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RESUMEN: El principal objeto del presente trabajo consiste en el estudio de los
aspectos mds destacados de la sustraccion internacional de menores, y mds en concreto,
del analisis de la linea jurisprudencial seguida en torno a los mecanismos de oposicion a
la restitucion centrando la atencidn principalmente en la opinién del menor como

mecanismo de excepcion a la restitucion.

ABSTRACT: The main purpose of this essay is to study the most outstanding aspects
of international child abduction, and more specifically, the analysis of the
jurisprudential line followed around the mechanisms of opposition to restitution,

focusing attention mainly on the minor's opinion as an exception to restitution.

PALABRAS CLAVE: Convenio de 25 de Octubre de 1980; sustraccion internacional;
restitucion; menor de edad; opinién

KEY WORDS: Agreement of October 25, 1980; International abduction; restitution;
under-age; opinion




INDICE

1. INTRODUCCION.......uttiirieeraueeeenneeesenreessnneeesssnneesesnseesns 5
1.1 Derecho internacional privado y sustraccion internacional............ 5
1.2 Globalizacién y sustraccion internacional...........cccceeeveiiiniieciecnnnns 5
G B I 11T 1) e 7
1.4 Perspectiva procesal......ccccoveiiieiiiniiiieiiiniiiniiiietcenrcsscssnscsnscsnnses 8
28610 )0 63 D) o 0 JE N 9

3. OTROS CONCEPTOS DETERMINANTES EN LA SUSTRACCION

INTERNACIONAL...ciitiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiatititstentssssssssnssssssnsonscnses 10

3.1 Interés superior del MeNOT......ccovvvieiieiiieiiaiinieiscssrsnscssssnsonssnses 10
3.1.1 Como PrinCiPio....cceeeeeeeieearcieeccearcssrcssascssscsssossscsnsssnnses 10
3.1.2 Linea jurisprudencial.........cccceveiiieiieiiniiieiinreneceacinsenscannans 10
3.1.3 ComoO CONCEPLO..cceueiierreiarieraresssesasossscssssossscssssosssconscons 12
3.1.4 “Proteccion del Menor”........ccceevivuiiniieciecrsnrsnceecssnsonsonsns 13

3.2 Derechos de custodia y viSita....cccceeeiiieiiinriiiniiinriinricnnccsnrcenncnns 14
3.2.1 Interpretacion y calificacion........cccceveiiniiiiiiniiiiiieiinicnecnes 15
3.2.2 Derecho de custodia........ooeeveiiniiiiiiniiiciniiniiiecieiinienecnnes 15
3.2.3 Derecho de ViSitas.....cccoeuiiniiiiiiniiiiiniiniiiiciaiinieiecinsnnsens 17

4. MARCO NORMATIVO: REGIMEN JURIDICO Y NORMATIVA
APLICABLE. ...ccutuiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitieiiieitiatatieiatacetasacssacasnsnnes 20

4.1 Conferencia de la Haya.......ccoovuiiiiiiiaiinniiineteinrconacosascsnsconasens 20

4.2 Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la
Sustraccion Internacional de Menores......ccceeeevieniieciecrsnsencescesnss 21



4.3 Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de 10S Nifl0S.....ouieeiieiiiniierieciisniiaceesisnrsassesssassassscnssns 23

4.4 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental......... 26

4.5 Convenio entre el Reino de Espaia y el Reino de Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia de derecho de custodia y derecho de visita y devoluciéon de menores,
firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997.......cccciiiiiiinicinrinnncennncnnns 26

4.6 Legislacion eSpanola........ccceeeiiiineeieiiereneciarenscsacsnscescanssnscnnss 28

5. MECANISMOS DE OPOSICION A LA RESTITUCION. ASPECTOS

GENERALES.....citiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiiiiscatessssasessscnsessscasess 31
5.1 Plasmacion legal........cccovveiieiiniineiieiiniinecinisnecsecsnssnscssssnsonscnns 31
50T Articulo 12...c.uiiuineiiiiiiiiniieiiiiiiiiieiieiiiieiietersncsasescesnss 31

502 Articulo 20...c.ueiniieiieiiiiiiniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiietitietaseateans 33
S5A3Articulo 13....ceiniiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiieiiiiiiitiiiesacninecaes 33
5.2 Remision de la documentacion.........cceeevveiuiniiiiniiiieiniiiiecanenennes 35

6. EN CONCRETO, OPINION Y OPOSCION DEL MENOR COMO

EXCEPCIONES LEGALES A LA RESTITUCION............cceevvrrerenne 36
6.1 MAarco NOrmMativo.....ccceeveiiiiiniiieiieiiieiieiiiiieiieteeeiesieccnscnnenns 36
6.2 Opinion y oposicion como conceptos distintos........ccevevveiinieneennnns 36
6.3 OPINION...ciuiieiieiiiiiiaiirenetietesceetsasonscsassnsossssnssnssssssnsonscnns 37

6.3.1 El juego entre el Conv. de 1980 y el Reglamento 2201/2003...... 38
6.3.2 Formas de escuchar al menor..........c.cceeviiiiiiiiiiiniiiiieiinnnne. 38
001 107) T (1) 1 N 39
6.4.1 Formas en las que el menor puede expresar su oposicion......... 39
6.4.2 Consecuencias de que el requerido formule oposicion............ 42

6.4.3 Pruebas para consolidar art. 13.2 como causa de denegacion... 43



7. CONCEPTOS DE EDAD Y MADUREZ.......cccceiiiiuiieiiiiiiiniieiieiiiannnnns 44
7.1 Jurisprudencia contradictoria........ccoeeevieiiieiiieieineiiieicenscenconns 45
8. CONCLUSIONES....ciiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiitiitiietietiteistestesssesssnssnscnnnes 49



1. INTRODUCCION
1.1 Derecho Internacional Privado y sustraccion internacional de menores:

Los conflictos relacionados con la sustraccion internacional de menores, se
engloban dentro del dmbito del Derecho Internacional Privado. Esto quiere decir que
para entender el contexto en el que se desarrollan los conflictos de los que venimos
hablando, debemos entender que en estos se incluyen dos elementos que deben ser
concurrentes'. El primero de ellos, es que haya una relacién privada, y en este contexto
de la sustraccién internacional podemos encontrarnos distintas situaciones de este tipo,
como por ejemplo, una relaciéon conyugal legalmente en vigor, una situacion de pareja
de hecho, un proceso de divorcio pendiente de resolucién que vincule a dos partes, o el
caso de que uno de los padres sustraiga a su hijo incumpliendo precisamente las
disposiciones de una sentencia previamente dictada. Sin este requisito de ‘“relacion
privada entre particulares” no podriamos estar hablando de derecho privado. En cuanto
al segundo elemento, éste se refiere a que dicha relaciéon contenga un carécter
internacional, es decir, que entren en juego dos o mds ordenamientos juridicos, por
ejemplo, una relaciéon conyugal entre un padre de origen espafiol y una madre de origen

italiano.
1.2 Globalizacion y sustraccion internacional:

En este contexto, tiene especial incidencia el factor que conocemos como
“globalizacién”, ya que se puede encontrar una relaciéon de ésta con los casos de
secuestros internacionales. Esto se explica de la siguiente manera: més globalizacion,
implica un mayor grado de internacionalizacion en todos los sentidos, y por lo tanto, un
aumento en el indice de secuestros de dmbito internacional. Esto no significa que la
globalizacién como tal, por definicién, implique mas secuestros internacionales, ya que
estos no dependen de la globalizacién directamente, sino de otros factores, los cuales si
que se pueden relacionar estrechamente con ésta. A modo de explicacion, se puede decir
que la globalizacion da lugar a que pueda haber mds supuestos de sustraccion
internacional, porque aunque éstos dependen evidentemente de factores humanos y
subjetivos, al existir mas relaciones internacionales, hay una mayor facilidad para llevar

a cabo desplazamientos entre paises, y por tanto una mayor facilidad para llevar a cabo

' GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. (2019). “Derecho internacional privado”. Pag. 32



estos secuestros, ya que, en este sentido, los sustractores ven un “camino mds facil” para
llevar a cabo su cometido. Desde el punto de vista del “kidnapping”, se podria concluir
por tanto que la globalizacion parte de una naturaleza cuya base facilita la tarea del
secuestrador. En palabras de Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, “la globalizacién

altera la base social sobre la que opera el derecho internacional privado”.”

Todo ello desemboca en una mayor exigencia de trabajo hacia el legislador
comunitario, para tratar de prever, prevenir y resolver los eventuales supuestos de
sustraccion internacional que van en aumento. Es decir, se da lugar a un incremento de
la tarea legislativa transnacional, necesaria para combatir este incremento de supuestos

de sustraccion que en los ultimos afios se ha producido.

Profundizando en el hecho de la globalizacién como factor relevante a la hora de
analizar la evolucién de las sustracciones internacionales, lo que pretendo explicar es
que a través de ésta se ha abierto la puerta al juego de determinadas variables
relacionadas con este tipo de secuestros, las cuales han ido en aumento, pudiendo
clasificarse de la siguiente manera: El aumento del nimero de parejas en las que las
partes pertenecen a Estados distintos es algo a tener en cuenta. Ademads, paralelamente a
este incremento, no deja de ser cierto que también existe actualmente una tendencia de
crecimiento de los casos de crisis matrimoniales y de las parejas de hecho. ? Por otra
parte, esto ha sido apoyado por la facilidad para desplazarse internacionalmente y la
mezcla cultural derivada de la globalizacion, que, en el campo de la responsabilidad
parental y la sustraccién internacional de menores, ha aumentado el riesgo de manera
considerable. Asimismo se ha apreciado un importante aumento en los casos de
adopcion internacional, lo cual podria llegar a crear situaciones de riesgo ya que existen
gran cantidad de paises en los que las garantias a la hora de prestar asistencia familiar a

todos los nifios son escasas.

Independientemente de la globalizacion, existen otros factores que contribuyen a un

aumento del tridfico de personas en el sentido de meros desplazamientos debidos a

2 CALVO CARAVACA, A.L.; CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER (Diciembre 2003), “Globalizacién, secuestro
internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y la Haya (1980)”. Revista colombiana de
Derecho internacional, nim. 2, pp 165 - 195

* LIEBANA ORTIZ, J.R. (Diciembre 2015) «El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de
menores» pp 83-109. ISSN 1695-078X



motivos diversos, como pueden ser las guerras o incluso catdstrofes naturales que

obligan a las personas a llevar acabo desplazamientos internacionales.
1.3 El menor:

El gran problema es que los mas perjudicados de estas situaciones son los propios
menores, lo cual es paradéjico porque precisamente, son los sujetos mds necesitados de
proteccidon en estas ocasiones, al ser también los mds indefensos. Como bien explica
Liébana Ortiz, “el menor es utilizado como objeto de presién entre sus padres”.* El
menor es sometido a bruscos cambios en su estilo de vida, es trasladado a otro pais de
manera repentina, y muchas veces siendo engafiado o incluso coaccionado. El menor se
ve inmerso en un nuevo entorno social y familiar, el cual no suele ser el mas agradable,
ya que se estd prohibiendo al nifio que pueda gozar del afecto de sus dos padres por
igual, con las consecuencias que eso puede conllevar para el correcto desarrollo del

nifio.

Este problema es mds importante de lo que pueda parecer a priori, ya que se aprecia
la particularidad de que hay tres partes que pueden ver vulnerados sus derechos, y no
solamente dos, como ocurre en la mayoria de las relaciones privadas. Es decir, hay tres
partes cuyos derechos estdn en juego, los dos progenitores, y el menor. Ademas, estos
derechos de los que venimos hablando, son derechos de primera generacién’, y tomando
como ejemplo el Derecho interno espanol, podrian incluso ser clasificados: En primer
lugar, por una parte se vulnera de manera clara el art. 160 del Cédigo Civil espaiiol, que
establece que los progenitores tienen derecho a relacionarse con sus hijos aunque no
tengan atribuida la patria potestad. Esto significa que si una sentencia atribuye la patria
potestad a uno de los progenitores, el otro sigue teniendo otros derechos que le permiten
relacionarse con su hijo o hija, como seria por ejemplo el derecho de visitas, y si uno de
los progenitores traslada de manera ilicita la menor a otro pais, la parte contraria se vera
privada de ejercitar el derecho que le confiere dicho art. 160 del Cddigo Civil.
Siguiendo con el Ordenamiento espafiol, en nuestra norma suprema encontramos un

deber de los poderes publicos a la proteccién juridica de la familia, asi como el deber de

* LIEBANA ORTIZ, J.R. (Diciembre 2015) «El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de
menores» pp 83-109. ISSN 1695-078X

> Esta clasificacion se refiere a derechos de caracter civil y politico. Son derechos individuales.
http://www.unidiversidad.com.ar/generaciones




proteccion integral de los hijos y de las madres. Este articulo 39 de la Constitucion se

constituye como un principio rector de la politica social, econémica y juridica.
1.4 Perspectiva procesal:

Desde el punto de vista procesal, cabe introducir que los tribunales suelen
enfrentarse a procedimientos més complejos de lo habitual en lo que a sustraccion de
menores se refiere. Antes de nada, esto se debe a la delicadeza del problema con el que
estamos tratando, ya que los sujetos cuyos intereses deben ser protegidos son menores
que se han visto inmersos en una situacién ajena e independiente a su voluntad, y su
opinién habréd de tenerse en cuenta de una u otra manera por parte de los tribunales.
Ademais, no debemos olvidar que nos encontramos en un dmbito internacional en el que
procedimientos aparentemente simples como la prictica de pruebas tiene sus
complejidades y dificultades, como por ejemplo, a la hora de hacer un interrogatorio,
debiendo adaptarse tanto los juzgadores como las partes a los medios legales
disponibles. Asimismo, la interpretacion tanto del Derecho extranjero como de los
términos de los Convenios internacionales puede dar lugar a complicaciones
sobrevenidas que entorpezcan la fluidez del proceso. Ademads, existen gran cantidad de
conceptos indeterminados, como podria ser la concrecién de la vivienda habitual de un
menor de un afio, o qué se considera por un correcto o incorrecto ejercicio de los
derechos de custodia y visita, la integracién del menor en un nuevo ambiente, o
interpretar la validez de la opinién del menor en relaciéon con su edad y madurez,
teniendo en cuenta que esto ultimo no se relaciona exclusivamente con la edad del
sujeto en cuestion, ya que dicho concepto incluye mds connotaciones subjetivas que

objetivas, dependiendo de cada persona concreta.



2. CONCEPTO

En cuanto al concepto de la sustraccion internacional de menores, éste se puede
extraer de la propia legislacidon que regula la materia, concretamente del Convenio de 25
de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, que es el principal cuerpo legal en el campo de sustracciones de este tipo.
Podria decirse que dicho concepto se compone de cuatro elementos. En primer lugar,
debe existir una sustraccion, entendida como un secuestro o un traslado ilicito, por parte
de uno de los progenitores, lo que quiere decir que uno de los progenitores, el
sustractor, retenga al menor de manera ilicita. En segundo lugar, el sujeto sustraido debe
ser menor de 16 afios, y ademas, la sustraccion debe ser de cardcter internacional, lo que
significa que el sustractor debe trasladar al menor a un pais distinto en el que le menor
tiene su residencia habitual. En cuarto y dltimo lugar la sustracciéon debe ser ilicita, es
decir, infringiendo derechos de custodia o visita que tengan atribuidos uno de los
progenitores, y al cual se le vulneran dichos derechos. Por tanto, la sustraccion
internacional de menores se podria definir como el traslado ilicito de un menor de 16
aflos por uno de sus progenitores a un pais distinto del que vive, generalmente en el

contexto de una crisis matrimonial. ®

Respecto de las consecuencias que se derivan de ese traslado ilicito, éstas son
inmediatas, destacando como la mds importante desde el punto de vista legal, que el
menor en cuestion, al encontrarse en otro Estado diferente al de su residencia habitual,
ha cambiado asimismo de jurisdiccion, y, en principio, ya no le es aplicable la ley del
Estado en el que vivia, sino que queda sometido a la jurisdiccién del Estado en el que ha

sido ilicitamente trasladado, es decir, del Estado en el que se encuentra retenido.’

® ALVAREZ GONZALEZ, S. (Enero - Diciembre 2002), “Desplazamiento internacional de menores,
procedimiento de retorno y tutela judicial efectiva”. Derecho privado y Constitucion, num. 16, pp 41 - 63

" LAZARO GONZALEZ, |.E.; EZQUERRA UBERO, J.J. (2011) “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”. Icade. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho
y Ciencias Economicas y Empresariales, n? 83-84, pp 291-336 ISSN: 1889-7045



3. CONCEPTOS DETERMINANTES INCLUIDOS EN LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL

3.1 Interés superior del menor:

3.1.1

Como principio: Es el principio sobre el que gira y se desarrolla toda
la legislacion relativa a la sustraccion de menores, es decir, la
proteccién del interés del menor es lo que fundamenta todo el
entramado legislativo, siendo dicho principio un principio rector y la
causa de existir de la totalidad del marco normativo que regula la
materia. De hecho, en el propio preimbulo de la norma principal, como
es el Convenio de 25 de Octubre de 1980, ya se aprecia el valor que
adquiere el principio en cuestion, estableciendo dicho preambulo que el
interés del menor es una importancia primordial para todos los Estados
signatarios del Convenio, y que éstos deben mostrarse y se muestran
deseosos de proteger al menor.

Linea jurisprudencial: Lo dicho en el parrafo anterior queda
confirmado si observamos que la gran mayoria de resoluciones
judiciales sobre conflictos relacionados con la sustraccion internacional
de menores contienen referencias al principio en cuestion, siendo
evidente que la linea jurisprudencial seguida al desarrollar este
concepto establece que la decision debe tomarse siempre en pro del
superior interés del menor cuya restitucion se solicita. Encontramos
numerosas resoluciones de este tipo, eligiendo como ejemplo el Auto de
la Audiencia Provincial de Almeria, Seccién 32, de 30 de abril de 2004,
en cuyo pdarrafo 2° del razonamiento juridico segundo, la resolucién
dicta textualmente que “el juez debe resolver en interés del menor y en
los términos del convenio” y que “ninguna de las razones esgrimidas
por la apelante, evidencian que la restitucion del menor con su padre
entrafie el mds minimo riesgo para su interés y el bienestar”. Respecto
de este supuesto concreto, los antecedentes consisten en lo siguiente:
Marcelina estd casada con Luis Angel, siendo éstos madre y padre de
Bartolomé, un menor de 11 afos de edad. Marcelina sustrae a su hijo

Bartolomé, y el Juzgado de Primera instancia de Almeria dicta un Auto
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que acuerda la restitucién del menor a Amsterdam, que era donde
residia el menor antes de ser sustraido. Marcelina se opone y alega el
articulo 13 b) del Convenio de 25 de Octubre de 1980 como excepcién
a la restitucion, oponiéndose asi a la restitucién de su hijo a la ciudad
donde vivia anteriormente a la sustraccién, y que en caso de que
Bartolomé fuera restituido, se fije un régimen de visitas a favor de
Marcelina mientras se dictan las medidas provisionales del proceso
judicial de separacién entre ella y su marido, padre del menor. A esto se
opone el abogado del Estado en representacion de la Autoridad central
espafola, y Marcelina recurre en apelacion, por lo que se elevan las
actuaciones a la Audiencia Provincial de Almeria, dictando éste dérgano
el Auto con el que estamos tratando como ejemplo. En el mismo
sentido, tenemos el Auto de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccion
2%, de 12 de septiembre de 2008, cuyas palabras textuales son las
siguientes: “para la resolucion del presente procedimiento el principio
rector no puede ser otro que la salvaguarda del interés preferente y
superior del precitado menor a quien se ha de proteger y cuyo
bienestar se trata de garantizar; principio consagrado tanto en la
normativa supranacional, como en nuestra propia legislacio’n”8
“constituyendo principio bdsico y orientador de la actuacion judicial,
que concuerda con el principio constitucional de proteccion integral de
los hijos (art. 39.2de C.E .)”

No deja de ser cierto que pueden darse ocasiones en las que los
progenitores actien sin tener en cuenta el interés del menor, a pesar de
ser su propio hijo o hija, y depende en que situaciones, solo persiguen
ganar el pleito y tratar de fastidiar y disgustar a la parte contraria,
utilizando a sus propios hijos como medio o instrumento para conseguir

dicho fin y sin tener en consideracion el interés de los menores.

& Tal y como indica la propia resolucion, véase arts. 92,93, 95, 103.1, 154, 158 y 170 del Cédigo Civil,
la Ley Orgénica 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor y disposiciones que regulan cuestiones
matrimoniales, parterno-filiales o tutelares.
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3.1.3 Como concepto: la explicacidon de este principio se desarrolla en el
documento extraido de la Convencién de las Naciones Unidas (NNUU)
sobre los derechos del nifio de 29 de Mayo de 2013, en la que el Comité
de derechos del nifio analiza la observacién nimero 14 sobre el derecho
del nifio a que su interés superior sea una consideracion fundamental. El
articulo 3, pérrafo 1, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
otorga al nifio el derecho a que se considere y tenga en cuenta de
manera primordial su interés superior en todas las medidas o decisiones
que le afecten. Esta interpretacion por parte del Comité de derechos del
nifio a la que me vengo refiriendo, se extiende como un triple concepto
de lo que se entiende por “interés superior del menor™: En primer
lugar, como derecho sustantivo perteneciente al menor, es decir, que el
interés de éste sea una consideracién primordial. En segundo lugar,
como principio juridico interpretativo: el juzgador deberad elegir la
interpretacion de este principio que en cada caso concreto sea mas
satisfactoria para el menor. En tercer y ultimo lugar, como norma de
procedimiento: En cada supuesto de hecho se debe analizar las posibles
repercusiones tanto positivas como negativas que pueda tener la
decision final en el nifio. Desde la perspectiva procesal, esta
interpretacion se constituye como una especie de garantia procesal.
Ademads, la justificacion de las decisiones debe dejar patente que se ha
tenido en cuenta explicitamente ese derecho. Este concepto contiene
una particularidad, la cual se puede explicar a través del Auto
Audiencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccion 18?%, de 4 de
abril de 2006, que establece que “el interés del menor es un concepto
juridico indeterminado que requiere de concrecion en cada caso
concreto”. Esta caracteristica significa que es un concepto cuya
interpretacion requiere servirse de criterios subjetivos que tengan en
cuenta la situacion de cada menor, es decir, el concepto debe adaptarse
a la posicidén que ocupa cada menor en cada caso, ya que cada supuesto

se desarrolla en un contexto personal diferente que no puede ser pasado

? Clasificacion obtenida del documento extraido de la Convencién de las Naciones Unidas (NNUU) sobre
los derechos del nifio de 29 de Mayo de 2013, en la que el Comité de derechos del nifio analiza la
observacion numero 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracién
fundamental.

12



por alto. Asimismo, y como se indica en las dltimas lineas del Auto
mencionado en el parrafo anterior, el interés del menor como concepto
o categoria abstracta no puede invocarse como excepcion a la
aplicacién del Convenio de 1980, si no tiene concrecion o reflejo en
alguna de las excepciones que se contemplan en el propio Convenio,
concretamente en el articulo 13. Esto significa que no es posible alegar
el interés del menor como algo prevalente de manera sistemadtica a las
disposiciones del Convenio, ya que este concepto debe relacionarse con
el propio Convenio. Ademds, es sabido que el objetivo principal del
Convenio ya consiste en la proteccion del menor.

“Proteccion del menor”: Ambos conceptos se relacionan, ya que una
cosa es que se tome como primordial el interés del menor una vez
iniciado el procedimiento, en orden a proteger sus intereses particulares,
y otra es el concepto de proteccion del menor como previo al inicio del
procedimiento. Es decir, una vez se ponga en peligro la proteccion del
menor, se iniciard un proceso que vele por el interés superior del menor,
haciendo asi efectiva esa proteccién con caricter general. Me refiero a
que la protecciéon es algo general como fundamento de toda la
legislacion, y una vez entre en juego esa legislacion, hay que aludir al
principio del interés superior del menor, como manifestacion de esa
proteccion y ver los intereses de cada menor en particular. El concepto
del interés superior nace y deriva del concepto de proteccion del menor.
En el mismo sentido, se podria decir que la proteccién del menor, como
hemos indicado, engloba varios derechos, destacando entre ellos, que se
considere su interés superior, que sea protegido de la violencia,
abandono y maltrato, o el derecho a tener una relacién con ambos

10
padres.

Afirmacion basada en informacion obtenida a través del Servicio internacional de la proteccion del

nino
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3.2

Derechos de custodia y visita: Tras exponer el principio del interés
superior del menor asi como el concepto de proteccion del menor y la
relacién entre ambos términos, podriamos considerar como elementos
determinantes en la sustraccion internacional de menores los derechos de
custodia y visita. Estos, independientemente de los derechos del menor que
entran en juego en este dmbito, y que como sabemos son lo primordial y el
centro de atencidn del legislador, estos dos derechos que acabo de mencionar
se conforman como los presupuestos sobre los que giran los secuestros
internacionales, ya que su quebrantamiento es lo que provoca la puesta en
marcha de los mecanismos legales.“ Es decir, la vulneracién o violacién de
estos dos derechos es lo que da lugar a una reclamacion por una de las partes
y de esta manera activar la via legal para su restablecimiento. Ademads, el
propio articulo 1 del Convenio de 25 de Octubre de 1980 establece que el
Convenio velara por el respeto y el correcto funcionamiento de los derechos
de custodia y visita. Como bien se explica en el documento que desarrolla la
guia de buenas practicas y principios generales sobre el contacto
transfronterizo relativo a nifios de la Conferencia de la Haya, lo que en su
caso puede ocurrir es que el progenitor al que le ha atribuido un derecho de
custodia puede temer que la otra parte, es decir, el otro progenitor, que por
tanto, tendrd un derecho de visitas, no respete las condiciones o los limites de
dicho derecho y que el menor no sea restituido tras hacer efectivo ese derecho
de visitas, es decir, que se haga un uso abusivo e irregular de ese derecho de
visitas, trasladando al menor al extranjero por mds tiempo del que se ha
determinado legalmente a la hora de configurar las visitas, y que éste no sea
restituido. En este caso seria la parte que no tiene la custodia la que llevaria a
cabo la sustraccion ilicita. Por otra parte, nos podemos encontrar con el caso
contrario, en el que la parte que tiene atribuida la custodia del menor no
respete el derecho de visitas del otro progenitor y sustraiga al menor para que

la otra parte no pueda visitarlo ni mantener contacto con €l o ella, incluso

! Asi lo establece el articulo 3.1 a) del Convenio de 25 de Octubre de 1980, segun el cual:
“El traslado o la retencion de un menor se considerardn ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o
conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion”
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impidiendo que el menor en cuestién viaje al extranjero para satisfacer ese

. L 12
periodo de visita.

3.2.1 Interpretacion y calificacion: Como es de entender, tanto el derecho de
custodia como el derecho de visitas deben interpretarse de forma
auténoma'’, unificada, ya que no seria itil que cada Estado interpretara
estos conceptos de manera distinta. Esto no quiere decir que cada
Estado no pueda tener sus acepciones extraidas del Derecho interno y la
jurisprudencia establecida por sus tribunales, ya que cada Estado
independiente también debe regular estas cuestiones de responsabilidad
parental y sustracciones de menores en orden a resolver sus conflictos
internos, e incluso podria decirse que, en cierto modo, estas acepciones
estatales de cada término pueden incluso ayudar al propio legislador y
tribunales de dambito internacional a la hora de interpretar un concepto
determinado, apoydndose en estas acepciones de cada Estado, es decir,
prestando atencion al “Derecho comparado” para asi dar una definicién
que pueda comprender y adaptarse a la definicion de los Estados
firmantes del Convenio que vaya a contener dicha definicidn, ya que lo
relevante va a ser la definicién dada por el Convenio en cuestidn, que
serd la que prevalezca y la que emplearan los tribunales internacionales,

encargados de interpretar uniformemente esos conceptos.

322 Derecho de custodia: Desde el punto de vista de la sustraccion
internacional y a los efectos del Convenio de 25 de Octubre de 1980, se
podria decir que el derecho de custodia es un derecho que, como se
indica en el propio articulo 5 del texto mencionado, incluye dos
derechos. En primer lugar, comprende el derecho relativo al cuidado del
menor, y en segundo lugar y mds concretamente, el de decidir sobre su
lugar de residencia. Como sabemos, cada derecho interno tiene una

concepcion de qué es el derecho de custodia, y aunque evidentemente

> HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (2010), “Contacto transfronterizo relativo a
los nifios. Principios generales y guia de buenas practicas”. Publicado por Family Law. Editorial Jordan
Publishing Limited. ISBN 978 1 84661 141 4.

3 LAZARO GONZALEZ, I.E.; EZQUERRA UBERO, J.J. (2011) “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”. ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho
y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n2 83-84, pp. 291-336 ISSN: 1889-7045
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hay que obedecer a la interpretacion que el legislador internacional ha
dado de este término a través del articulo 5 del Convenio, es cierto que
la configuracion del derecho en si viene predeterminada antes de “saltar
al plano internacional”, es decir, que, tal y como explica Garcimartin
Alférez en la quinta ediciéon de su manual de Derecho internacional
privado en su pagina 158, la existencia y atribucién de un derecho de
custodia es una cuestion previa.14 En relacién con la manera en la que
el Convenio enfoca el derecho de custodia, cabe decir que aunque es
cierto que el restablecimiento de este derecho es uno de los objetivos
perseguidos por dicho texto legal, todavia se considera mds importante
la pronta restitucion del menor como objetivo principal. Esto quiere
decir que el Convenio no se ocupa de las cuestiones de fondo, sino de
volver a la situacién anterior al traslado ilicito de forma 4gil y rdpida."
(Qué ocurre entonces con estas “cuestiones de fondo”?, La realidad es
que éstas deben ser resueltas por los tribunales del Estado en el que se
encuentre la residencia habitual del menor justamente antes de ser
sustraido o trasladado.'® Esto significa que hay que distinguir entre dos
tipos de conflictos dentro de un mismo supuesto, en primer lugar la
necesidad o no de restitucién, y en segundo lugar, los conflictos
derivados de los derechos de custodia y visita. A modo de ejemplo,
tenemos la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, Secc.
2%, de 24 de octubre de 2003, en la cual, se acuerda la no restitucion a
Colombia de dos menores con su padre, ya que ha pasado mds de un
afio en Espafia y se encuentran perfectamente integrados en este pais, y
ademds uno de los menores, de 14 afios de edad, se opone rotundamente
a ser restituido. Como vemos tras este simple pero ilustrativo ejemplo,
el Convenio s6lo ha decidido la cuestion relativa a la restitucién de los

nifios, por lo que cabe deducir que lo relativo a los derechos de custodia

" véase puntos 42 y 43 del marco juridico de la Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Tercera)

de 5 de octubre de 2010, en el asunto C-400/10 PPU. Aqui se explica que, efectivamente, es el
ordenamiento juridico del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencién el que determina las condiciones en las que el padre
biolégico adquiere el derecho de custodia de su hijo.

> GARCIMARTIN ALFEREZ, F.J. (2019). “Derecho internacional privado” pag. 257

'® CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacion.
Retos y vias practicas de solucion”.
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y visita quedan modificados y su concrecion debera llevarla a cabo el
tribunales competente, que decidird sobre todo lo referente a la
responsabilidad parental y los derechos de cada progenitor vistas las
circunstancias y la previa decisidon de no restitucion. De esta situacion
de tener que llevar acabo otro proceso para determinar todo lo referente
a estos derechos o “cuestiones de fondo”, se deriva una consecuencia, y
es que puede parecer entonces que el pronunciamiento dictado
previamente sobre la restitucion de los menores posee un caricter

“provisional”"’

, ya que seran los tribunales competentes de la residencia
habitual del menor anterior a la sustraccién los que decidan ‘“en ultima
instancia” como queda la situacion final y el estado en que quedan los
menores. Como ultimo punto, respecto de la titularidad del derecho de
custodia, que es el punto sobre el que giran todos los procesos ulteriores
al proceso qué decide sobre la restitucion, cabe aclarar que ésta no tiene
por qué corresponder a los padres bioldgicos siempre, ya que también
pueden ser poseedores de este derecho otros familiares de los menores,
los padres adoptivos o incluso los padres de acogida, asi como
instituciones u otros 6rganos siempre que se cumplan los requisitos
legalmente establecidos. De esto se deduce que por tanto, estas
personas o instituciones poseedoras de dicho derecho, también son, por
supuesto, protegidos por las disposiciones del Convenio y pueden por
tanto solicitar la proteccion de éste en aras a restituir a menores que
hubieran sido trasladados o retenidos por sus propios padres

biolégicos.'®

3.2.3  Derecho de visitas: El punto de partida y principal manifestacion de
este derecho la encontramos en el apartado 2 del articulo 10 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (CNUDN), que establece que
“el nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendrd derecho a
mantener periodicamente, salvo en circunstancias excepcionales,

relaciones personales y contactos directos con ambos padres”. Mas que

Y JIMENEZ BLANCO, P. (2008), “Litigios sobre la custodia y sustraccidn internacional de menores”,

pp 10-23

'8 LAZARO GONZALEZ, I.E.; EZQUERRA UBERO, J.J. (2011) “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccién internacional de menores”. ICADE. Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho
y Ciencias Econdmicas y Empresariales, n2 83-84, pp. 291-336 ISSN: 1889-7045
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un derecho de uno de los progenitores de poder visitar a su hijo o hija
menor de edad, de esta redaccion se extrae que se ha interpretado este
derecho como un derecho del nifio a mantener contacto con sus padres,
es decir, a ser visitado por ellos, siendo el nifio e real poseedor de este
derecho. Esto se fundamenta en la idea de que el menor, siempre y
cuando no sea en contra de su voluntad por motivos particulares que
deban ser tenidos en cuenta en funcién de su edad y madurez, o salvo
circunstancias excepcionales, el nifio debe formarse en contacto con sus
dos progenitores a pesar de que vivan en distintos Estados. Cabe decir
que aqui todavia no nos encontramos en el supuesto de una hipotética
sustraccion ilicita, sino que este precepto hace alusién a la mera
situacion de que los progenitores residan en distintos Estados, no
necesariamente en un contexto de crisis matrimonial, sino que
considera las visitas como un derecho que debe ser respetado en orden a
llevar a cabo un correcto desarrollo del nifio y como una obligacion en
materia de responsabilidad parental que no debe ser vulnerada. Si nos
centramos en el dmbito de la sustraccién internacional, y por tanto,
volvemos a la regulacion del Convenio de 25 de Octubre de 1980,
observamos que en su articulo 5 b) tenemos una aclaracién de lo que
implica que uno de los progenitores sea poseedor de un ‘“derecho de
visita”, y se dice textualmente que éste podrad “llevar al menor, por un
periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene
su residencia habitual”. Aqui vemos que el sujeto activo de este
derecho ya no es el menor, como se indica en la Convenciéon de
derechos del nifio, sino que aqui nos referimos a que uno de los
progenitores es quien tiene la oportunidad de hacer efectivo este
derecho de visita en los términos de Convenio. Como podemos apreciar
tras la lectura del precepto, el derecho de visita no consiste en
simplemente desplazarse para “visitar” al menor, sino en tener derecho
a desplazar al propio menor a un lugar distinto al de residencia

. 1 . .
habitual,"’ por eso, en el caso de que alguien haga un uso abusivo de

' HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (2010), “Contacto transfronterizo relativo a
los nifos. Principios generales y guia de buenas practicas”. Publicado por Family Law. Editorial Jordan
Publishing Limited. ISBN 978 1 84661 141 4.
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ese derecho en el sentido de que desplaza al menor por méas tiempo del
acordado o establecido judicialmente, incurriria en una sustraccion, ya
que ha desplazado y retenido al menor de manera ilegal. Este derecho
debe distinguirse con el denominado como ‘“derecho a mantener el
contacto”, el cual, segin la guia de buenas practicas y principios
generales sobre el contacto transfronterizo relativo a los nifos,
publicada en el afio 2010, hace alusion a las formas en que la persona
que no tiene atribuida la custodia mantiene relaciones personales con un
nino. Por tanto, se entiende como contacto tanto las visitas como el
contacto a distancia. Aunque en términos estrictamente doctrinales
pueda considerarse el derecho a mantener el contacto como algo mds
general en el cual se incluye el derecho de visitas, la misma guia aclara
que se considera que en el contexto de los Convenios de La Haya de
1980 y 1996 es lo mismo el derecho a mantener el contacto que el

)
derecho de visita.?’

% HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW (2010), “Contacto transfronterizo relativo a
los nifos. Principios generales y guia de buenas practicas”. Publicado por Family Law. Editorial Jordan
Publishing Limited. ISBN 978 1 84661 141 4.
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4. MARCO NORMATIVO: REGIMEN JURIDICO Y NORMATIVA
APLICABLE

En cuanto a la legislacién aplicable en materia de sustraccidon internacional de
menores, encontramos como normas principales los siguientes cuerpos legales, de los
cuales desarrollaré sus nociones bdsicas, ya que estos textos son los que conforman la
parte mds importante y mas empleada por parte de los distintos Tribunales, tanto
nacionales como el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, a la hora de pronunciarse
y justificar sus decisiones en este ambito. Me estoy refiriendo a los dos Convenios
adoptados en la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, y al
Reglamento (CE) n° 2201/2003. Estos son los textos que suscitan mayor interés tanto a
nivel doctrinal como jurisprudencial. Como udltimo punto de inflexién de este epigrafe,
hablaré de la regulacion de la sustraccion internacional de nifios en el &mbito espafiol, es

decir, legislacion interna, nacional, relacionada con esta cuestion.
1. Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado

En primer lugar, procede comprender el contexto en el que se adoptan tanto el
Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, asi como el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
Relativo a la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucién y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los

Nifos.

Esta Conferencia es una organizacién intergubernamental de cardcter mundial, cuyo
objeto principal consiste en elaborar instrumentos juridicos multilaterales

(principalmente Convenios) que responden a necesidades internacionales”'.

Ahondando més en la cuestion de la protecciéon del menor en el dmbito de esta
Conferencia, este terreno lleva siendo objeto de regulaciéon més de 100 afios. Entre 1980
2020, se han suscrito 3 Convenios en esta materia, con el fin de crear una red de
cooperacion entre los Estados Miembros interesados en este punto. Como sabemos,
ademds de los dos textos internacionales relacionados con la sustraccidon internacional

de menores, la proteccién del menor incluye la regulacién de la adopcion internacional

*! Definicién obtenida de la pagina web oficial sobre el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores.
https://www.hcch.net/es/instruments/specialised-sections/child-abduction
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y por ende, la proteccion de los intereses de los nifios involucrados en procesos de esta
naturaleza, lo cual se lleva a cabo a través del Convenio de 1993 relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcién Internacional,

actualmente en vigor en mas de 60 paises.

2. Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores
Como ya sabemos, esta Convencion fue adoptada en el marco de la Conferencia de

la Haya de Derecho internacional Privado, siendo ratificado por mas de 70 Estados.

El principal objetivo de este texto legal puede deducirse a partir de la lectura de su
propio contenido, pudiendo concluir por tanto, de manera general, que la finalidad

consiste en la proteccion de los intereses del menor en el plano internacional.

Este texto legal, desde el punto de vista procedimental, se basa en un principio
conocido como “solve et repete”, que quiere decir que lo en primer lugar lo que se debe
hacer es retornar al menor a su lugar de residencia habitual, y tras haber decidido sobre
dicha restitucion, se discute sobre cuestiones que el Convenio considera accesorias,
como serian, a quién corresponden los derechos de guarda y visita y el derecho a decidir
sobre la residencia del menor, ya que todo esto también debe ser determinado
legalmente, pero de manera posterior al eventual acuerdo de restitucién.”* En el mismo
sentido, Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzdlez resumen esta afirmacion estableciendo
que si se decreta el retorno del menor, no cabra entrar en el fondo del asunto, es decir,
en las cuestiones relativas a otros derechos como son la custodia o el derecho de visitas,
concluyendo que sélo podrd entrarse en estas cuestiones de fondo si se acuerda no

restituir al menor.>

Mis concretamente, este objetivo del Convenio del que vengo hablando se puede

resumir a través de una clasificacion en tres finalidades mas especificas:

- Tratar de que el menor se vea lo menos perjudicado posible por todas las

cuestiones conflictivas relativas a su custodia o derechos de visita recaidos sobre

2 LIEBANA ORTIZ, J.R. (Diciembre 2015) «El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de
menores» pp 83-109. ISSN 1695-078X

2 CALVO CARAVACA, A.L.; CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER (Diciembre 2003), “Globalizacién, secuestro
internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y la Haya (1980)”. Revista colombiana de
Derecho internacional, nim. 2, pp 165 - 195
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le menor. Estas cuestiones pueden hacer referencia a, por ejemplo, un traslado o
una retencion ilicita.

- Establecer los procedimientos que permitan garantizar la restitucion
inmediata del menor a un Estado en que tenga su residencia habitual. (Capitulo
I11)

- Garantizar que, tanto el derecho de custodia, como el derecho de visita
sean respetados por todos los Estados contratantes y asi puedan hacerse

realmente efectivos. (Capitulo IV)

Para conocer el ambito de aplicacién de este Convenio, debemos acudir al Capitulo
I del mismo. En cuanto al &mbito objetivo, es decir los supuestos de hecho a los que se
aplica este texto, los podemos deducir del propio articulo 1, estableciendo asi, que el
Convenio se aplicard cuando un menor sea trasladado o retenido ilicitamente en uno de
los Estados contratantes, en orden a que éste sea restituido de nuevo. Asimismo, se
aplicara cuando se aprecien anomalias en el desarrollo de los derechos de custodia o de
visita y estos no sean respetados por los Estados contratantes. Respecto al ambito
subjetivo, lo encontramos en el articulo 4, pudiendo decir con base en este precepto, que
todo menor de 16 afios que tenga su residencia habitual en un Estado contratante
inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de visita cumple las
condiciones para poner en marcha la aplicacion de este Convenio. Por tanto, a modo de
aclaracion, de aqui se extraen dos requisitos, debiendo concurrir ambos para poder
entrar dentro del dmbito de aplicacién del Convenio: el primero es que el sujeto
trasladado o sustraido de manera ilicita tenga menos de 16 afios, ya que si tiene 16 o
mads, no serdn aplicables las disposiciones del Convenio. Ademads, el menor debe residir
de manera habitual en el Estado contratante inmediatamente antes de que se produzca
dicho traslado o sustraccion ilicita y por tanto se violen los derechos de custodia o de

visita.

Para ganar precision juridica, el propio Convenio, en su articulo 3, da una
definicién de lo que puede considerarse como un “traslado o retencion ilicita” a efectos
de aplicacion del Convenio, y es que, tal y como hemos indicado antes, estos se
producird cuando de esa retencion o traslado se derive una infraccion del derecho de
custodia atribuido, “separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor

tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y cuando
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este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado
o retencion”. Es decir, un traslado ilicito supone la infraccién de un derecho de
custodia. Ademads, el propio articulo 3 indica las posibles formas en las que puede
encontrarse ese derecho de custodia al ser violado. Ademds sigue especificando las
eventuales maneras en las que el derecho de custodia ha podido ser atribuido,
estableciendo que serd irrelevante a efectos de la aplicaciéon del articulo 3, que la
custodia haya sido resultado de una atribucién de pleno derecho, de una decisién
judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.

Esto ultimo ha sido precisado por el Tribunal de Justicia de la UE.

En el mismo orden de cosas, el articulo 5 continia dando dos definiciones para
aclarar el significado de dos conceptos basicos en el ambito de la sustraccion
internacional de menores, y que ya he nombrado en numerosas ocasiones, como son, el
derecho de custodia y el derecho de visita. La violacion de las normas contenidas
implicitamente en el correcto desarrollo de estos derechos hace que se califique como
ilicito un traslado o una retencidn, es decir, si se altera el adecuado desarrollo de uno de
estos dos derechos, estaremos ante una ilicitud. Por ellos es necesario conocer que
comprende cada derecho, y aunque en este apartado me voy a limitar exclusivamente a
dar la definicién recogida en el articulo 5, es esencial de qué se componen estos dos
derechos. En cuanto al derecho de custodia, a efectos de la aplicacién del Convenio, es
el “derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir
sobre su lugar de residencia”. Sobre el derecho de visita, éste “comprenderd el derecho
de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en

que tiene su residencia habitual”.

3. Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia, la
Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de

Responsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios

De nuevo nos encontramos ante un Convenio situado en el contexto de la
Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado. EI esquema a seguir en
cuanto al andlisis de este texto va a ser el mismo que el utilizado para la Convencién

anterior, estableciendo en primer lugar los objetivos o finalidad del mismo, definiendo
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el &mbito y los presupuestos de aplicacion, para acabar con una aclaracién tedrica de las

definiciones mds basicas empleadas a lo largo del articulado.

Respecto del objeto de este texto de 19 octubre de 1996, como su propio titulo
indica, estd enfocado a los terrenos de la responsabilidad parental y la proteccion del
nifio como premisas bdsicas del Convenio, y como finalidad principal de este texto
concreto, sobresale la de evitar conflictos entre Ordenamientos y sistemas juridicos en
este ambito, especificando este objetivo general en el articulo 1, pudiendo resumirse

éstas en:

- La determinacién de la competencia judicial internacional (CJI) a través
de normas encaminadas a saber la jurisdiccion estatal competente para conocer
un litigio concreto. Esto se conoce como “foro competente” (férum).

- Determinar la ley aplicable, utilizando para ello las normas de conflicto y
normas sobre ley aplicable (NdC), y asi conocer la ley aplicable que resuelve el
fondo del litigio. La diferencia entre las normas de competencia y las de ley
aplicable, es que primero se debe determinar el tribunal competente, para luego
determinar la ley aplicable. Las normas sobre competencia dicen si, por ejemplo,
los tribunales espafioles son competentes para conocer de un determinado litigio,
y en caso de respuesta afirmativa, las normas sobre ley aplicable dicen qué ley
estatal va a aplicar el juez espafiol para resolver el fondo del litigio (la ley
espaiola o la extranjera). Existe un problema de segundo escalén, y es que a
veces hay que jugar con varios ordenamientos.

- Aplicar las normas de Reconocimiento y Ejecucion (RyE) para saber la
eficacia extraterritorial de las resoluciones judiciales, y de esta manera poder
asegurar y garantizar que se reconocen y ejecutan las medidas de proteccién en
todos los Estados contratantes. Estas reglas sirven, en términos generales, para
determinar el valor que una decisién judicial dictada por un tribunal extranjero

puede tener en nuestro pais.

La importancia de este texto es vital, ya que en Derecho Internacional privado, los
tres sectores que acabo de describir (CJI, NdC y RyE) son los tres conjuntos de normas
en los que se basa esta disciplina. Ademds este texto se refiere exclusivamente a la
regulacién de estas normas teniendo en cuenta las especialidades del dmbito de la

proteccion del menor y la responsabilidad parental, por lo que se podria decir que es un
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texto con bases generales, pero especializado, en el sentido de que estas bases se
especializan para ser aplicadas a las materias mencionadas. De hecho, existe un
Reglamento relativo la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, el Reglamento (CE) n°
2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, que mencionaremos a
continuacion. Por otra parte, el establecimiento de este tipo de normas, hace posible la

evitacion de decisiones contradictorias pro parte de los jueces d distintos Estados

Tras definir el objetivo del Convenio, procede describir las principales medidas que

se establecen para conseguirlo, las cuales encontramos en el articulo 3.

En lo que respecta al &mbito de aplicacion del Convenio, ademds de lo descrito en
las lineas precedentes, éste lo podemos completar con los articulos 2 y el articulo 4, los
cuales describen el ambito subjetivo, y las exclusiones del dmbito objetivo. En cuanto al
primero de los preceptos, establece que el Convenio se aplica a nifios a partir de su
nacimiento y hasta que alcancen la edad de 18 afios, lo que en Espafia, supone la
mayoria de edad, segun el articulo 12 de la Constitucion espafiola. En comparacion con
el Convenio analizado anteriormente, este engloba un dmbito de aplicacién subjetivo
mas amplio, ya que lo extiende hasta los 18 afios, y no hasta los 16. Sobre el ambito
objetivo, se dice que se excluyen de la aplicacion del Convenio, “a) el establecimiento y
la impugnacion de la filiacion; b) la decision sobre la adopcion y las medidas que la
preparan, asi como la anulacion y la revocacion de la adopcion; c) el nombre y
apellidos del niiio; d) la emancipacion; e) las obligaciones alimenticias; f) los trusts y
las sucesiones; g) la seguridad social; h) las medidas puiblicas de cardcter general en
materia de educacion y salud; i) las medidas adoptadas como consecuencia de
infracciones penales cometidas por los nifios; j) las decisiones sobre el derecho de asilo

y en materia de inmigracion.”

Como punto en comuin de los dos textos analizados, encontramos que ambos
proporcionan un modelo de cooperacién para construir un sistema que consiga hacer
efectiva la protecciéon del menor en el dmbito internacional, creando un marco de
colaboracion e intercambio de informacion. Ademas, estas obligaciones de cooperacion,
en el caso del Convenio del 19 de Octubre del 96, se hayan especificadas en el Capitulo
V del mismo. Este tltimo Convenio, lo que hace es subrayar el papel de la Convencion

de 25 de Octubre de 1980.
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4. Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental

Este Reglamento es conocido popularmente entre la doctrina como Reglamento de
Bruselas II bis. Analizados los dos Convenios principales adoptados en el seno de la
Conferencia de la Haya, cabe decir que este Reglamento contiene una serie de
definiciones mads elaboradas que las contenidas en el Convenio de 1980, por ejemplo,
de lo que se considera como traslado o retencion ilicita a los efectos de la aplicacion del
propio Reglamento, derecho de visita, derecho de custodia, etc. Recogidas todas ellas en
los distintos apartados del articulo 2. Se puede concluir que la finalidad de este texto, es
concretar y completar, es un texto més especializado, incluyendo mayores concreciones
que los Convenios mencionados en las lineas precedentes, a la hora de regular y

especificar lo que se podria decir que pertenece a la misma materia.

5. Convenio entre el Reino de Esparia y el Reino de Marruecos sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de
derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores, firmado en

Madrid el 30 de mayo de 1997

Como bien sabemos, a través de la ratificacion de un Convenio bilateral, se asume
de manera reciproca la obligaciéon de cumplir los compromisos derivados de las
disposiciones del Convenio en cuestién, y en este caso, la voluntad del texto en
términos generales es clara, y no difiere de la de cualquier otro Convenio bilateral entre
Estados, apreciando asi el deseo de cooperaciéon para cumplir objetivos comunes
declarados en el Acuerdo. En este caso concreto, Espafia y Marruecos firman este
Convenio con el objetivo definido de proteger a los menores asegurandoles una mejor
proteccion, para evitar en la medida de lo posible que éstos no sean retenidos ni
desplazados ilegalmente (definicién en art. 3 Convenio 25 Octubre 1980), asi como
tratar que la relaciones con sus padres sean armoniosas y agradables. En el articulo 1 se
concretan los objetivos del Convenio, refiriéndose dicho precepto a garantizar la
devolucion de los menores retenidos o desplazados ilegalmente, y a establecer medidas

en relacion con los derechos de custodia y visita, como es que se reconozcan y ejecuten
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las resoluciones judiciales dictadas en uno de los Estados contratantes relacionadas con
estos derechos en el territorio del otro Estado, y favoreciendo el libre ejercicio del
derecho de visita en los territorios de los dos Estados firmantes. Los objetivos
mencionados se hacen efectivos a través de medidas concretas establecidas en los

Capitulos II, III, y IV del Convenio.

En cuanto al 4mbito subjetivo de aplicacién del Convenio, es el mismo que el de la
Convencion de 25 de Octubre de 1980, pero con 2 requisitos extra. Es decir, este
Convenio se aplicard a menores de 16 afios, aclarando que si tiene 16 aflos 0 mds, ya no
se le aplica el Convenio, y como he indicado, en primer lugar se afiade la condicién de
que el sujeto no esté emancipado, es decir, se exige que viva con sus padres, y no de
manera independiente. Ademads, en segundo lugar y como es evidente, se requiere que el

menor tenga la nacionalidad espafola o marroqui.

Como podemos observar a lo largo del texto, el Convenio, obviamente, es acorde
con las disposiciones del Convenio de 25 de Octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustracciéon Internacional de Menores, ya que éste es la gran referencia a
nivel internacional en esta materia, y del que tanto Espafia como Marruecos son Estados
contratantes, y por ende, se deduce que ambos paises actualmente pertenecientes a la

organizacion de la Conferencia de la Haya.

Como ultimo punto, cabe decir que, en base al articulo 34 del Convenio de 25 de
Octubre de 1980 en relacién con el art. 3.3 del Convenio hispano-marroqui, cuando
ambos textos sean aplicables, se procedera a la aplicacién de la norma que resulte mas

favorable para conseguir el retorno del menor.
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6. Legislacion espariiola

En el ambito de la legislacion interna, el ordenamiento juridico espafiol contiene
ciertas referencias a la sustraccién internacional de menores, siendo estas escasas pero
suficientes para complementar la legislacion internacional, respetando siempre y en
concordancia con las disposiciones de esta dltima en virtud del principio de jerarquia
normativa. Estas normas a las que nos referimos las encontramos en el Cédigo Penal,
asi como en el Capitulo IV BIS de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC),
titulado “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional”, y del cual nos resultan de especial interés lo articulos 778
quéter a 778 sexies, incluidos. Primero analizaremos las disposiciones de la LEC, de las
que cabe destacar que dicho Capitulo se encuentra inmerso en el dltimo Libro de la
LEC, el Libro IV, dedicado a los procesos especiales, lo cual quiere decir que nos
encontramos analizando lo que la ley espafiola consideraria e efectos legales y de

aplicacion de la ley como un “procedimiento especial”.

Resulta entendible que las principales disposiciones en materia de sustraccién
internacional e menores se regulen en la LEC, ya que esta Ley de cardcter o naturaleza
procesal, que se dedica a regular los procedimientos legales, como bien podria ser la
restitucion de un menor sustraido ilegalmente. Ademds regula la forma y medida en la
que las leyes se ejecutan por parte de un Tribunal, algo realmente necesario en el campo
de la proteccion de menores, ya que resulta de vital importancia el correcto
cumplimiento de las resoluciones judiciales para asi garantizar la adecuada proteccion

del menor en cuestion.

El primero de los articulos mencionados, es el articulo 778 quéter, que como es de
entender, y como sucede en cualquier cuerpo legal, contiene las reglas generales
relativas al dmbito de aplicacién de los preceptos del Capitulo IV BIS LEC, y conocer
asi en qué supuestos se puede hacer uso de esta regulacion. Como primer requisito para
la aplicacion de dicho Capitulo 1V, se establece que, primero, debe resultar aplicable un
Convenio o las disposiciones de la Union Europea, lo que confirma nuestra afirmacién
anterior, ya que con esto se demuestra que para aplicar la Ley de Enjuiciamiento Civil
en materia de sustraccion internacional de menores, debemos mirar en primer lugar la
legislacion internacional y europea, y en caso de que éste sea aplicable, podremos

proceder a aplicar la Ley espafiola. El segundo presupuesto es que el menor sustraido o
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retenido de manera ilicita proceda de un pais perteneciente a la Unién Europea (UE de
aqui en adelante), o en su caso, que proceda de un Estado firmante de algin Convenio
internacional. En este dltimo punto, personalmente considero que el legislador ha sido
poco concreto y algo vago, ya que solo menciona como requisito, que el menor
pertenezca a un Estado parte de “algin Convenio internacional”, sin especificar a qué
tipo de Convenios hace referencia. Con base en el tema que estamos tratando y la
importancia de su regulacion, cabe intuir que el legislador se refiere a cualquier tipo de
Convenio, para tratar asi de abarcar el mayor nimero de Convenios internacionales
posibles, tanto si el pais que ha ratificado dicho Convenio multilateral es parte de la UE,
como si no lo es, ya que puede haber paises que no sean parte de la UE pero
pertenezcan a la Conferencia de la Haya, y asi puedan firmar Convenios en relacién
con los temas tratados en dicha Conferencia. Ademds en este punto se incluyen también
los Convenio bilaterales entre Espafia y otro Estado, perteneciente o no a la UE, aunque
cierto es que en esta materia, y como hemos visto en el punto anterior, Espafia solo ha

firmado un Convenio bilateral con Marruecos en esta materia.

Los siguientes puntos de este articulo 778 quéter, se dedican a regular aspectos
meramente procesales como son la competencia interna dentro del &mbito espaiiol, ya
que una vez declarada la competencia judicial internacional de los tribunales espafioles,
debemos acudir a la LEC para conocer qué Juzgado o Tribunal en concreto es
competente. Como he indicado antes, este Capitulo IV se incluye dentro de lo que la
propia LEC denomina como procedimientos especiales, por lo que las norma de
competencia territorial no se hallan en las reglas generales de determinacion de
competencia del Titulo II del Libro I LEC, sino en los 3 articulos que estdn siendo
objeto de estudio en este epigrafe, asi como sucede para la obligatoriedad de la

asistencia de abogado y procurador.

El articulo 778 quinquies se encarga del procedimiento de restitucion en si. Se
empieza estableciendo que el proceso comienza por demanda, afadiendo la
documentacién que debe acompaiiar a dicha demanda. Posteriormente, este precepto
trata de dar solucidn a los problemas que pueden surgir durante el procedimiento, como
por ejemplo, que el menor no fuera hallado en el lugar donde indica la demanda, lo que
dard lugar al archivo provisional de las actuaciones hasta que sea encontrad; o que el
demandado no comparezca, asi como si formula oposicién a la restitucion del menor.

Asimismo se regulan los aspectos procedimentales en cuanto a la celebracion de la
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Vista, asi como los posibles recursos que se pueden interponer contra la decision

judicial.

Bajo mi punto de vista, estos articulos de la LEC, constituyen lo que podria ser
como una especie de “mini ley auténoma”, en palabras vulgares, pero dentro de la
propia LEC, y que regula un procedimiento especial concreto, ya que ademads sus
disposiciones siguen el esquema bdsico de cualquier otra ley tomada en su conjunto,

estableciendo el 4&mbito de aplicacion y el procedimiento con sus especialidades.

En el ambito del Derecho penal, la referencia a la sustracciéon de menores para
casos en que el supuesto suponga una trascendencia a nivel internacional, la
encontramos en el articulo 225 bis, apartado 3 del Cédigo Penal. Este articulo lo que
hace es agravar la pena correspondiente, para que ésta sea establecida en su mitad
superior, cuando se dé uno de estos dos requisitos: en primer lugar, si el sujeto que
sustrae o traslada ilicitamente al menor, se lo lleva fuera de Espafia, y en segundo lugar
para el caso de que dicho sujeto que comete la infraccidn, exija alguna condicion para la
restituciéon del menor, que, aunque este traslado en el que se exige condicién sea al

extranjero, esto también es motivo de agravacion de la pena.
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5. MECANISMOS DE OPOSICION A LA RESTITUCION. ASPECTOS
GENERALES

5.1 Plasmacion legal: La encontramos en varios preceptos del Convenio de 25

de Octubre de 1980, como son, principalmente el articulo 13, ademaés del 12 y

el 20.

5.1.1

Articulo 12: En relacion de éste con el articulo 13, cabe decir que éste
ultimo, a pesar de ser el mds importante en este campo de denegacién
de la restitucién, careceria de sentido si no existiera su articulo
precedente, el articulo 12, que hace referencia a la restitucién inmediata
del menor. Es decir, el articulo 13 recoge las excepciones a la
restitucion inmediata desarrollada en el articulo 12, por ello, antes de
nada, conviene explicar los dos posibles supuestos regulados por el
articulo 12, y estos son los siguientes: En primer lugar, el art. 12.1
regula el caso de que haya pasado menos de un afio entre el traslado o la
retencion ilicita del menor, y el inicio del procedimiento judicial. Para
este supuesto, la solucién propuesta por el Convenio consiste en la
inmediata restituciéon del menor a su estado de origen. En segundo
lugar, y como es de esperar, el segundo punto del mismo articulo 12
establece las posibilidades existentes en caso de que haya transcurrido
mds de un afio desde el traslado o retencién ilicita y el inicio del
procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa, en cuyo caso,
el menor serd restituido, a menos que se encuentre integrado en el
nuevo ambiente. Como todo el Convenio en general, se vela por la
proteccion del interés del menor, y como es evidente, si el menor esta
ya adecuadamente integrado en un nuevo pais, no tendria sentido
restituirlo, ya que se le estaria exponiendo a una nueva readaptacion
innecesaria. El juego de este articulo 12.2 queda explicado y
desarrollado de manera clara en el Auto de la Audiencia Provincial de
Zaragoza, Seccion 2%, de 30 de Noviembre de 1999, en el que se
describe el supuesto siguiente: una madre se traslada con sus dos hijas
menores de edad, desde Carolina del Sur (Estados Unidos) hasta

Zaragoza. Este traslado es ilicito, ya que como explica el juzgador, el
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régimen de custodia al que estaban sometidas las menores era una
custodia compartida entre ambos progenitores, y 11 dias antes de la
sustraccion, que se produce el 15 de mayo, se habia dictado una
resoluciéon que prohibia sacar a los menores fuera del Estado de
Carolina. Como se explica en el Auto, y obedeciendo al articulo 12.1
del Convenio de 1980, “el plazo de 1 aiio no puede contarse a partir
del 11 de Agosto de 1998, en que se concede la custodia definitiva al
padre sino desde el efectivo traslado”, es decir, desde el 15 de Mayo,
que fue cuando se produjo el traslado ilicito. Respecto de la restitucion
de las menores y la aplicaciéon del articulo 12.2, la Audiencia
Provincial, apoyando su decision en pruebas de tipo testifical,
documental, asi como un informe del Gabinete psicosocial, establece
que las menores se encuentran perfectamente integradas en Zaragoza,
ya que ha transcurrido mds de un afio desde la sustraccion, las menores
llevan més de un afio en Zaragoza, y han conseguido adaptarse de
manera adecuada, por eso es de aplicacion el art. 12.2, y por ello se
desestima el recurso de apelacion del Abogado del Estado en
representacion de las menores, y se concluye que las menores no han de
ser restituidas a Carolina del Sur. A modo de reflexion tedrica, podria
decirse que el articulo 12.2 contiene una cldusula objetiva en el sentido
de que depende del transcurso de un plazo para poder aplicarse, lo cual
es algo claro a efectos de aplicacion, es decir, que si ha transcurrido
dicho plazo se aplica, y sino no, pero por otra parte, una vez se
confirme que es de aplicacién el precepto en cuestion, hay que observar
la segunda parte a juzgar, la cual tiene cardcter subjetivo, ya que
dependerd del caso concreto. Me refiero a la parte consistente en
apreciar cudndo los menores se encuentran perfectamente integrados, ya
que como se indica en el ejemplo escogido, esto debe concretarse y
determinarse por el juzgador a través de las pruebas pertinentes y
teniendo en cuenta todos los elementos que conforman cada situacién

en particular.
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5.1.2  Articulo 20: Tras explicar el contenido y las posibilidades que ofrece el

5.13

art. 12.2 como posible causa de denegacion a la restitucién, por otra
parte, pero en el mismo sentido, se puede considerar también como
causa de denegacién a la restitucidn, la contenida en el art. 20 del
Convenio, y es que, segun este articulo, “la restitucion podrd denegarse
cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales”. Esta es una causa mds abstracta y por tanto,
mds dificil de probar y demostrar. Existen paises en los que las
garantias en el campo de la responsabilidad parental no son tan
consistentes como en otros, por lo que el legislador decide tener en
cuenta esta circunstancia con objeto de cumplir la premisa basica del

Convenio, que es la protecciéon del menor.

Articulo 13: En éste se describen las causas generales de oposicién a la
restitucion, y es que es posible oponerse a la restituciéon fundamentando
dicha oposicién en unas causas tasadas, que son las que realmente
constituyen la parte gruesa e importante del Convenio a la hora de
hablar de oposicion de la restitucién, y las cuales han dado lugar a
numerosos pronunciamientos judiciales de los que analizaremos
algunos de ellos. Respecto de estas causas que permiten denegar la
restitucion, se describen literalmente de la siguiente manera en el
Convenio, asi, éste establece que: (13.1) “la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenar la
restitucion del menor si la persona, institucion u otro organismo que se
opone a su restitucion demuestra que: a)la persona, institucion u
organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no
ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que
fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion; o b) existe un grave riesgo de que la
restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o
que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable. (13. 2) La autoridad judicial o administrativa podrd

asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que
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el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado
tener en cuenta sus opiniones. (13.3) Al examinar las circunstancias a
que se hace referencia en el presente articulo, las autoridades
judiciales y administrativas tendrdn en cuenta la informacion que sobre
la situacion social del menor proporcione la Autoridad Central u otra
autoridad competente del lugar de residencia habitual del menor.” En
primer lugar, y como es evidente en Derecho, cabe prestar atencion a la
palabra “demostrar”’, mencionada en el primer parrafo del articulo 13, lo
que significa que, ademds de tener que presentar las pruebas
correspondientes, como ya hemos indicado a lo largo del trabajo, no se
pueden alegar las causas de manera infundada. Se requiere motivar
estas situaciones con pruebas admitidas en Derecho. En palabras de
Castello Pastor, doctor en Derecho Internacional Privado de 1la
Universidad de Valencia, “los motivos alegados en las excepciones no
deben presumirse, sino que han de demostrarse para el éxito de la
oposicién al retorno del menor.” ** En la Sentencia de la Audiencia
Provincial de las Palmas de Gran Canaria, seccion 3%, de 21 de junio de
2017, se hace referencia a los instrumentos de oposicion del art. 13, y se
establece que deben se demostrados, por ejemplo, cuando habla de la
integracion del menor en un nuevo medio como causa de denegacién de
la restitucion, se establece que la parte apelante “tiene la carga de
demostrar la integracion del menor en su residencia actual. Lo que en
absoluto queda acreditado”. De aqui se deduce la importancia de
acreditar las causas alegadas. Las causas descritas en el primer punto
del articulo, tanto en el apartado “a” como en el apartado “b” estdn
enfocadas a una oposicién en funcion del trastfondo de cada situacién
especifica o el contexto en el que nos encontremos, es decir, por causas
que podriamos decir que son ajenas al menor, como por ejemplo, que
uno de los progenitores sea alcohdlico o drogadicto y la otra parte lo

alegue como motivo que puede poner al menor en peligro o situacién

¥ CASTELLO PASTOR, J.J. (Marzo 2018) “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos de
sustraccion internacional” Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. 10, N21, pp 561-567
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intolerable (articulo 13.1, apartado b). A diferencia de esto, la causa
descrita en el punto segundo del articulo analizado, y que es la que nos
interesa, ya que sobre ella van a versar los epigrafes siguientes, se basa
en la voluntad del menor como sujeto decisor para que la restitucién no

se lleve a cabo.

5.14 Remision de la documentacion en caso de denegacion de
retorno con arreglo al articulo 13 del Convenio®: Como ltimo
punto de este epigrafe conviene advertir de las consecuencias
procedimentales que tiene la denegacién de retorno en virtud del
articulo 13, las cuales Carmen Garcia Revuelta, miembro de la
Autoridad Central espafiola, las explica a través de un ejemplo
tomado de la jurisprudencia y que versa sobre el articulo 11.6 del
Reglamento CE n° 2201/2003. Me refiero al Auto de la Audiencia
Provincial, Seccién 1%, de Santa Cruz de Tenerife de 18 de
Septiembre de 2006, en el que el Abogado del Estado, en
representacion de la Autoridad Central espafiola, solicita la
restitucién de Sergio, un menor que habia sido trasladado a Espafia
por su madre Dona Elisa, siendo que éste residia habitualmente en
Inglaterra. Dicha solicitud de restitucion es denegada, y
posteriormente, el juzgador explica el articulo mencionado relativo a
la remisién de toda la documentacion, explicando que “deberd
transmitirse a la Autoridad Central del Reino Unido , por conducto
de la Autoridad Central Espaiiola, copia de esta resolucion, de la
comparecencia de 25/1/2006, del acta de la comparecencia
celebrada el 20 de febrero de 2006, en la que se da audiencia al
padre del nifio , y de los documentos aportados en dicho acto por el
letrado de Dofia Elisa . Toda la antedicha documentacion se
entregard al Abogado del Estado a los efectos de su transmision a la

Autoridad Central del Reino Unido.”

%> GARCIA REVUELTA, C. “Aplicacidn practica del Convenio de la Haya y el Reglamento 2201/2003. El
papel de la Autoridad Central”.
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6. EN CONCRETO, OPINION Y OPOSICION DEL MENOR COMO
EXCEPCION LEGAL A LA RESTITUCION (Art. 13.2)

6.1 Marco normativo: Este dmbito queda regulado principalmente en el
articulo 13.2 del Convenio de 1980, pero ademads, el derecho que tiene el nifio
a ser oido, queda también recogido y reconocido, en otros cuerpos legales,
como son: El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del nifio, el
articulo 11.2 del Reglamento 2201/2003, para sustracciones dentro del &mbito
de la Unién Europea, y en el dambito interno espaifiol, en el art. 778 quinquies

8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

6.2 Opinién y oposicién como conceptos distintos®®: El hecho de que a lo
largo del procedimiento se tenga en cuenta la opinién del menor, y esto pueda
dar lugar a una denegaciéon de la restitucidn, constituye la mads clara
manifestacion del principio del respeto al interés del menor, ya que la mejor
manera de conocer este interés, es conociendo la voluntad del propio menor,
siempre y cuando concurran los requisitos establecidos legalmente que
veremos a continuacién y que tienen que ver con la edad y madurez del
nifio/a en cuestion. Entre estos dos términos, opinidén y oposicion, existe una
relacion, en el sentido de que la opinidn, entendida ésta como declaracion de
la voluntad y el deseo del menor, puede ser una opinién que se oponga a la
restitucion, o que no se oponga. En el primero de los casos, es decir, cuando
el menor opine en contra de su restitucion y se oponga a ésta, serd cuando
entren en juego los demds requisitos legales, ya que el Convenio habla de
tener en cuenta la edad y la madurez del menor como dos presupuestos que
deben darse para que el menor esté facultado para opinar. Esto se explica de
la siguiente manera: uno de los objetivos del Convenio consiste en restituir al
menor de la manera més rapida posible, por lo que, si el menor se opone, éste
estaria yendo en contra de ese objetivo de rdpida restitucion, y por ello el
menor debe tener una edad y madurez suficientes para poder opinar y romper

asi con la presuncion que da el Convenio de que un menor sustraido debe ser

%8 Distincién extraida de: CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccién internacional de
menores y la mediacién. Retos y vias practicas de solucion”.

36



restituido. Por otra parte, y como bien sabemos, la proteccién del menor y de
su interés, es otro de los objetivos del Convenio en cuestiéon. Con esto me
refiero a que las decisiones que tengan en cuenta estos dos requisitos de edad
y madurez establecidos por el legislador como causas de denegacién a la
restitucién, son muy importantes, y el juzgador debe afinar a la hora de
analizar cada caso concreto, ya que en caso de hacer una mala valoracién de
estos dos términos, puede estar rompiendo con uno de los objetivos del
Convenio, cuando lo que debe ocurrir es que los dos objetivos se
complementen, y para ello es necesario una correcta valoraciéon en cada
supuesto en particular. En otras palabras, una decision o un pleito en el que el
objeto del proceso y el litigio principal verse en torno a la valoracién de estos
dos términos como elementos decisores y conceptos en los que el juez va a
fundamentar y motivar su decision, va a ser una decisiéon que ademds de
interpretar los dos términos (edad y madurez), va a interpretar y se va a
pronunciar de manera implicita sobre los objetivo del Convenio (restitucion
inmediata del menor, y proteccion del interés del menor), estableciendo entre
ellos una prevalencia, ya que si decide obedecer al criterio del articulo 13.2, y
argumentar a través de ese precepto su decision, va a tener que hacerlo de
manera muy detallada y explicando el caso concreto muy esmerada y
minuciosamente. Tras esta reflexion, podemos distinguir ahora mas
especificamente los términos ‘“opinién” y “oposicién”, centrdndome en

primer lugar en la opinion.

6.3  Opinion: Respecto del concepto de opinidn, no es necesario que entre en
juego el articulo 13.2 del Convenio para que el juzgador la tenga en cuenta,
ya que esto debe hacerse en todo caso, precisamente porque este término se
relaciona con el de audiencia, y ésta debe ser considerada siempre, incluso

aunque no se alegue la excepcion del articulo mencionado®.

%7 CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacion.
Retos y vias practicas de solucion”.
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6.3.1  El juego del Convenio de 1980 y el Reglamento 2201/2003: Se podria
decir que la audiencia del menor en orden a conocer su opinion es una
obligacion en virtud del articulo 11. 2 del Reglamento, y esto es lo que
distingue el término “opinién”, del término “oposiciéon”, que el hecho
de dar al menor la oportunidad de opinar es una obligacién legal, pero
la oposiciéon es algo facultativo que depende exclusivamente de la
voluntad del propio menor. Es decir, el Reglamento considera la
audiencia del menor como una obligacién en todo proceso, y el
Convenio, al juntarlo con el término oposicion, lo considera como una
posible causa de excepcidn a la restitucion. Se podria decir por tanto
que en este sentido el Reglamento prevalece sobre el Convenio, ya que
el primero de los cuerpos legales es el que establece la obligacion de
audiencia del menor, y por tanto impide que se pueda seguir un proceso

sin que se haya dado al menor la ocasion de opinar sobre su retorno.

6.3.2 Formas de escuchar al menor: Ni el Reglamento ni el Convenio
determinan una manera o un medio especifico de como se debe llevar a
cabo la audiencia del menor, dejando esto a la libertad de cada
legislador estatal’®. En el caso de Espatfia, esto se concreta a través de la
Ley de Enjuiciamiento Civil en su articulo 778 quinquies.8, que es el
precepto que transcribe al ordenamiento espafiol las disposiciones del
Convenio y del Reglamento en materia de audiencia del menor,
estableciendo que el menor deberd ser oido separadamente por el Juez
“en cualquier momento del proceso y en presencia del Ministerio
Fiscal”, y que éste sea oido “en condiciones idoneas para la
salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de otras personas, y
recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello
fuera necesario”. El precepto sigue concretando los dos instrumentos
mediante los que se puede llevar a cabo esta accion, pudiendo

efectuarse “a través de videoconferencia u otro sistema similar”.

%% CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacion.
Retos y vias practicas de solucion”.
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6.4 Oposicion: Cuando el menor, tras ser escuchado, se decante por oponerse a
la restitucidn, serd cuando entre en juego el articulo 13.2 del Convenio de
1980, que faculta a la autoridad judicial o administrativa correspondiente a
denegar la restitucién si comprueba esa oposicion a la restitucion manifestada

por el menor.

6.4.1 Formas en las que el menor puede expresar su oposicion®’: M* del
Carmen Chéliz Inglés explica en su manual sobre sustraccidon
internacional de menores, que no es suficiente con una mera expresion
en la que el menor indique su preferencia de quedarse en el Estado al
que ha sido trasladado, o de quedarse con el progenitor sustractor, y en
efecto, esta es la posicion dominante y mayoritaria en la jurisprudencia
internacional.™® Esto puede apreciarse por ejemplo en la Sentencia del
Tribunal Supremo de Austria (Oberster Gerichtshof), de 8 de Octubre
de 2003, sobre el Asunto 90b102/03w. Una nifia de 5 afios es
trasladada por su madre, de Turquia, donde residia con su padre, hasta
Austria. El padre solicita la devolucion de la hija, pero la madre replica
dicha solicitud argumentando que, tanto la hija como otro hijo ain
menor, se encuentran perfectamente integrados en Austria, hablan
aleman, y separarse de su madre después de 1 afio, seria dafiino para la
nifla, que ademds no quiere regresar con su padre, sino que desea
quedarse con su madre. El Tribunal considera que la madre debe
presentar “‘evidencia fdctica suficiente de que existe un obstdculo para
la repatriacion de conformidad con el Articulo 13 de la Convencion, y
que en caso de que haya evidencia suficiente para respaldar la
exencion, el primer tribunal tendrd que llevar a cabo un procedimiento
de evidencia correspondiente, por lo que probablemente sea esencial
obtener un informe psicologico del niiio”, por lo que se procede a la

restitucion. Un segundo ejemplo todavia mds ilustrativo podria ser el

% CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacién.
Retos y vias practicas de solucidn”.

%% como resolucién contraria ala jurisprudencia mayoritaria destaca el caso Urness v. Minto 1994 SC
249, en el que se deniega la restitucion basando esta denegacién en el articulo 13.2, si bien es cierto
que los menores tenian 11 afios y medio y 8 aflos y medio, y podian por tanto comprender la situacién y
elegir el pais en el que deseaban y el progenitor con el que deseaban residir.
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caso sentenciado en la Corte Suprema de la Nacion de Argentina, de 22
de Agosto de 2012, en el caso denominado como G., P. C. c. H., S. M.
s/ reintegro de hijos, en el que una madre, ciudadana estadounidense de
origen argentino se traslada con sus tres hijos menores de edad a
Buenos Aires, y una vez alli, comunica al padre de los nifios, también
de origen argentino, que no va a devolver a los nifios a Estados Unidos,
constituyendo esto una violacion del derecho de custodia que tenia el
padre, adquirido al haber estado ya casado cuando nacieron los menores
(afirmado esto ultimo por el Tribunal del Condado de Tippecaone), por
lo que le padre solicit6 el retorno de los menores, y en primera instancia
se ordena dicha restitucion. La madre apel6 la decisién, pero solo
consiguid que se reafirmara la decision en primera instancia, por lo que
interpuso recurso extraordinario, y finalmente, en cuanto a lo que la
opinién de los menores se refiere, se decidid que “de ésta no surgié una
negativa vehemente como para configurar la excepcion a la orden de
restitucion en virtud del articulo 13.2 del Convenio de 1980”. Respecto
de las objeciones de los nifios, fueron comprobadas a través de dos
audiencias con ellos, entrevistas psicolégicas por profesionales,
dictando finamente el Tribunal que “la posibilidad del articulo 13.2
solo se abre frente a una voluntad cualificada, que no ha de estar
dirigida a la tenencia o a las visitas, sino al reintegro al pais de
residencia habitual; y, dentro de esta drea puntual, no ha de consistir
en una mera preferencia o negativa, sino en una verdadera oposicion,
entendida como un repudio irreductible a regresar, lo que no se dio en
este caso”.’’ Es también significativo en este sentido el caso dictado
también por la Corte Suprema de la Nacién de Argentina, de 11 de
Junio de 2017, en el que el tribunal se pronuncia de la misma manera
que en el supuesto anterior a la hora de determinar la naturaleza y tenor
de la oposicién de un menor trasladado de Amsterdam a Argentina por
su madre, estableciendo que “la mera negativa del niiio a regresar por
encontrarse a gusto e integrado al nuevo medio no bastaba para que el

juez denegara la restitucion. Se estimo que el dictamen del Sr. Defensor

3! https://www.incadat.com/es/case/1315
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Oficial ante la Corte, que habia oido al nifio, no develaba una aptitud
interna auténticamente intransigente o una perturbacion superior a la
que normalmente deriva de la ruptura que supone el retorno” y que
“para que se encuentre configurada esta excepcion es necesario que el
rechazo del niiio sea vehemente, contundente y determinante de manera
tal que demuestre que, de regresar, tal situacion lo estaria exponiendo
a un riesgo grave”.”> Continuando con las posibles formas de expresar
la oposicién por parte del menor, tenemos como segunda forma, la
oposicién fisica de menor, es decir, casos en los que se ha decretado
una orden de restitucion, pero a la hora de llevarse a cabo y retornar al
menor al pafs donde residia habitualmente y del cual habia sido
sustraido, éste se ha opuesto a través de esfuerzos y resistencia fisica en
el dltimo momento antes de comenzar el viaje de retorno. > Véase el
caso fallado en fecha 22 de Noviembre de 1993, referenciado como “Re
M. (A Minor) (Child Abduction) [1994] 1 FLR 390”. En este supuesto,
tenemos dos nifios menores, uno con 11 afios y medio, y otro con casi
diez afios de edad. Residian en Australia. Sus padres tenian derechos de
custodia compartidos, ya que estaban separados en el momento en el
que la madre trasladé de manera ilicita a los menores a Inglaterra,
donde inicié una relacién con otro hombre con el que tuvo otra hija
nacida en dicho pais. Nos encontramos ahora con los dos varones
menores de edad y una nifia recién nacida. La madre lo que hace
posteriormente a esta situacion es llevar a sus tres hijos a Australia, y
posteriormente volverse con la hija a Inglaterra de nuevo, dejando a los
dos hijos en Australia con su padre. Por tanto, un Tribunal Australiano
otorga al padre la custodia sobre sus dos hijos menores, y a la madre el
derecho de visitas. Cabe decir que cuando se dicté dicha resolucion, la
madre vivia en Australia de nuevo. Mds adelante y en este contexto, la
madre y su nueva pareja trasladaron a los 3 hijos a la India y
posteriormente a Inglaterra. El padre de los dos menores inicié las

actuaciones pertinentes con objeto de que sus dos hijos regresaran a

3 https://www.incadat.com/es/case/1305
3 CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacion.
Retos y vias practicas de solucion”.

41



6.4.2

Australia, y esto le fue concedido, e incluso la madre reconocié que
deberian vivir en Australia, pero que ella no regresaria. Lo relevante es
que justo antes de que el avion despegara, el mayor de los hijos trat6 de
abrir una de las puertas de la nave, provocando que el vuelo fuera
abortado y que los dos menores fueran puestos bajo custodia policial.
Esto hizo que el la madre apelara la Orden de restitucion concedida al
padre, y dicha apelacién fue concedida, remitiendo el caso a un
Tribunal Superior en orden a que se investigara a fondo la voluntad de
los menores y las razones reales de su negativa a ser restituidos a
Australia con su padre. Lo mismo ocurri6 en el caso Re H.B.
(Abduction: Children's Objections) [1998] 1 FLR 422, de fecha 5 de
Noviembre de 1997, en el que hay una orden de restitucién de dos
menores, un nifio de 13 afios y una nifia de 11 y medio. A pesar de las
objeciones de la nifia al retorno, los menores debian volver juntos, pero

la nifia se neg6 a subir al avidn.

Consecuencias de que el requerido formule oposicion a la restitucion:
El articulo 778 quinquies.6 de la Ley de Enjuiciamiento Civil establece
que si el requerido se opone al retorno del menor basiandose en las
causas establecidas en normas internacionales (en la mayoria de los
casos estas causas serdn las dispuestas en el articulo 13 del Convenio de
1980), lo que ocurrird serd que, en el mismo dia se dard traslado a las
partes interesadas y al Ministerio Fiscal para que tengan conocimiento
de esa oposicion, y se llevard a cabo una vista en los 5 dias siguientes,
siendo este plazo improrrogable. Asimismo, este articulo dispone que la
oposicion formulada debera realizarse por escrito. Se puede ver que los
plazos a la hora de realizar cada actuacién son considerablemente
reducidos, en orden a seguir un proceso rapido debido a los intereses

que hay en juego en este tipo de procesos.
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6.4.3 Pruebas para consolidar el art. 13.2 como causa de denegacion, y
Jjustificar la oposicion del menor: Como es obvio, las pruebas a través
de las cuales se deduce la voluntad de los menores, se basan
fundamentalmente en informes que establecen que el menor no quiere
volver al pais anterior a la sustraccion, bien por no querer ver a uno de
sus padres ni convivir con dicho progenitor, o bien porque ya se
encuentra integrado en el ambiente del pais al que han sido trasladados.
Cabe decir que el menor es el dltimo en decidir su destino, siempre y
cuando se cumplan los requisitos legales de edad y madurez sobre los
que hablaré mds adelante, otra cosa es que una de las partes puede
coincidir con la percepcion de la situacion que tiene el menor, y por
tanto, con la opinién de éste, entendiendo y apoyando su posicion. A
modo de ejemplo, podria darse el caso de una situacién de violencia de
género en una pareja en la que una mujer es maltratada, y los hijos o
hijas, menores de edad, se dan cuenta y tienen conocimiento de ello. La
madre traslada a los menores con ella a otro pais, por lo que seria
razonable que estos menores se opusieran a ser restituidos para convivir
con su padre. Evidentemente, la madre estard de acuerdo con la
posicion de las hijas. Con esto me refiero a que las hijas deciden a
través de sus manifestaciones la puesta en marcha del articulo 13.2, no
la decide la parte que piensa como ellas, en este caso, la madre. A raiz
de esto, surge la pregunta de qué ocurre si una parte soborna, chantajea,
o incluso amenaza a los menores para que éstos no se opongan a la
restitucion. Esto es algo importante y por ello se debe determinar si el
menor se estd viendo influenciado a la hora de expresar su voluntad, ya
que el progenitor sustractor, al encontrarse con el menor, puede
influenciar a éste para que se oponga ser restituido. El Tribunal tiene
una tarea complicada a la hora de comprobar esta cuestion, ya que debe
tratar de descubrir los deseos reales del nifio, y no sélo prestar atencién
a sus declaraciones, a las que les dard menos importancia que a los

. . L. e . . 4
informes psicolégicos del nifio realizados por profesionales. >

3 CHELIZ INGLES, M2 DEL CARMEN (2018), “La sustraccion internacional de menores y la mediacion.
Retos y vias practicas de solucion”.
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7. CONCEPTOS DE EDAD Y MADUREZ COMO FACTORES
DETERMINANTES

La edad y la madurez del menor son los criterios que determinan si se va a tener en
cuenta su voluntad, y esto queda plasmado tanto en el articulo 13.2 del Convenio de
1980, como en la propia legislacién nacional espafiola, en el articulo 778 quinquies.8de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el que se establece que el Juez escuchard al menor
cuando “se considere conveniente atendiendo a la edad o grado de madurez del
mismo”, transcribiendo asi el Derecho comunitario al ambito interno. Ademas, en caso
de que la edad o madurez del menor no sean suficientes como para que éste deba ser
escuchado, el Juez debe hacer constar esto en resolucion motivada. Estos dos son los
elementos mds importantes cuando hablamos de la opinién del menor sobre su
restitucion, y su posible oposiciéon a ésta. Sobre estos dos conceptos giran todas las
decisiones que tengan que ver con la oposicién del menor a su restitucion, pero el
problema es que son igual de determinantes en el sentido de decisorios, que de

indeterminados en el sentido de indefinidos y abstractos.

El gran conflicto deviene por tanto a la hora de determinar un criterio fijo a partir
del cual la opinién del menor va a ser tomada en consideracion. Lo cierto es que es
imposible establecer un criterio tnico, general y sélido en el sentido de que no se puede
determinar una edad concreta que marque la diferencia, ya que se debe tener en cuenta
la madurez de cada menor por individual, entendiendo ésta como el grado de desarrollo
de cada nifio o nifia en concreto, su capacidad de comprensién de las posibles
situaciones que se dan en su entorno y de juzgarlas de manera sensata, cuerda, reflexiva
y mesurada. Esto quiere decir que la madurez depende de cada sujeto concreto, es un
término subjetivo, ya que se debe valorar en cada caso, porque ademds de que cada
menor posee un grado de madurez distinto, hay que contar con la opcién de que su

voluntad haya sido condicionada.™

En todo caso, no deja de ser cierto que los mayores problemas se plantean con
menores de corta 0 muy corta edad’®, ya que tal y como explica Carmen Garcia

Revuelta, “cuando los menores tienen suficiente edad, la exploraciéon de los mismos

> paz CAMELA, R.S. (2013), “Causas de no restitucién del menor en los supuestos de sustraccion
internacional (andlisis a través de la jurisprudencia reciente)”, pp 675-685

*® GARCIA REVUELTA, C. “Aplicacidn practica del Convenio de la Haya y el Reglamento 2201/2003. El
papel de la Autoridad Central”.
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puede disipar las dudas ya que el articulo 13 del Convenio permite al juez denegar la

restitucion si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion’.

7.1

59 37

Jurisprudencia contradictoria sobre la causa de denegacion de retorno

del articulo 13.2: La concrecién de la edad y la madurez del menor como

criterios para tener en cuenta su opinién, ha dado lugar a cantidad de

jurisprudencia contradictoria, ya que estos dos términos dependen en cada

caso exclusivamente del criterio del juzgador, quien decidird en ultima

instancia si la opinién del menor debe ser tenida en cuenta y si su eventual

oposicion estd fundada y motivada en razones sensatas que merezcan ser

tomadas en consideracion.

7.1.1

Auto 160/2010 de 22 de Diciembre, de la Audiencia Provincial de
Islas Baleares, seccion 4°. Los antecedentes del supuesto consisten en lo
siguiente: se pretende restituir a una menor de 7 afios de edad, Estela, a
Polonia, ya que fue trasladada a Espafia por su madre, en teoria para
pasar unas vacaciones. La cuestion litigiosa principal radica en que se
comprueba, tras las exploraciones pertinentes, que Estela desea quedarse
en Espafa con su madre y el nuevo compaifiero sentimental de ésta,
afirmando ademds que su padre pegaba a su madre, por lo que no quiere
regresar a Polonia, ademds dice que no echa de menos a su padre.
Asimismo, Estela va al colegio y se encuentra perfectamente integrada
en su nuevo ambiente. Por estas razones, el Juzgado de primera instancia
se decantd por la no restitucién de la menor. Por tanto, la situacién con la
que se encuentra la Audiencia provincial es la siguiente: Estela estd en
Espaia con su madre, pero su padre tiene el derecho de visitas y
derechos de patria potestad en virtud de una resolucién de los Tribunales
polacos. También se afirma que el padre tiene causas pendientes en
Polonia por temas de drogas, y que ha maltratado a su mujer, y madre de
Estela en dos ocasiones. Cabe decir que no ha transcurrido un afio desde

la sustraccién, por lo que estariamos en un supuesto en el que la primera

7 GARCIA REVUELTA, C. “Aplicacidn practica del Convenio de la Haya y el Reglamento 2201/2003. El

papel de la Autoridad Centra

III
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7.1.2

opcién serfa una restituciéon inmediata, y que Estela fue retenida sin
conocimiento de su padre. En cuanto a la oposicién de la menor a su
restitucion, que es el tema clave en este asunto, la Audiencia Provincial
establece que “habida cuenta de la escasa edad de la niiia, no puede
predicarse de ella tal situacion de madurez”, y que “el alcance de esta
excepcion ha de situarse en estadios de desarrollo mds avanzados,
normalmente proximos, cuando menos, a la pubertad’. Por ello, la
Audiencia Provincial estima la demanda interpuesta por el Abogado del
Estado en representacion de la Autoridad Central Espaiiola y sobre la
base de la peticion de restitucion del padre, y se ordena la restitucion de
la menor a Polonia. En este caso se observa las diferentes respuestas a las
que se puede llegar alegando el mismo precepto, pero interpretandolo de
distinta manera, incluso dentro de un mismo pleito y entre tribunales de
un mismo Estado, sin que sea necesario acudir al Derecho comparado
internacional para observar las diferentes opiniones entre juzgadores a la
hora de explicar y desarrollar el articulo 13.2 del Convenio de 1980. De
hecho, ambos 6rganos, basando su decision en el mismo precepto, fallan
de manera totalmente opuesta, ya que el Juzgado de primera instancia de
Baleares decide no restituir a la menor, obedeciendo la voluntad de ésta,
pero la Audiencia Provincial se decanta por la restituciéon de la menor,
estableciendo que 7 afios no es edad ni madurez suficiente como para
tener en cuenta su opinion.

Caso no. LB-2015-76479, de 2 de Junio de 2015, en el que un menor
de 6 anos es trasladado por su madre a Polonia, y a pesar de su corta
edad, el juez de primera instancia converso con el menor juez, y aunque
su opinidén fue tenida en cuenta, finalmente no se actué conforme a la
voluntad del menor, ya que éste queria quedarse con su madre en
Polonia, pero el Tribunal de la instancia siguiente, a pesar de tener en
cuenta dicha conversacion, establecié que el menor no habia tomado una
decision final entre el padre y la madre y los paises en los que cada uno
se encontraba, y que ademads “la opinion del nifio no podia tener un peso
decisivo en el presente supuesto en ningun caso, y que el hecho de que el
nifio hubiera dicho que queria vivir con su madre no significaba

necesariamente que se opusiera a mudarse con su padre. El nifio tenia
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vinculos con ambos padres, y el tribunal determiné que no se habia
demostrado que no deseara visitar a su padre”. Por lo que se decidio la
restitucion del menor”.*® Por lo que se decidi6 llevar a cabo la restitucién
del menor. Esto explica de nuevo lo referido en el primero de los casos,
es decir, como entre instancias de tribunales de una misma ciudad o pais,
pueden llegar a conclusiones diferentes basandose en el mismo articulo
pero interpretdndolo de manera distinta.

7.1.3 Auto 20/2004 de 6 de febrero, la AP de Almeria: A diferencia del
anterior, en este caso ambas instancias fallan en el mismo sentido. A
pesar de que ambas instancias estdn de acuerdo, cabe decir que la edad
de los tres menores es de 3, 8 y 10 afios, y en esta ocasion, a pesar de su
corta edad, si que se tiene en cuenta su opinion, la cual se orienta hacia la
oposicién a la restitucion, ya que dicen que su padre les infunde terror, y
no que no quieren tener ningdn tipo de contacto continuado con él. Por
tanto, se decide la no restituciéon de los menores en virtud del articulo
13.2 del Convenio de 1980.

7.14 Caso N° 18372013, de 16 de Julio de 2013, Tribunal de Diekirch,
Luxemburgo. En contraposiciéon con el caso anterior, destaca este
supuesto en el que dos nifios de 10 y 12 afios que vivian en Portugal, se
ven inmersos en un proceso de divorcio de sus padres, en el cual se le
concede la custodia provisional a la madre y el derecho de visitas al
padre. En este contexto, la madre se traslada a Luxemburgo con los
niflos, sin dar conocimiento de ello al padre, por lo que éste solicita la
devolucién de los menores. Centrandonos en la parte relativa a la
oposicién de los menores, la madre solicité que estos fueran escuchados,
pero el juez consideré que no tenian el "grado suficiente de madurez
para poder tomar decisiones independientes y reflexivas sobre el lugar
de su residencia y, por lo tanto, no podian ser escuchados sobre la
cuestion de su regreso inmediato", por lo que, tras rechazar la audiencia
de los menores, se ordend su restitucion a Portugal. Con esto se explica
la subjetividad a la que estdn expuestos los conceptos de edad y madurez

asi como la interpretacion del articulo 13.2 del Convenio de 1980.

% https://www.incadat.com/es/case/1400
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Observando en la jurisprudencia se puede ver como en ocasiones es
tenida en cuenta la opinidén de unos menores de 3, 8 y 10 afios, y se actia
conforme a su voluntad, y por otra parte, hay casos en los que se ha
obviado la opinién de menores de 10 y 12 afos. Ademds se debe
distinguir entre el hecho de admitir la opcién de oir la menor, y que se le
dé audiencia, con el hecho de que esa opinién se tenga en cuenta
realmente y se falle en funcién de la misma. Esto ultimo fue lo que
ocurrié en la resoluciéon del Tribunal de Apelaciones de Escocia, 10 de
junio de 2008, as. N.J.C. v. N.P.C. [2008] CSIH 34, 2008 S.C. 571, en el
cual se dio audiencia a un menor de 15 afios, pero su opinién no fue
tenida considerada en la decision final. Hay que tener en cuenta que el
limite del dmbito de aplicacién subjetivo del Convenio es hasta los 16
aflos, por lo que el menor se encontraba casi en el limite como para que
opinién fuera tomada en consideracién. Por otra parte, en el asunto Re R.
(A Minor Abduction) [1992] 1 FLR 105, de 24 de Abril de 1991,
juzgado por el Tribunal de primera instancia de Inglaterra y Gales, si que
se obedece a la voluntad de una menor de 14 afios de edad, la cual se
opone a ser restituida, con su madre tras haber sido trasladad por ésta. La
nifia lleg6 a afirmar que se suicidaria si era restituida, y esa contundencia

hizo que la restitucion no se ordenara.
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8. CONCLUSIONES

En primer lugar, respecto de la legislacion que regula la materia de la sustraccién
internacional de menores, se observa un fin comun, que es la proteccién del menor, pero
el problema es que al ser una materia de ambito internacional, pueden darse distintas
interpretaciones de un mismo concepto por parte de los distintos Estados que aplican
dichas leyes, ya que la legislacion no contiene definiciones precisas, sino que muchas de
ellas se extraen de la jurisprudencia internacional. Existe una necesidad de llevar a cabo
una interpretacion auténoma de los términos del Convenio, asi como de obtener y

establecer una linea jurisprudencial firme que no incurra en posibles contradicciones.

Por ello, destaca la importante labor de los Tribunales internacionales como son el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, o el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
a la hora de esclarecer ciertos términos en aras de que se apliquen uniformemente en
todos los Estados, con ayuda del legislador internacional, que trata a su vez de crear una
ley supranacional lo mas uniforme posible. Con la misma finalidad de mantener un
criterio comun entre paises, se han creado guias de buenas practicas realizadas a través
de reuniones entre los distintos Estados, destacando la elaborada por la Comisién
Especial organizada por el buré permanente de la Conferencia de la Haya de Derecho

Internacional Privado.

Esto es un problema tipico en muchos dmbitos del Derecho Internacional Privado, y
no solo en la sustraccién internacional, aunque como sabemos, por la delicadeza y los
intereses en juego, este requiere especial atencion y se construye como uno de los temas

mads importantes y delicados del Derecho Internacional.

Ademads, como explican Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzélez, los supuestos de
secuestro internacional de menores suelen ser muy complejos, por lo que cualquier
solucion puede ser una solucidn de baja calidad juridica, y esto implica elegir y saber
motivar la via elegida para la resolucién del caso, la cual se constituird como la via

menos detestable entre las demds opciones. >

%% CALVO CARAVACA, A.L.; CARRASCOSA GONZALEZ, JAVIER (Diciembre 2003), “Globalizacién, secuestro
internacional de menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y la Haya (1980)”. Revista colombiana de
Derecho internacional, nim. 2, pp 165 - 195
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