
recurrido por la esposa, pero a fecha de hoy se desconoce si ha recaido o no resolucién
definitiva ni, en su caso, el sentido de ésta. Me atrevo a aventurar que, tratindose de Japon,

es altamente probable que el asunto haya terminado mediante avenencia, en cuyo caso la

72 Respuesta en sede parlamentaria del Jefe de la Secretaria de Estado de Asuntos Civiles del Ministerio de
Justicia, Diario de Sesiones de la Comisién de Justicia del Congreso num. 11, pag. 8, de 11 de junio de 2013.

73 Véase MORLEY (2015).

74 En The Japan Times de 17 de abril de 2016, JONES manifiesta lo siguiente: “After two years and a number
of cases, the workings of Japan’s Hague courts remain invisible. No judgments have been published, nor do there
appear to be any statistics available on case resolutions. There is no way for outsiders to know how Japanese courts
are deciding whether or not to return children”, disponible online en
http:/ /www japantimes.co.jp/community/2016/04 /17 /issues / two-years-japan-signed-hague-children-
returned-old-issues-remain/ ((ltima visita 10/12/2016).

27


http://www.japantimes.co.jp/community/2016/04/17/issues/two-years-japan-signed-hague-children-returned-old-issues-remain/
http://www.japantimes.co.jp/community/2016/04/17/issues/two-years-japan-signed-hague-children-returned-old-issues-remain/

InDret 2/2017 Francisco Barberan Pelgrin

resolucion que la contiene no se incorpora a ningtn repertorio de jurisprudencia al
considerarse que carece de interés como precedente.

Otra prueba de ello es que, introduciendo en el buscador de jurisprudencia de la pagina
oficial de los tribunales japoneses Courts in Japan las voces “sustraccion”, “internacional” y
“menores” en lengua japonesa, la basqueda arroja cero resultados?. Por su parte, la base
de datos de la Conferencia de La Haya sobre sustraccion internacional de menores
(INCADAT) arroja igualmente cero resultados con Japén como Estado requerido y tan sélo

tres como Estado requirente’® .

MURAKAMI si ofrece algunos datos obtenidos del Ministerio de Asuntos Exteriores
japonés y asevera que en octubre de 2014 se habian producido seis casos de restitucién de
menores a su pais de residencia a través de los tramites del Convenio, de los cuales cuatro
fueron casos de retorno ordenados por tribunales extranjeros a Japén y los dos restantes de
retorno desde Japén a sus paises de residencia. También se habian producido 30 casos de
solicitudes de asistencia al Ministerio japonés de Asuntos Exteriores””. NIHONMATSU
denuncia igualmente la escasez de datos publicados en Japén sobre las resoluciones de
retorno de menores, ofreciendo, no obstante, algunos presumiblemente obtenidos con
notorio esfuerzo. Este autor afirma que, desde la entrada en vigor del Convenio hasta
marzo de 2015, se habian formulado ante los tribunales japoneses veinte solicitudes de
restituciéon de menores. De ellas, trece constan efectivamente resueltas, habiendo sido
estimadas nueve’®, inadmitida una (por tratarse de una sustraccién producida antes de la
entrada en vigor del Convenio), otra se solventé mediante avenencia lograda en acto de
conciliacién y dos mds se solventaron a través de otros medios extrajudiciales de resolucién
de conflictos”. Del resto no se sabe nada. Por otra parte, hasta junio de 2015 existia
constancia de cinco casos de restitucion de menores desde otros paises extranjeros a Japon,
lo que, en opinion del autor, demuestra que la reciprocidad y bidireccionalidad del
Convenio estan siendo efectivas. Con el conocimiento generalizado de la aplicacion del
convenio en Japén y la adecuada divulgacién de su contenido, NIHONMATSU augura un
notorio descenso del nimero de casos de nacionales japoneses que huyen a Japén con sus
hijos, asi como una correlativa desaparicion de las restricciones que los tribunales de los
paises occidentales venian imponiendo a las salidas temporales de menores japoneses.

75 www.courts.go.jp (btisqueda efectuada el 6/12/2016).

76 www.incadat.com (btsqueda efectuada el 6/12/2016). Se trata de los tres asuntos siguientes: Shortridge-
Tsuchiya vs Tsuchiya, 2009 (referencia INCADATHC/E/CA 1109); Re R (Child), 2014 (referencia
INCADATHC/E/UKe 1289); y LPQ vs LYW, 2014 (referencia INCADATHC/E/CNh 1302). Los estados
requeridos fueron, respectivamente, Canada, Reino Unido y China (Hong Kong), y en los tres casos se
ordeno la restitucion.

77 MURAKAMI (2014).

78 El mismo ndmero que constata SUGIYAMA (2010), pag. 70.

7 Sobre el alto arraigo en Japoén de los Alternative Dispute Resolution o medios extrajudiciales de resolucién
de conflictos, véase BARBERAN y DOMINGO (2006), nota 908 al articulo 695, en pags. 352 y 353.

80 NTHONMATSU (2015).
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Por su parte, el Ministerio Japonés de Asuntos Exteriores tampoco ofrece la publicacién de
resoluciones susceptibles de ser analizadas como precedentes, limitandose a Informar, de
modo meramente estadistico, de que en los 21 meses posteriores a la entrada en vigor del
convenio (hasta diciembre de 2015 inclusive) se habian recibido un total de 168 solicitudes
de asistencia, de las cuales 76 fueron de restitucion y 92 para lograr la efectividad de
derechos de visita. De las 76 solicitudes de restitucion, 40 se referian a menores que se
encontraban en Japén y 36 en el extranjero. En cuanto a las cursadas para la efectividad de
los derechos de visita, 69 lo fueron en relacién con nifios que se encontraban en Japén y 23
en el extranjero. En el mismo periodo se materializaron tan s6lo 7 devoluciones de menores
desde el extranjero a Japon y 13 desde Japoén al extranjero. No se ofrece méas informacién al
respecto, por lo que es de suponer que el resto se hallan en tramite. La web del Ministerio
de Exteriores informa también de la posibilidad de efectuar entrevistas online mediante un
sistema de contactos paterno-filiales por videoconferencia denominado “Web Mimamori
Menkaikoryu Shisutemu”, asi como de la implementacion de diversos medios especificos
para la resolucién extrajudicial de conflictos en esta materia®l.

La escasez de datos y la falta de publicidad de las resoluciones son innegables. Con todo,
en mi opinion es todavia demasiado pronto para determinar el grado de cumplimiento del
Convenio por parte de Japén y la eficacia de los procedimientos instaurados, especialmente
los de ejecucion forzosa, pues soélo hace dos afios que entré en vigor y es evidente que la
necesaria labor de ajuste de la legislacién interna y de adecuaciéon de los procedimientos,
asi como la habituaciéon a éstos por parte de los profesionales del Derecho intervinientes,
exigen un “periodo de prueba” mas amplio.

4.4. Problemas en el ambito del Derecho interno

En el d&mbito puramente japonés tampoco son extrafios los casos de resoluciones de
restitucién dificiles -cuando no imposibles- de ejecutar. En 2012, por ejemplo, sélo 52 de
las 131 ejecuciones instadas se completaron con éxito, 54 no fue posible materializarlas y en
las 25 restantes se produjo el desistimiento®2. Estas cifras demuestran que la dificultad de
ejecucion de este tipo de resoluciones no es sélo un problema propio del d&mbito de
aplicacién del Convenio, sino también del meramente interno, especialmente si se tiene en
cuenta que la propia Ley contempla la posibilidad de que, en determinadas circunstancias,
la ejecucion no se materialice.

JONES subraya estas dificultades en el ambito de familia, indicando que, aunque el
progenitor no custodio obtenga una resolucién reconociendo su derecho de visitas, si el
obligado persiste en su negativa, la resolucién sobre visitas seguira sin ejecutar, por mucho
que se le condene a indemnizar los dafios y perjuicios derivados de su incumplimiento o se
le impongan multas coercitivas a fin de apremiarle el cumplimiento voluntario. El autor

81 Japan Diplomatic Bluebook 2016, pag. 330, disponible en la web oficial del Ministerio de Asuntos
Exteriores japonés http:/ /www.mofa.go.jp/fp/pp/page24e_000157.html (Gltima visita 05/12/2016).

82 UEKI (2013), nota 26 en pag. 122.
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ilustra su exposicion con dramaticos ejemplos reales para concluir que, en la practica, los
tribunales japoneses casi nunca ordenan medidas directas de ejecucion forzosa %3,
enfatizando el absurdo que supone el hecho de que una resolucién judicial japonesa pueda
resultar més ejecutable en el extranjero que dentro de Japén, pues, por ejemplo, un
progenitor que se lleve a su hijo a los EEUU contraviniendo una resolucién judicial
japonesa puede enfrentarse a sanciones de tipo penal en aplicacion de la Ley
norteamericana®.

En el ambito interno la diferencia estriba en que, si tras la ruptura de la relacién uno de los
progenitores se lleva al menor sin consentimiento del otro y éste insta la restitucion, el
asunto si debe ser enjuiciado al objeto de determinar cual de los dos resulta mas idéneo
para obtener la custodia, cuestiéon que -al menos en teoria- ha de dirimirse atendiendo a
factores tales como el entorno de vida disfrutado por el menor hasta ese momento, las
vicisitudes que han llevado al progenitor que detenta la custodia de facto a hacerse con ella,
la capacidad de atencién educativa y de crianza de ambos padres, la edad del menor, etc.
Sin embargo, la practica judicial japonesa se decanta por una suerte de continuismo que
propicia la concesién de la custodia al progenitor que ya la detentaba de hecho al momento
de la solicitud. Esta corruptela del sistema ha sido duramente criticada incluso en sede
parlamentaria, debatiéndose la conveniencia de establecer de lege ferenda unos criterios
objetivos para la concesiéon de la custodia en estos casos, que eviten confiarla a la mera
discrecionalidad del juez, pero la respuesta fue que, en asuntos tan complicados como éstos,
que ofrecen una casuistica tan variada, lo iinico que cabe es establecer un marco normativo
general que permita al juez decidir atendidas todas las circunstancias del caso concreto y
sin que sea dado descender al detalle a la hora de establecer unos parametros objetivos de
enjuiciamiento®. Comparto esta idea, consciente de que fijar criterios generales y objetivos
para la resolucién de este tipo de conflictos es tarea imposible. Sin embargo, tampoco se
antoja de recibo que el progenitor que se ha limitado a huir con el menor, sin contar con el
consentimiento de la otra parte, vea luego convalidada esa situacion de custodia de facto
por el amparo de unos tribunales que se limitan a aplicar sin mas el principio del
“continuismo”, pues es precisamente la confianza en esa proteccién judicial futura la que
anima a muchos progenitores a hacerse con la custodia de facto, descartando ab initio el
dialogo con la otra parte.

En otro orden de cosas, ante la carencia de mecanismos especificos previstos por la Ley
japonesa para la restituciéon del menor en el ambito del derecho interno, se aplican
analdgicamente las normas relativas a la ejecucion de entrega de bienes muebles (articulos
169 y concordantes de la Ley japonesa de ejecuciones civiles®). Este extrafio remedio
procesal tiene la ventaja de que posibilita la ejecuciéon forzosa directa de la resolucién que

8 JONES (2007), pags. 245 a 250.
84 JONES (2007), pags. 257 y 267.

85 Diario de sesiones de la Comisién de Justicia del Senado, ndm. 13, pag. 12, de 26 de mayo de 2011.
86 [CHHITIE, Ley 4/1979, de 30 de marzo.
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ordena la restitucion®’, pero actualmente se debate sobre la necesidad de establecer una
regulacion especifica en esta materia, necesidad que, a mis ojos de jurista occidental, se
antoja mas que evidente.

Otro de los elementos propios del sistema juridico japonés que dificultan la adecuada
aplicaciéon del Convenio de La Haya lo constituye la no consideracion de la sustraccién
internacional de menores como ilicito penal. Hay quienes opinan que ello no es del todo
cierto, pues en Japon el secuestro de menores se halla sancionado con penas de prisién con
obligacion de trabajar de 3 meses a 7 afios y, si el secuestro se lleva a cabo con la finalidad
de trasladar al menor a otro pais, la duraciéon de la pena no puede ser inferior a 2 afios®.
JONES critica que estas conductas no se persigan y sefiala que se trata més de una cuestion
burocratica y policial que de un fallo del sistema juridico, afirmando que, si quisiera, Japén
podria efectuar las restituciones de los nifios ampardndose en esta base juridica de
naturaleza penal, sin necesidad de adherirse al Convenio de La Haya%. No podemos
compartir su opinién. La adhesién resultaba imprescindible por sus innegables efectos
précticos beneficiosos y porque secuestro, abduccién y sustraccién no son lo mismo. En
Japon soélo se persiguen y castigan penalmente el secuestro® y la abduccion®!. La diferencia
entre ambos delitos estriba en que el primero requiere el uso de medios directos
relacionados con la fuerza, como la violencia o la intimidacién, en tanto que el segundo se
perpetra mediante medios indirectos o no violentos, como la seduccién o el engafio. Por
ello, si bien no imposible, resulta muy dificil que cualquiera de ambos tipos delictivos sea
cometido por uno de los progenitores del menor que, para trasladarlo de un territorio a
otro, se sirve simplemente de su condicion de tal y de su autoridad parental, sin uso de
violencia, intimidacién o engafio. Lo tnico reprochable a estos efectos es la falta de
consentimiento del otro progenitor, pues de concurrir éste no habria accién antijuridica
alguna, pero Japén ha decidido no aparejar consecuencias penales a dicha falta de

consentimiento. Se trata, en definitiva, de que no se contempla como delito la sustracciéon??,

87 Aunque antafio era maés tipica la ejecucién indirecta, segin el Tribunal Supremo japonés, en 2010 se
dictaron en Japén 120 autos de ejecucion directa que disponen la entrega forzosa del menor a uno de los
progenitores. Otros, como el auto del Juzgado de Familia de Wakayama, de 20 de julio de 2010, ordenan la
entrega del menor al otro progenitor, imponiendo una multa coercitiva de 10.000 yenes por cada dia de
incumplimiento. Algunos tribunales se oponen a la aplicacion analégica de las disposiciones sobre entrega
de bienes muebles argumentando -a mi parecer con toda légica- que “un menor no es un coche” (FFEH
HIFTAEH6 35351 20K, EWFFER6 3% 1 258 5K, Katei Saibansho Geppd, tomo 63, vol. 3, pag.
120; Hoso Jiho, tomo 63, num. 12, pag. 85).

88 Articulos 224 y 226 del Cédigo penal japonés.

89 En “Signing Hague treaty no cure-all for parental abduction scourge 'Best interests of the bureaucracy'
standard applies in Japan”, The Japan Times, 20 de octubre de 2009, disponible en
http:/ /www japantimes.co.jp/community/2009/10/20/issues/ signing-hague-treaty-no-cure-all-for-
parental-abduction-scourge/ (altima visita 10/12/2016).

90 W& IR (Ryakushu).

o 5543 (Yitkai).

92 &I (Dasshu).
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conducta a cuyos aspectos civiles se contrae la regulaciéon del Convenio de La Haya. Por el
contrario, el Coédigo penal espafiol si castiga® al progenitor que sin causa justificada
sustrajere a su hijo menor, definiendo la sustraccion como el traslado de un menor desde su
lugar de residencia, sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente o
de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia, o la
retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucién
judicial o administrativa. Consciente de las graves consecuencias practicas de estas
diferencias entre ambos ordenamientos, la pagina web de la Embajada espafiola en Tokio
advierte a nuestros nacionales de que la sustraccién internacional de menores no es delito
en Japon®, por lo que no deben esperar la proteccion juridica de las autoridades niponas en
este &mbito.

Por dltimo, otra importante cuestion a tener en cuenta es que Japon, al igual que la mayoria
de los paises del mundo, no admite la extradicién de sus nacionales, por lo que, si quien
sustrae al menor y lo traslada a Japén es el progenitor japonés, éste no serd nunca
extraditado al pais de residencia. Por su parte, el Acuerdo de cooperacién judicial penal
entre la Unién Europea y Japon, suscrito en el afio 2010, tampoco contempla la posibilidad
de extradicion®. Si a ello afiadimos la aplicacién del principio de doble incriminacién, que
exige que la conducta infractora esté tipificada en ambos paises como delito, hay que
concluir que las posibilidades de que el progenitor japonés sea extraditado como presunto
autor de un delito de sustraccién de menores son nulas.

5. Conclusiones

Aunque ya ha empezado a hacerlo, siquiera sea de modo timido e insuficiente, es necesario
que el Derecho japonés regule de un modo més exhaustivo el contenido y el ejercicio del
derecho de custodia, de los derechos de “acceso al menor” que asisten al progenitor no
custodio tras la ruptura y de los procedimientos internos tendentes a su reconocimiento y
ejecucion. Japoén debe delimitar las regulaciones de patria potestad y custodia,
considerando la posibilidad de suprimir la obligacién de que la primera se atribuya a uno
solo de los conyuges tras el divorcio, con independencia de que la segunda resulte

asignada a uno solo o a ambos. En consonancia con ello, han de variar también las forzadas

9 En su articulo 225-bis, con pena de prisién de dos a cuatro afios e inhabilitacion para el ejercicio de la
patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios.

9 En ella se dice: “La sustracciéon de un menor de edad por parte de uno de los progenitores no se
encuentra actualmente penada en Japén. Sin embargo, bajo ciertas circunstancias, puede ser clasificada
como “secuestro”, categoria  que si se  encuentra tipificada como delito”.
www.exteriores.gob.es/Embajadas/TOKIO/ es/ServiciosConsulares/Paginas/CTokio/Sustraccionmenor
es.aspx (ultima visita 8/12/2016).

% Su articulo 1.2 dispone que no se aplicara a la extradicién, al traslado de procedimientos en materia
penal, ni a la ejecuciéon de condenas distintas del decomiso, previstas en el articulo 25. El Acuerdo, que
entré en vigor el 2 de enero de 2011, es el primer convenio de asistencia judicial entre la UE y un pais no
comunitario. Sobre él, véase TIRADO (2013b), pags. 905 a 916.
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interpretaciones jurisprudenciales sobre esta materia, que derivan de la carencia de un
soporte legislativo interno suficiente.

Es necesario igualmente llevar a cabo una modernizacioén de la regulaciéon japonesa sobre
reconocimiento de sentencias extranjeras y sobre ejecucion directa de sentencias en materia
de familia, que permita prescindir de la aplicacién analégica de las disposiciones sobre
entrega de bienes muebles, a todas luces inapropiada.

Estas carencias del Derecho interno pueden influir negativamente en la aplicacion del
Convenio, pues afectan a aspectos tan importantes como la legitimacion activa o las causas
de denegacién de la restituciéon. El analisis de éstas obliga a menudo a valorar
circunstancias que dependen del Derecho interno, como la titularidad del derecho de
custodia y qué ha de entenderse por ejercicio efectivo del mismo. En cuanto a la
legitimacion, es dificil para el solicitante sostener que el traslado o retencién se han
producido con infraccién de su derecho de custodia cuando el sustractor es el titular tnico
de la patria potestad, dado que el contenido de ésta no se halla convenientemente
deslindado del de la custodia en el ambito interno.

Es preciso igualmente articular instrumentos (no sélo juridicos) para paliar los efectos
perniciosos de las barreras culturales, idiomaticas y geograficas que separan a Japén del
resto del mundo, asi como los de su burocracia interna que, a menudo apoyada en aquéllas,

margina indirectamente al litigante extranjero frente al aut6ctono.

Japon deberia sopesar seriamente la posibilidad de penalizar las conductas comtnmente
admitidas por la comunidad internacional como constitutivas de sustraccién de menores, al
menos las producidas cuando ya existe resolucién judicial concediendo la custodia del
menor a uno de los progenitores, pues este tipo de conductas se ordena precisamente a
privar de facto al progenitor favorecido por la resolucién de la eficacia de ésta. Entender lo
contrario supone tolerar que muchas de las resoluciones judiciales operen en el vacio y

convalidar la realizacién arbitraria del propio derecho.

Existen fundados recelos por parte de la comunidad internacional en relacién con la
interpretacion que los tribunales japoneses puedan llevar a cabo del concepto de riesgo
contenido en los articulos 13 del Convenio (grave riesgo) y 28 de la Ley japonesa (rebajado
a simple riesgo), pues la interpretacién excesivamente amplia que ya se vislumbra podria
usarse para fundamentar un ntimero importante de resoluciones desestimatorias de
solicitudes de retorno.

Habida cuenta del lapso de tiempo transcurrido desde su entrada en vigor en Japoén,
resulta todavia prematuro evaluar la eficacia del Convenio y de su Ley de implementacion.
Muchas de las actuales criticas sobre los defectos en la aplicacién de ambas normas en el
ambito interno resultaran fundadas si se constata que tales defectos perduran en el tiempo.
Pero lo cierto es que adn se esta a tiempo de corregir y mejorar muchos aspectos. Japén no
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es Europa. Conceddmosle un margen algo mayor para que pueda culminar su labor de
adaptacion, correccion y subsanacién de deficiencias antes de emitir un juicio definitivo.
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