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RESUMEN

Para un Estado, formar parte del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores conlleva ventajas e
inconvenientes al estar supeditado a sus disposiciones. Las ventajas suelen ser de
caracter practico porque permite a los Estados proceder o denegar el inicio del
procedimiento “unico” de restitucion del menor sustraido. El inconveniente se produce
cuando se tiene que aplicar tal tratado en contextos en qué las partes tienen distinta
concepcién del derecho que tiene un progenitor para trasladar o retener a su hijo
menor en otro Estado, es decir, los limites del derecho de custodia. Esta es la parte
negativa de la aplicacion del Convenio en Espafia. En los casos de sustraccion, los
tribunales no pueden determinar si hay o no un derecho de custodia, s6lo pueden
decidir si concurren las circunstancias necesarias de la retencion o traslado ilicito de
un menor para dar lugar a su restitucion, pero para ello, es necesario que se determine
si hay infraccion del derecho de custodia. Qué pasa cuando hay mas de una definicion
de este derecho, o cuando los tribunales lo interpretan en funcion de lo establecido en
su propio ordenamiento juridico? Entonces es cuando surgen dudas sobre la correcta
aplicacion del Convenio.



. INTRODUCCION

La libertad de circulacion de personas ha permitido que se crucen barreras culturales,
religiosas y politicas, dando lugar a situaciones en las que personas que no se hubieran
conocido nunca hayan acabado iniciando relaciones sentimentales y matrimoniales. La
ruptura de tales relaciones conlleva a divorcios y separaciones, no importa en qué
condiciones o por qué motivos, son dos personas que dejan de convivir juntas, lo
complicado resulta cuando se afiade el factor “hijos menores”, pues la situacion se
complica sabiendo que los progenitores provienen de distintas culturas con distintas
costumbres. Ponerse de acuerdo con tu ex pareja para decidir quien se atribuye el
derecho de custodia nunca ha sido facil, sobre todo si una de ellas pretende o hay

indicios de que quiere volver a su pais de origen.

A mi entender, el derecho de custodia significa mucho mas que el simple hecho de
cumplir con las obligaciones que conlleva el cuidado de un menor, también significa
que un padre o que una madre tenga la necesidad de querer, educar y velar por el

bienestar de su hijo, por amor al mismo.

En ese sentimiento materno/paterno-filial es donde radica realmente la importancia de
otorgar el derecho de custodia a uno de los progenitores o a ambos. Por este motivo, los
asuntos en los que se priva a un padre o madre de la presencia de su hijo no se tienen

que decidir a la ligera.

Los tribunales, cada vez mas, estan atribuyendo la custodia compartida porque creen (y
personalmente estoy de acuerdo con ello) que los hijos deben y tienen que pertenecer a
una unidad familiar, incluso es un derecho reconocido por la Constitucion y por varios
tratados internacionales, pero aun asi, la distancia es un factor de gran relevancia para

estas personas.

Como vamos a poder comprobar a continuacion, se van a poner de manifiesto los
puntos mas conflictivos en la jurisprudencia espafiola, la aplicacion y la interpretacion
que se les da segun el caso, en ocasiones incongruentes, entre la norma comunitaria e

internacional y la espafiola.



1. PERSPECTIVA GENERAL

A modo de contextualizar el presente estudio, haremos un pequefio repaso a los rasgos
definitorios de la sustraccion internacional de menores. No obstante, este asunto es
increiblemente extenso debido a los diferentes niveles de sustraccion de menores, ya
que pueden ser a nivel nacional, comunitario o internacional, por el procedimiento penal
o civil, determinar la atribucion de competencia y la ley aplicable, etc, por eso nos

vamos a fijar exclusivamente en los aspectos civiles de la sustraccion de menores:

1. Sustraccion internacional de menores.

i. Concepto:

Concepto. El primer caso de sustraccion internacional de menores en Espafia se dio en
1975%, en ella se puede apreciar que hay discrepancias para atribuir la custodia del
menor a uno de los padres cuando uno de ellos es extranjero, asi pues, se refleja desde

entonces la dificultad en resolver casos de esta indole.

Después de examinar abundante doctrina, he determinado dos grandes vertientes a la
hora de definir la sustraccion internacional de menores, las dos tan validas como
cualquier otra pero si fundamentales para entender el problema. La primera es una
definicion de caracter sociologico en la cual se define como “la conducta que ejerce un
progenitor cuando retiene a un menor, privandole del contacto con el otro progenitor,
como expresion de un conflicto interno, que se resuelve utilizando al menor como un
instrumento de chantaje emocional contra el otro progenitor”z. Esta es una vision
relevante, a mi parecer, ya que es un supuesto que se da en mas casos de los que se
quiere aceptar. Detrés de cada secuestro o traslado ilicito hay motivaciones de diferentes
grados y con diferentes pretensiones, tal y como describe Fernandez Rozas en su obra® .

! Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de abril de 1975 num. 1514. Caso Bornes contra Fuentes. La
madre de origen noruego se lleva a su hija menor a Noruega infringiendo el derecho de custodia del
padre, derecho que se le habia concedido en 12 instancia mediante resolucién judicial.

> DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales,
procesales e internacionales. Tirant lo Blanch, 2010, cit, pag. 15

> FERNANDEZ ROZAS, José Carlos; SANCHEZ LORENZO, Sixto; Derecho Internacional Privado. Séptima
Edicion. Thomson Reuters; Civitas, 2013, pag.388. El autor describe situaciones que van mas alla de la
vision juridica de la sustraccion, también incide en el por qué, poniendo dos ejemplos. Uno es el hecho
de un tribunal en “favorecer al nacional del foro y, propiciando que el nacional extranjero secuestre a su



No s6lo se limita a los hechos sino a la motivacion que hay tras estos actos
desesperados de los progenitores, cuestiones que han de ser estudiadas por mas ciencias

a parte de la juridica.

La segunda vertiente es de caracter juridico, en ella se describen en qué casos se
considera retencion ilicita y qué circunstancias han de concurrir. Segun la definicién
oficial del Ministerio de Justicia de Espafia’ “se produce la sustraccién internacional
de menores cuando un menor es trasladado ilicitamente a un pais distinto de donde

reside habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona o a una

institucién, o en aquellos casos en que el padre o la madre se haya trasladado con el

menor para residir en otro pais, e impida al otro progenitor que tenga atribuido el

derecho de visita ejercitarlo”.

La definicion anterior proviene de lo establecido en el art.3 del Convenio de la Haya de
25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores. Los Estados contratantes se guian ese el contenido en caso de sustraccion
internacional de menores, es decir, el traslado o retencion ilicita de menores, pero carece

de una interpretacion unanime por parte de éstos.

Los tribunales se ven sometidos a confusiones acerca de si concurre la accion ilicita al
no haber una concrecion de lo que se considera la titularidad y ejercicio del derecho de

custodia, derecho que permite determinar con seguridad si hay retencion ilicita o no.

Cuando hay sustraccién de menores dentro de un mismo Estado, los jueces y tribunales
resuelven con mas seguridad y contundencia pues se rigen por su derecho interno, que
suele tener los conceptos mas definidos, en materia relacionada con menores. A pesar

de ello, la sustraccion interestatal no lo trataremos en este estudio.

hijo” y “casos en los que se trata de una simple maniobra parar eludir una decision relativa a la custodia
del menor para parte del progenitor perjudicado.”

¢ Pagina web oficial del Gobierno de Espafia, Ministerio de Justicia. Areas tematicas- Area internacional
Cooperacidn Juridica Internacional - Sustraccidn internacional de menores “El ministerio de Justicia de
Espafia” es la Autoridad Central del Estado espafiol en asuntos de sustraccidn internacional de menores.
Su funcion principal es la de intervenir y cooperar con el otro Estado parte, requerido o requirente, para
garantizar los derechos del menor y su restitucion.
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/areas-tematicas/area-internacional/cooperacion-
juridica/sustraccion-internacional.



http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/areas-tematicas/area-internacional/cooperacion-juridica/sustraccion-internacional
http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/areas-tematicas/area-internacional/cooperacion-juridica/sustraccion-internacional

ii. Elementos y caracteristicas.

Elementos. Méas que elementos son situaciones que se deben ocurrir para que se incluya
dentro del &mbito de aplicacion de los principales tratados y convenios internacionales

relativos a la sustraccion y son los siguientes:

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

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

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

por un érgano judicial del Estado del lugar de residencia del menor.

El derecho de custodia en relacion con la sustraccion internacional de menores es uno
de los problemas con mayor dificultad, por no decir el mayor, a la hora de interpretar su
significado. Vinculado a éste derecho hay mas conceptos que dificultan gravemente la
resolucion de conflictos puesto que cada Estado considera que hay retencion ilicita en
funcién de la interpretacion auténoma de su propio ordenamiento juridico.’> Los
conceptos a los que me refiero son, a modo de ejemplo, el de responsabilidad parental
0 patria potestad, régimen de visitas 0o de comunicacion, presentes en los supuestos
relativos al ejercicio del derecho de custodia.

> OFICINA PERMANENTE DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERANCIONAL PRIVADO.
Conclusiones y recomendaciones e Informe de la Parte | de la Sexta reunion de la Comisién Especial
sobre el funcionamiento practico del Convenio de la Haya de 1980 sobre sustraccion de menores y del
Convenio de la Haya de 1996 sobre proteccién de Nifios (1-10 de junio de 2011), 144: Varios expertos
han podido comprobar que las decisiones en materia de sustraccion estan directamente relacionadas
con la interpretacion que se les da al concepto de “derecho de custodia”.
http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pdi4s.pdfConclusiones



http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pd14s.pdfConclusiones

En multitud de ocasiones, los progenitores confunden estas figuras y actian en funcion
de propias definiciones. Es en ese momento en los que un juzgador no puede dudar a la
hora de dictar resolucion en el momento de interpretarlos y justificar debidamente su

razonamiento.

Caracteristicas. En primer lugar, se tiene que determinar si estamos delante de una
accion ilicita o no, y para ello nos servimos de dos premisas para saber si habra

retencion ilicita:

Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido

separada 0 conjuntamente a una persona, a una instituciébn o a cualquier otro
organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su

residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién.

Cuando este derecho se ejercia en forma efectiva, separada o conjuntamente, en el

momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse producido

. s 3) 6
dicho traslado o retencion

A simple vista, parece bastante evidente qué presupuestos son los que han de ocurrir
para que haya sustraccion pero la interpretacion que se le puede dar a estos supuestos
puede variar en gran medida. Los diferentes ordenamientos juridicos de los Estados van
de acuerdo con su propio contexto social, cultural, econdémico y politico, y como
resultado tenemos una aplicacion del Convenio distinta segin intervenga unos Estados u

otros.

Para solucionar estas disputas tenemos, la norma internacional por antonomasia en
materia de sustraccion internacional: el Convenio de la Haya de 25 de Octubre de 1980
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, dicho convenio en
combinacion con otras normas Yy tratados son los que van a ser desarrollados en este

estudio.

® Web oficial del Gobierno de Espafia. Ministerio de Justicia. En la misma pagina donde se encuentra la
definiciéon de Sustraccion internacional de menores, constan también los supuestos en los que se
considera que hay retencién o traslado ilicito en relacién con lo dispuesto en el art. 3 del Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.



2. Sustraccion internacional de menores. Regulacién del derecho de

custodia

El traslado ilegal de un menor puede darse en tres circunstancias diferentes y se aplicara

distintas normas y tratados dependiendo del elemento de territorialidad:

En primer lugar, la retencion puede darse lugar en territorio nacional, a pesar de
la gravedad de la situacion, hay menos dificultades a la hora de establecer la
competencia judicial, puesto que rige el derecho nacional y la cooperacion entre
autoridades es mucho maés estrecha y la localizacion del menor se centra en
territorio nacional.

En segundo lugar, se puede llevar a cabo un traslado dentro del &mbito europeo.
En este caso, se aplicaria la normativa comunitaria y los principios basicos
comunes en los Estados miembros de la Union Europea. La libre circulacion de
personas entre Estados miembros facilita la comunicacion y la cooperacién entre
ellos. La competencia judicial estd debidamente regulada en los Reglamentos
comunitarios, que mas adelante citaremos.

Por ultimo y el mas complejo de todos, es el traslado ilicito de un menor a un
tercer estado porque aumenta exponencialmente la dificultad de restitucion del
menor. En los paises en los que no se mantiene ningln convenio bilateral o
multilateral relativo a la sustraccion de menores son posiblemente paises en los
que se difiere de otros muchos conceptos. Los estados en los que las culturas son
practicamente opuestas, es realmente complicado acceder de forma automatica a

la restitucion del menor.

La “multiplicacion de normas de Derecho Internacional Privado” complica el panorama

legal y en ocasiones puede perjudicar el interés del menor’ sobre todo en la incidencia

que tiene las interpretaciones de tales normas. A mayor instrumentalidad mayor es la

probabilidad de una interpretacion inadecuada, incongruente o contradictoria. Para ello,

la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado formulé la principal fuente

7

CALVO CARAVACA, Alfonso Luis; CARRASCOSA GONZALEZ, Javier. Sustraccidén internacional de

menores: una visidon general. Fuente web: Publicaciones de la Institucion Fernando el Catdlico,
http://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf, pag. 117.
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normativa en casos de sustraccion internacional de menores, el Convenio de la Haya de
1980.

i. Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de

menores, ratificado por Esparia el 28 de mayo 1987.

El convenio de la Haya (en adelante, Convenio) sera de aplicacion cuando intervengan
paises adscritos al mismo. En la actualidad, cuenta con 93 paises contratantes, los
Gltimos paises en adherirse fueron Irak, Japén y Zambia® en 2014. El Convenio es un
acuerdo que se aplica de forma conjunta y/o complementaria con otras hormas, segun el
Estado que intervenga pero sus preceptos se tendran en cuenta a la hora de determinar
si hay retencion o traslado ilicito puesto que los convenios o tratados no suelen abarcar
todo los puntos. El convenio dispone que, para que haya una retencién o traslado ilicito
han de concurrir una de las siguientes circunstancias segun lo dispuesto en el art. 3

Convenio:
El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; — El derecho de custodia debe estar debidamente atribuido a una o las dos
partes, es necesaria la asignacion del derecho de custodia cuando se atribuya a los
padres, del mismo modo, saber qué se considera “residencia habitual”

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse

producido dicho traslado o retencion. — El ejercicio del derecho de custodia es

8 CONFERENCIA DE LA HAYA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. HCCH. Pagina web oficial de la
HCCH. http://www.hcch.net/index es.php?act=conventions.status&cid=24#nonmem

10
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tan relevante como la atribucién, puesto que seria contradictorio, que un
progenitor reclamara ejercer un derecho que hasta el momento no habia estado
ejerciendo. Seria facil demostrar qué no hay motivaciones de responsabilidad

parental sino posibles represalias en contra del otro progenitor.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una
atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un
acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.— Los acuerdos verbales o
los que no mantengan una forma que vincule a las partes, no se considerara
como infraccién del derecho de custodia puesto que los progenitores comparten
la patria potestad de los hijos desde el momento de su nacimiento, a no ser que
se haya estipulado otra cosa de acuerdo con el Derecho vigente del Estado en

que residen.

Este articulo es el precepto que crea mayor confusion en los litigios y a la vez el méas
importante puesto que de su infraccion o no, se desprende la puesta en marcha del
procedimiento de restitucion del menor al Estado de residencia habitual.

Desde la aparicion en Espafia del primer caso de materia de sustracciéon en 1975, no han
dejado de incrementarse situaciones en las que, en aplicacién del Convenio, no se ha
dado una respuesta uniforme para todos los Estados parte, sobre todo por la poca
concrecion de sus definiciones. EI Convenio no define explicitamente el “derecho de
custodia”, en su art.5 describe “un contenido minimo para lograr aproximarse a los fines
del Convenio® pero sin especificarlo. Aunque mirandolo desde una amplia perspectiva
no es extrafio que se no quiera entrar de forma mas concreta, dado que en muchos

Estados “el derecho de custodia” es un concepto tan indefinido con el del Convenio.

A modo ilustrativo, en Espafia, actualmente, hay alguna diferencia acerca de lo que
conlleva ser el titular de un derecho de custodia debido a su sistema plurilegislativo,

Catalunya, por ejemplo, regula el derecho de Familia de acuerdo con su Caodigo Civil,

° DE LA ROSA CORTINA, José Miguel. Sustraccion parental de menores. Cit , pag. 115.

11



en el que se concretan mucho mejor que el espafiol el concepto de responsabilidad

parental y su ejercicio’®.

ii. Reglamento 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, por el que se
deroga el Reglamento (CE) 1347/2000

El Reglamento 2201/2003 (en adelante, el Reglamento) se aplicara en los casos en los
que dos Estados parte sean estados miembros de la Union Europea, de forma conjunta
con el Convenio, No obstante, segln la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE), Sala Tercera, 5 Oct. 2010 (Rec. C-400 PPU/2010), incide en la
primacia del Reglamento ante el Convenio.*!. En dicho Reglamento, se dedica en una de
sus partes, especificamente a la regulacion de la sustraccion de menores. Luego, en su
art. 2 define de forma clara, que se debe entender por responsabilidad parental, derecho
de custodia, derecho de visita o retencién o traslado ilicito, todos ellos conceptos de

gran importancia para hacer una interpretacion lo mas homogénea posible.

A los efectos del presente Reglamento, se entenderan por:

Derechos de custodia, entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de
la persona de un menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de
residencia;

Derecho de visita, en particular, el derecho de trasladar a un menor a un lugar distinto

al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado.

0 F| Cddigo civil catalan, en su art. 236.1 se dispone que “Potestad parental o patria potestad. Los
progenitores, para cumplir las responsabilidades parentales, han de tener la potestad respecto de los
hijos menores no emancipados. La potestad parental se puede expandir a los hijos mayores de edad
incapacitados prorrogandolo o rehabilitandolo.

"' RODRIGUEZ-URIA SUAREZ, Isabel. Secuestro intracomunitario de menores: ilicitud del desplazamiento
y Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (Comentario a la STUE de 5 de octubre de
2010) Diario La Ley, N2 7538, Seccidon Tribuna, 30 Dic. 2010, Afio XXXI, Editorial LA LEY, pag. 2 y 3. EI TIUE
se pronuncia acerca de la “primacia del Reglamento sobre el CLH 1980 en aquellas materias en las que el
campo de aplicacién de ambos instrumentos coincida.”

12



El Reglamento se aplica de forma complementaria con el Convenio, de este modo las
lagunas que puedan darse en el Convenio se complementara con lo dispuesto en el
Reglamento, pero aln sigue existiendo discrepancias; por qué? Porque el derecho de
custodia ha de estar atribuido por un érgano judicial del lugar de residencia habitual del

menor Yy éste varia segun el Estado que lo dictamine y en qué circunstancias.

Como he mencionado antes, el derecho de custodia puede diferir segln el Estado de que
se trate, por lo tanto, lo que para un Estado puede considerarse una infraccion de tal
derecho para otro no lo es. De ahi que surja tanta conflictividad en estos casos. Para
ilustrar el contexto en el que nos podemos encontrar, en la sentencia de la Audiencia
Provincial de Malaga de 1 de abril de 2014 nim. 238-2014 JUR 2014/283843 se
muestra como la madre sustractora del menor se intenta acoger a lo dispuesto en el

Cédigo Civil de Lituania para alegar que no ha cometido retencion ilicita de su hija.'?

iii. Legislacion espafola

El punto de partida de la sustraccion internacional de menores se inicia en la atribucién
del derecho de custodia a uno de los progenitores o de manera conjunta segun el
derecho nacional del lugar de residencia del menor. Este derecho, tal y como establece
el art. 3 del Convenio, tiene que ser un derecho atribuido de pleno derecho, por decision
judicial o administrativa o por un acuerdo entre las partes segun el derecho de dicho
Estado. Pues bien, el derecho espafiol define, en el Codigo Civil art. 90 y ss, el derecho

de custodia de forma un tanto difusa en el que se establece una serie de preceptos acerca

2 Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de 1 de abril de 2014 ndam. 238-2014 JUR
2014/283843. La sentencia es un claro ejemplo de cdmo se puede remitir al ordenamiento juridico
nacional para afianzar sus argumentos. Pero aunque el derecho lituano disponga una cosa, se trata de
un supuesto de cardcter comunitario de ambito europeo teniendo que aplicarse el Reglamento
2201/2003 en relacién con el Convenio de la Haya de 1980 y a su interpretacidon. De todos modos, los
magistrados son claros al disponer que “no basta con invocar el derecho extranjero, sino que es
absolutamente necesaria su acreditacion, es decir, su contenido y vigencia , que ha de probar la parte
que lo invoca, y en el caso examinado la parte apelante en modo alguno ha probado ni el contenido , ni
la vigencia de los preceptos del Cddigo Civil lituano cuya aplicacién invoca, limitdndose a realizar
trascripciones parciales de los preceptos invocados, seguida de una interpretacion subjetiva de los
mismos, que no aparece avalada, bien por la propia letra de los preceptos en su totalidad, bien por
Sentencias dictadas por los tribunales civiles de Lituania que apliquen los mismos.”
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de los supuestos de separacion, divorcio y nulidad matrimonial en los cuales se incluye
las situaciones en las que hay menores. Como en cualquier estado, la infraccion de un
derecho de custodia por parte de uno de los progenitores es susceptible de reclamacion
judicial pero cuando interviene el elemento de la “extranjeria”, el codigo civil tampoco

la define expresamente.

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

interpretaciones a la que esta sujeta.

En Espafia la sustraccion nacional o internacional de menores esta tipificada en el
Caodigo Penal como delito en el Capitulo 111 del Titulo XII de los delitos contra los
derechos y deberes familiares en su art. 225 bis, en éste se castiga quien retenga de
forma ilicita a un menor quebrantando el derecho de custodia y el que traslade al menor
fuera de su pais de residencia sera causa de agravante. También incluye lo que se
considera como sustraccion de menores:

2. A los efectos de este articulo, se considera sustraccion:

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

confiada su guarda o custodia.

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

resoluciéon o administrativa.

Otra de las normativas imprescindibles de nuestro ordenamiento juridico es la Ley de
Enjuiciamiento de 1881, art. 1901 a 1908. Estos articulos regulan “Medidas relativas al
retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”, en ella se dispone el

procedimiento a seguir en caso de sustraccion de menores, su competencia, restitucion
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del menor, plazos, medidas provisionales, qué hacer en caso de oposicion de la

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

3. Aspectos generales del procedimiento civil

i. Inicio del procedimiento y restitucion del menor

Para poder incoar un procedimiento de restitucion del menor, es necesario que haya un
traslado ilicito del menor fuera del territorio de residencia habitual del menor, por tanto,
cuando uno de los padres se percata que su hijo esté siendo victima de retencion ilicita,
el primer paso, es dirigirse a la Autoridad Central competente, en este caso, el
Ministerio de Justicia del Gobierno de Espafia. Desde alli, esta disponible una solicitud
de devolucion que se tendra que rellenar debidamente y presentar ante esta misma

autoridad.

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

supondra su inadmision.

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

menor.

ii. Resoluciones de los érganos judiciales.
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Los 6rganos judiciales tienen la obligacion de responder estas peticiones de forma
rapida™®, sin demorarse injustificadamente en la resolucién, siendo ésta una afiadido a la
dificil tarea de los jueces y magistrados para resolver casos relativos a la sustraccion,
ademas de la falta de recursos y personal de los érganos judiciales, lo que impide a un
juzgador resolver con urgencia asuntos de menores retenidos o trasladados ilicitamente.
El art. 11 Convenio proporciona un plazo de seis semanas a partir de la fecha de
iniciacion de los procedimientos para que el juez resuelva, pero es discutible si
realmente un juez es capaz de determinar una decision de tal importancia en un plazo

tan corto de tiempo si se tiene en cuenta la complejidad de algunos casos.

Hasta ahora, hemos visto la gran variedad de divergencias que existen en esta materia,
la mas transcendental “el derecho de custodia”. A partir de aqui, abordaremos el tema
de como el derecho de custodia estd vinculado estrechamente con la interpretacion de
otros conceptos sin los cuales no es posible aplicar de forma homogénea el Convenio.

I1l.  INTERPRETACION DE LOS TRIBUNALES ESPANOLES:

Casos relativos al derecho de custodia

1. Analisis de la jurisprudencia a partir de la entrada en vigor del
Reglamento 2201/2003

Desde la repercusion y la afluencia de casos de sustraccion transfronterizos se han ido
poniendo de relieve la diferente interpretacion que pueden darse en estos casos y la
determinacion de si concurre traslado o retencion ilicita. A continuacion, mostraremos
de qué forma cambia una resolucion en funcion de la aplicacion que le dan al

Reglamento 2201/2003, el Convenio de la Haya y otras normativas.

3 Art. 1902 del Real Decreto de 3 de febrero 1881, de promulgacién de la Ley de Enjuiciamiento Civil “La
tramitacion del procedimiento tendrd cardcter preferente y deberd realizarse en el plazo de seis
semanas desde la fecha en que se hubiere solicitado ante el Juez la restitucion del menor”.
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No se trata de criticas hacia la interpretacion de los jueces y magistrados, sino méas bien,
una exposicion, desde mi perspectiva, de como se resuelve los casos de sustraccion

internacional de menores.

Mediante la lectura de varias sentencias y autos de distintos oOrganos judiciales
espanoles, se ha podido comprobar que existen varios supuestos que son objeto de
discusion en gran parte de jurisprudencia relativa a la sustraccion. Uno de ellos es el
derecho de custodia y cuando se considera que se esta infringiendo este derecho por

uno de los progenitores.
Por un lado el art. 5 del Convenio separa los siguientes conceptos:

A los efectos del presente Convenio: a) el "derecho de custodia™ comprendera el

derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre

su lugar de residencia; b) el "derecho de visita" comprendera el derecho de llevar al

menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su

residencia habitual.

Por otro lado, en la legislacion espafiola, se desprende una diferenciacion entre el
derecho de custodia del convenio y la establecida en el Derecho espafiol, tal y como
menciona el auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas 333/2008 de 19 de
diciembre AC 2009/202, el “concepto es mas amplio que en la legislacion espafiola (la
del Convenio) que se entiende por tal -la guarda principal del hijo conforme al art. 91y
ss. del CC, diferenciado del derecho de visitas del no custodia del art. 94 del CC -, ya
que el concepto de custodia en el Convenio comprende tanto la guarda como el mero
derecho de comunicacion vy visitas, incluyendo en particular conforme al art. 5 el

derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor” .

Por ultimo el Reglamento 2201/2003 también regula estos conceptos en su articulo 2,

infra, mas parecido al del Convenio.

Estas definiciones son el objeto principal del estudio, puesto que las interpretaciones
que se les da y la forma en cdmo las partes juegan con ellas para obtener satisfaccién

personal y no siempre en beneficio del menor, condicionan la resolucion final.
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2. Puntos de mayor conflictividad

Tras el analisis de abundante jurisprudencia son tres los puntos en los que hay un
notable pronunciamiento de los tribunales esparioles. No debe ser coincidencia que los
siguientes litigios tengan como cuestion controvertida principal estos puntos. En primer

lugar tenemos:
i. El derecho de custodia y el derecho de visita:

El derecho de custodia implica responder de las obligaciones tipicas de un buen padre o
madre, es decir, velar por el cuidado, en el cual se incluye la educacién, vestido,
alimentacion, mientras que el derecho de visita se limita a estar un tiempo limitado con
el menor. Pero durante el tiempo del que goza el progenitor en virtud de su derecho de
visita, éste debe velar por su cuidado de igual forma. Si un progenitor tiene un fin de
semana para estar con su hijo/a menor debe hacerse cargo del menor haciendo que
cumpla con sus tareas del colegio que pueda tener, debe alimentarlo, vestirlo de forma
adecuada y tomar decisiones para llevar a cabo ese deber, equiparando esas

obligaciones a las del derecho de custodia.

Sin embargo, segun el Convenio, si se vulnera el derecho de visita las acciones no son
las mismas que si hay una infraccion del derecho de custodia. De ahi que una pequefia
parte de la doctrina opine el ejercicio efectivo del derecho de visita puede tener la
suficiente entidad como para iniciar un proceso judicial de igual magnitud que el de
restitucion del menor en caso de traslado o retencion ilicito puesto que es el Unico
método que tienen para poder ver a sus hijos, ** aunque la gran mayorifa de la doctrina
opina que el derecho de visita da como resultado la activacion de las medidas del art. 21

del Convenio y no puede darse en ningun modo la restitucion del menor.

* ADAM MURNOZ, M2 Dolores; GARCIA CANO, Sandra. Sustraccidn internacional de menores y adopcién
internacional. Colex, 2004, pag. 94 y ss. En Inglaterra y el Pais de Gales se entiende que el art. 21 se
agota en el plano de la cooperacion administrativa (...) En cambio, los tribunales australianos entienden
que en virtud de las normas de aplicacion del Convenio en Australia, los tribunales de justicia estan
obligados a dar efecto a los derechos de visita establecidos en una decision dictada en otro Estado
contratante. (...) En el caso espafiol, (..)se ha intentado, en algin caso con éxito, aplicar dichos
preceptos (1901 y ss de la LEC de 1881) a las peticiones relativas al ejercicio transnacional del derecho
de visita formuladas bajo el art. 21 del Convenio.
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Art. 21 “Una demanda que tenga como fin la organizacion o la garantia del ejercicio
efectivo del derecho de visita podra presentarse a las Autoridades centrales de los
Estados Contratantes, en la misma forma que la demanda para la restitucion del

menor.

Las Autoridades centrales estaran vinculadas por las obligaciones de cooperacion
establecidas en el articulo 7 para asegurar el disfrute pacifico del derecho de visita y el
cumplimiento de todas las condiciones a que pueda estar sometido el ejercicio de eses
derecho. Las Autoridades centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en

la medida de lo posible, todos los obstaculos para el ejercicio de ese derecho.

Las Autoridades centrales, directamente o por conducto de intermediarios, podran
incoar procedimientos o favorecer su incoacion con el fin de organizar o proteger
dicho derecho y asegurar el cumplimiento de las condiciones a que pudiera estar

sometido el ejercicio de ese derechos”

Este articulo lo han calificado como “ambiguo

ya que se han visto expectativas
frustradas por una mala interpretacion. Siguiendo una tradicidon muy arraigada de la
Conferencia de la Haya, el Convenio no define los conceptos juridicos de los que se
sirve.'® Respecto al derecho de visita, aunque no lo define de modo claro, si que incide
en que el derecho de visita puede ser de caracter transnacional, es decir, que es posible
el ejercicio de este derecho a pesar de la distancia que los separe.

Las Autoridades Centrales tienen el objetivo de colaborar y cooperar en materia de
restitucion de menores con el otro Estado parte, pero ademas tiene el deber de intervenir
para una mejor y mayor efectividad del derecho de visitas del progenitor que ha sido
privado de su derecho teniendo que “esforzarse ademas en evitar que el ejercicio del
derecho de visita se convierta precisamente en una ocasion de eleccion para el

secuestro. ”

Los profesores de Derecho Internacional Privado Calvo Caravaca y Carrascosa
Gonzélez destacan la fragilidad de la proteccion del derecho de visita a través de tres

> DE LA ROSA CORTINA. Sustraccidn parental de menores, cit. Pag. 177
'® Informe explicativo de Dfia. Elisa Pérez-Vera sobre Conclusiones de los trabajos de la Conferencia de
La Haya de derecho internacional privado. Punto 83.
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aspectos: 1) Las Autoridades Centrales no siempre logran o quieren adoptar medidas
necesarias para eliminar todos los obstaculos para el ejercicio de este derecho; “2) El
Convenio no permite ordenar el retorno de un menor con destino a un pais en el que
reside el padre titular del derecho de visita; 3) Cuando el menor se halla en un Estado
parte, los tribunales de dicho Estado son competentes para adoptar un nuevo régimen
del derecho de visita”'’. Estos aspectos, entre otros, ponen en peligro el ejercicio
efectivo del derecho de visita, lo Unico que le resta a un progenitor tras la sustraccion de
su hijo/a. Ademas de verse privado de la presencia de su hijo en un Estado donde ya
estaba residiendo, si se priva o se obstaculiza el poder ejercer como padre/madre
mediante el derecho de visita, no solo se considera una infraccion a este derecho sino
una infraccion a preceptos de tratados internacionales como, por ejemplo, el Convenio
Europeo de Derechos Humanos en su art. 8 relativo al Derecho al respeto a la vida
privada y familiar o la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea en el art.

7 “Respeto de la vida privada y familiar”.

El auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife 172/2006 de 22 de
noviembre es uno de los casos mas comunes. En ella, el Abogado del Estado entiende
que se esta quebrando el derecho de visitas de un padre, residente en Espafia, pues la
madre se ha trasladado con su hijo en Venezuela. Este alega que el Convenio protege el
derecho de custodia y el de visitas “concebido como derechos-deber del padre y
también del hijo”, dando lugar a una interpretacion errénea segun el Convenio. Como
bien se indica, en interpretacién del Convenio se protege los dos derechos de distinta
forma. Para el derecho de visita se prevé un procedimiento en el cual las Autoridades
Centrales son las encargadas de que este derecho se ejerza efectivamente,
proporcionando facilidades al progenitor que no tenga la custodia del menor, y para la
infraccién el derecho de custodia se permite iniciar el procedimiento de restitucion del
menor. En el Convenio se sefiala la diferencia pero en esta sentencia, el abogado del
Estado “insiste” en alegar la equiparacion de los derechos de custodia y el de visita. Ya
sea por el concepto difuso del derecho de custodia en el ordenamiento espariol o por el

desconocimiento del Convenio, los argumentos de los que se valen para la restitucion

v CARRASCOSA;CALVO, Sustraccion internacional, pag. 139.

http://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf
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del menor no son tomados en cuenta pro el juzgador. Por mas convincentes que sean, ha
de tener en cuenta el principio “iuris novit cuira”. La aplicacion del Convenio por
encima del ordenamiento juridico nacional, en ocasiones, se ve mermada por la
desinformacién del contenido de la normativa internacional, incluso hay expertos que
hablan sobre tal desconocimiento por parte de los jueces, abogados y juristas en materia
de sustraccién de menores.’® La sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga
588/2012 de 13 noviembre 2012; y la sentencia de Madrid 323/2005 de 25 de abril 2005
también se pronuncian sobre la importancia del ejercicio del derecho de visita y de su

interpretacion amplia para poder acceder a una posible restitucion del menor.

En otro auto de la Audiencia Provincial de las Palmas nim. 333/2008, de 19 de
diciembre, la madre, de origen alemén, decide trasladarse con su hija a Lanzarote,
poseyendo ésta, el derecho de custodia provisional y “sin que se hubiera atribuido
todavia el derecho a decidir el lugar de residencia de la menor”. El padre ostenta el
derecho de visitas y posteriormente, el tribunal de origen le otorga el derecho a decidir
la residencia de la menor, también provisionalmente, pero aun asi, éste podia pedir la
restitucion del menor puesto que el derecho a decidir sobre la residencia de la menor
estaba pendiente de resolucion definitiva. Segun el Convenio, el derecho a decidir el
lugar de residencia estaria incluido, en cierta forma, dentro del derecho de custodia,
pero como podemos observar en esta sentencia, no siempre lo estan. En la sentencia de
1? instancia se alega, para denegar la restitucion, que no “se ejercia la custodia efectiva
ya que Unicamente visitaba al hijo un dia a la semana. Sin embargo, a los efectos del
Convenio de La Haya, el derecho de visitas, si se cumple regularmente como ha
sucedido en este caso, supone un ejercicio efectivo de la custodia por lo que este
Tribunal no puede compartir este argumento denegatorio”. Tras esta alegacion de la

Audiencia Provincial de Las Palmas, se desprende que hay una aceptacion por parte del

' CONFERENCIA DE LA HAYA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Guia de Buenas Prdcticas, en
virtud del Convenio de la Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores- 22 parte- Medidas de Aplicacion, 2003, pag. 73. En el apartado 10.1
“Formacion y ensefianza” se insta a las Autoridades centrales y otros érganos implicados en materia de
sustraccidn internacional de menores a mejorar el conocimiento por parte de jueces, abogados y
juristas entendidos en la materia, a realizar seminarios y reuniones donde se imparta sesiones
relacionadas con la correcta interpretacién y aplicaciéon del Convenio.

21



tribunal de la infraccion del derecho de visita, conjuntamente con el derecho a decidir la

residencia del menor, para iniciar el procedimiento de restitucion del menor.

Decidir sobre el lugar de residencia es una decision que implica, en muchas ocasiones,
romper con el vinculo familiar-afectivo que mantiene un progenitor con su hijo, sobre
todo, si el lugar donde se va a trasladar esta en otro pais, de ahi la importancia de esta
figura. El interés del menor incluye varios factores que pueden influir positiva y
negativamente en sus cortas vidas ya que no todos los nifios son iguales, no todos los
casos de retencion o traslado se dan en los mismos estados (es decir, los casos
analizados son situaciones que han ocurrido en territorio espafiol y otro pais, ya sea
miembro de la UE o con un tercer Estado), interviene la cultura, la religion, el idioma
todos ellos, pueden perjudicar o beneficiar el desarrollo de sus personalidad, son
cuestiones muy importantes en la vida de un nifio, pues éste desarrollara su personalidad
en funcion de donde se crie. Con esto, no quiero decir que un pais sea mejor que otro,
sino que segun las condiciones en las que crezca el nifio, independientemente del pais
donde resida puede darse el caso, en que la aplicacion del Convenio no sea siempre la

mejor solucidn, pues éste también es objeto de diversas criticas por su ambigiedad.

Visto estas dos resoluciones de diferentes Audiencias, me surgen cuestiones qué
impiden entender segun gque sentencia. Los juristas, incluyendo a todos los profesionales
del Derecho, son capaces de resolver todos los conflictos que se le plantean? Realmente
existe una forma de aplicar el Convenio y/o el Reglamento 2201/2003 mediante una
Unica interpretacion? El Tribunal de Justicia de la Union Europea, (en adelante, TIUE),
resuelve continuamente cuestiones prejudiciales sobre estas dudas que surgen con los
procedimientos relativos a la sustraccion de menores, seria posible, de alguna forma, la
extrapolacion de dichas interpretaciones del TJUE a Estados contratantes del Convenio
no miembros de la UE?

Mas en casos como este, determinar una solucion si hay una cuestion previa que no es
del todo clara no seria del todo justa. Cada caso se examina de forma individual para su
correcta solucion pero si hay conceptos poco claros, cada caso puede resolverse en

funcidn de los intereses de una de las partes o en funcion de quien juzgue el caso.
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La siguiente sentencia, es una resolucion realmente significativa, al menos para mi, por

la intervencion de factores como la violencia doméstica.

El auto de la Audiencia de Islas Baleares 160/2010 de 22 diciembre, resuelve a favor de
la restitucion de una menor a Polonia, habiéndose pronunciado expresamente, la menor,
sobre su negacion a volver a su pais de origen con su padre. Los hechos son los
siguientes: la madre obtiene el derecho de custodia de la menor y comparte con el padre
la patria potestad. La madre decide trasladarse con su hija a Espafia, sin comunicar
previamente al padre su intencion de abandonar el Estado polaco. El padre, cuando le
comunican la nueva situacion, decide interponer acciones para la debida restitucion de
la menor a Polonia en virtud de su derecho de visita (dos veces al mes) y de la patria
potestad compartida, el cual le atribuia la capacidad para pedir la restitucion ante las

autoridades judiciales de Polonia.

En este caso, podemos observar distinciones y similitudes con las dos otras sentencias.
Respecto al derecho de custodia, no se tiene en cuenta, que segun el art.5 del Convenio
comprendera, (...) en particular, el derecho a decidir sobre el lugar de residencia. La
patria potestad es un derecho diferente al de custodia, por cuanto, la patria potestad es
un derecho inherente al hecho de ser progenitor, es un conjunto de derechos y deberes
de los padres hacia su hijo, tal y como lo establece el art. 154 del Codigo Civil espafiol
“1) velar por ellos, tenerlos en su compafiia, alimentarlos, educarlos y procurarles una
formacion integral y 2)representarlos y administrar sus bienes; y el derecho de custodia
es el ejercicio efectivo de tal derecho que se atribuye en funcion de unas circunstancias
0 de otras y se entiende como el hecho de vivir, tener el cuidado necesario y atenderlos
debidamente. No obstante, segin el derecho polaco en el cual se resolvid las
condiciones relativas a la menor, la patria potestad en Polonia no permite el traslado de

la menor a otro pais sin el consentimiento del otro progenitor.

Teniendo en cuenta los diferentes significados, los drganos judiciales difieren en sus
argumentos: en primer lugar, en 12 instancia del tribunal del lugar de residencia del
lugar anterior al traslado, se rechaza la restitucion por la oposicidn expresa de la menor,

en relacion con el art. 13 parrafo 4° en el cual se denegara la restitucion “si se
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comprueba que el propio menor se opone”, razoéon de peso para denegar la pretension. En
segundo lugar, no se refleja el contenido del art. 3 del Convenio por cuanto el derecho
de custodia incluye el derecho a decidir el lugar de residencia del menor, derecho que
ostenta la madre. El padre es titular de la patria potestad compartida, que incluye el
derecho a decidir el traslado a otro pais de su hijo y el derecho de visita. En tercer
lugar, sobre el ejercicio efectivo del derecho de visita, no sé si tienen en cuenta el hecho
de considerar como ejercicio del derecho de visita, que una persona que no es la titular
del mismo haga efectivo su ejercicio por esta otra persona. En la sentencia se menciona
como los abuelos paternos, iban a buscar a la menor, porque el padre no podia. Es
ejercer efectivamente el derecho de visita? Visto los antecedentes de maltrato a la madre
por parte del padre, y que el juzgador no puede entrar en el fondo del asunto relativo al
derecho de custodia, el tribunal deberia decidir en funcién de la situacion actual del
menor y velar por sus intereses y bienestar actuando en consecuencia. La Audiencia
decide finalmente, proceder a la restitucion de la menor a Polonia por los dos motivos:
la primera, se refiere a la corta edad de la menor (7 afios) en el momento de la
audiencia. El juzgador se pronuncia sobre el poco grado de madurez de la menor y de la
poca entidad que tiene. Y el segundo motivo, es que no se dio audiencia al padre por lo
que no pueden denegar la restitucion segun lo establecido en el art.11.5 Reglamente
2201/2003 “Los 6rganos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor

sin que se haya dado posibilidad de audiencia a la persona que solicit6 su restitucién.”

Realmente la decision final del tribunal da qué pensar porque, a pesar de la oposicion
de la menor a volver con su padre, una persona a la que habia visto pegar a su madre y
relacionado en asuntos de drogas, se le concede su peticidn de restitucion. La funcién de
los tribunales es la de determinar si hay o no retencion ilicita para proceder a su
restitucion y no pronunciarse sobre los derechos que ostentan cada uno de ellos pero en
casos como el presente, es inevitable preguntarse si se interpreta la norma correctamente

y si la primacia del Reglamento y del Convenio sirve para mejorar estas situaciones ya
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que el objetivo primordial radica en velar por el interés del menor, y si no se tiene en

cuenta la opinién del menor, su aplicacién carecera de sentido. *°

El derecho de visita es un concepto también muy cuestionado desde hace bastante
tiempo en temas relacionados con la capacidad de emitir 6rdenes de visitas 0 contacto
para la ejecucion de tal derecho. 2° La ambigiiedad del art. 21 da carta blanca a las
Autoridades Centrales para actuar con cierta discrecionalidad, mientras que unos
Estados han desarrollado un sistema de lo mas personal para que los progenitores
puedan gozar de buenas condiciones a la hora de ejercer su derecho, en otros estados
han hecho caso omiso de las peticiones de sus solicitantes. Incluso en algunos paises se
proporciona facilidades de caracter econémico para que el progenitor pueda ir al estado
donde han trasladado a su hijo/a.*

Desde mi punto de vista, el principio de proporcionalidad es una figura que ha de estar
presente en casos relativos al menor. Debe ajustarse a la situacion porque la simple
aplicacion de las normas no siempre implica una solucion. El interés de la menor prima
sobre todas las pretensiones que puedan tener los padres, de ahi que se permita cierta
discrecionalidad a la hora de interpretar el derecho de custodia, hasta que el convenio

regule de una forma mas clara y precisa estas situaciones.

“'En el mismo sentido se pronuncian la sentencia de la Audiencia Provincial de Islas Baleares 422/2011
de 14 de diciembre y el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona 88/2012 de 23 de abril, al ejercer
derecho de visita conjuntamente con la patria potestad compartida. La combinaciéon de estos dos
derechos habilita al progenitor no custodio permitir iniciar procedimientos de restitucién de menores,
pues hay una infraccién del derecho de visita ademds de la patria potestad, el cual permite a un
progenitor decidir sobre las cuestiones mas relevantes de la vida de su hijo.

%% CONFERENCIA DE LA HAYA, “Conclusiones y recomendaciones” punto 81, pag. 28.

! ADAM MURNOZ. Sustraccién internacional. Cit, pag. 94 y 95. En los puntos 11 a 12 exponen la situacion
de varios paises en los que el derecho de visita se ve favorecido por ayudas de los Estados y otros en los
que se cree que la ayuda termina con el procedimiento administrativo. “Destaca el caso de Australia que
incluso subvencionad con dinero publico el ejercicio de estos derechos” (de visita). “En Inglaterra y el
Pais de Gales se entiende que el art. 21 se agota en el plano de la cooperacion administrativa” “En el
caso espafol, la autoridad Central ha preconizado una interpretacion amplia de las normas contenidas
en los art. 1901 y ss de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (...)se interpreta (...)que introduce un
procedimiento especial para garantizar el respeto a los derechos de visita conferidos en los demds
Estados contratantes”
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ii. El derecho de custodia y los convenios o0 acuerdos

pactados por las partes

Tras una separacién o divorcio, llegar a un acuerdo puede ser la mejor solucion. Sin
embargo, en dichos acuerdos pueden ocurrir varias cosas. Una de ellas, que no se haya
tenido en cuenta aspectos de gran relevancia acerca del menor. Los preceptos del
Reglamento y del Convenio disponen los medios para determinar cuando se puede
acceder a los mecanismos de restitucion del menor. Sin embargo, en algunos casos, el
progenitor sustractor se vale de la pendencia de procedimientos en curso en los que se
discute la custodia del menor para trasladarlo sin infringir (aun) el derecho de custodia
del otro progenitor. En otros muchos casos, no hay un acuerdo explicito donde se
otorgue los derechos de forma especifica y son susceptibles de una amplia
interpretacion supeditada a los intereses personales de los padres. Las siguientes

resoluciones abarcan casos en los que se dan tales circunstancias:

En el caso del auto de la Audiencia Provincial de Valencia 14/2006, de 17 enero, no hay
una atribucion directa del derecho de custodia a la madre en el convenio acordado, se
dice que viene implicito en el documento que firmaron en su dia, y consta del régimen
de visitas en el cual el padre tiene a la menor el fin de semana de semanas alternas y un
pacto en el que se necesita “el consentimiento de ambos conyuges para sacar a la
pequefia mas alla de 90 millas del estado de su residencia”. Esta parte del acuerdo tiene
tres aspectos de gran relevancia. 1) que el derecho de custodia no esta explicitamente
otorgado a la madre. Un factor lo suficientemente importante como para darle una
interpretacion de lo mas amplia. 2) que el padre ejercia su derecho de forma efectiva su
derecho a estar con su hija, aunque sea un fin de semana en semanas alternas. Y, 3) hay
un clausula que establece que se necesita el consentimiento de los dos progenitores para
el traslado de la menor.

Tras esta breve explicacion, sefialar también que la madre se traslada a Espafia desde
Estados Unidos con la su hija menor. El padre, una vez se percata de los hechos inicia
un procedimiento de restitucion de la menor, en virtud de su derecho de visita y del

pacto en el que se estipula que los dos progenitores de forma conjunta decidiran acerca
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de los desplazamientos que haga la menor més alld de 90 millas. Pero una vez en
Espafia, los tribunales dicen que aunque “incumple ese pacto, que en Espaiia s6lo puede

ser considerado como una declaracion de intenciones por cuanto no cabe sancion alguna

por su incumplimiento, en cuanto se trata de un acuerdo limitador del derecho
fundamental contenido en el art. 19 de la Constitucion que garantiza a todos los
espanoles el derecho de elegir libremente su residencia y cuya expresion en el Convenio
no puede considerarse valida”. Asi que el acuerdo, que en principio tiene validez segun
el dltimo péarrafo del art.3 del Convenio “El derecho de custodia mencionado

en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decisién

judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.”,

deja de tener efecto por ser una de las causas de denegacion de restitucién del menor, la
inconciabilidad con los Derechos Fundamentales del Estado espafiol, art. 19 de la
Constitucion relativo a la libertad de los espafioles a elegir libremente su residencia, una
razén un tanto cuestionable pues el acuerdo firmado con anterioridad en Estados
Unidos, no se firma con intencion de vulnerar derechos fundamentales, sino a mantener
unas minimas condiciones para llevar a cabo una relacion pacifica y de unidad familiar,
aungue sea minimamente. Se presume que los acuerdos pactados entre las partes son
tan efectivos como una sentencia dictada por un 6rgano judicial, asi que el acuerdo de
trasladar a la menor a Espafia fue una accion de mala fe pues no se limita ni se prohibe
que la madre decida irse a vivir a otro Estado sino que se tenga en consideracion su

opinién como padre para determinar el futuro lugar de residencia de su hija.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias 8/2008 de 15 enero, el derecho de
custodia provisional atribuido al padre mediante un acuerdo entre las partes también
conlleva conflictos. Los hechos son los siguientes, la madre viaja sola a Espafia desde
Argentina por un periodo determinado de tiempo, el padre se queda con los dos hijos en
Argentina ostentando un derecho de custodia provisional segun un acuerdo pactado
entre ellos. Un tiempo maés tarde, el padre viaja con los nifios a Espafia para que vean a
la madre y ésta ya no devuelve a los menores. Este caso es un claro supuesto de
retencion ilicita por parte de la madre pero lo que méas sorprende, la poca entidad que se

le da a un acuerdo entre las partes.
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Un acuerdo tiene una vertiente conciliadora ya que son las partes las que negocian qué
condiciones se llevaran a cabo, ademas, se supone que las partes estan de acuerdo con lo
que firman, pero aun asi, se considera que tiene poco valor juridico. Como extraemos de
esta sentencia la madre de los menores pretende dejar sin efecto el acuerdo pactados con
anterioridad a su voluntad y apoyando sus argumentos, para denegar la restitucion de
los menores, en una interpretacion subjetiva, en la cual alega que el derecho de custodia
del padre era provisorio. Aun siendo un derecho con durada limitada, ya sea por acuerdo
o0 por la voluntad de las partes, este caracter provisional ha de ser objeto de una clausula
de finalizacion, pues si no se especifica se presume que las partes estan de acuerdo con
la situacion. De la misma forma en que las dos partes acuerdan el derecho de custodia
temporal del padre y la madre permite a los hijos viajar para ir a verla a Espafa, la
fijacion y finalizacion del periodo de derecho de custodia provisorio también debe
pactarse conjuntamente, sin que puede darse lugar a una modificacion unilateral, pues

ya no seria acuerdo sino una imposicion.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Mélaga nim. 238/2014 de 1 abril, resuelve
el conflicto entre dos padres, en que la madre se habia trasladado con la menor a
Espafia, en virtud de lo que habian determinado mediante un convenio pactado entre
ellos en el cual se regulaba que la madre seria quien viviera con la menor y que no
necesitaria el permiso del padre para la salida de la menor con su madre al extranjero,
ni de modo temporal ni de modo permanente, segln la regulacion de su pais de origen,

Lituania.

A posteriori, el padre insta la aplicacién del Convenio e inicia el procedimiento de
restitucion de su hija menor, ya que él es titular de derechos y deberes para con su hijo
tal y como dicta los tribunales de Lituania: “atribuyen a ambos padres la
responsabilidad para la formacion y crianza de su hija, garantiza el derechos de la
nifia a su vida personal, preocupacién por su salud, formacién y crianza espiritual y de
valores...” El tribunal tras examinar los hechos probados y las alegaciones de las partes
resuelve a favor del padre, por considerar entre otros motivos, que si hay una infraccion
del derecho de custodia pues éste se equipara en cierta forma a la responsabilidad

parental de los padres ejercida por ambos, de acuerdo con lo estipulado en el Convenio.
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En este supuesto, el tribunal habia determinado unas condiciones minimas de ejercicio
de la responsabilidad parental en el procedimiento de divorcio, aunque en un convenio
regulador pactado por las partes y aprobado por el mismo tribunal se definian otros
derechos para la madre, en los cuales basaba su argumentacion acerca de la no
infraccion del derecho de custodia.

Finalmente, el tribunal espafiol desestimar el recurso de denegacion de restitucion ya
que segun los hechos y lo establecido en el convenio si que daba una retencidn ilicita de
la menor. Los autos de la Audiencia Provincial de Las Palmas 69/2009 de 10 de marzo;
de la Audiencia Provincial de Barcelona 10/2010 de 21 de enero y 54/2012 de 13 de
marzo del mismo tribunal no permiten que se ejerzan derechos de custodia en base a
consentimientos sin estar regulados o a atribuciones provisionales sin caracter
vinculante definitivo. El hecho de no establecer un acuerdo o convenio de acuerdo con
el Derecho vigente implica que las partes comparten la patria potestad, a no ser que se
haya establecido lo contrario con anterioridad, y que ambos compartiran el derecho de
decidir el lugar de residencia del menor, de no ser asi, la decision unilateral de uno de
los padres de trasladar o retener ilicitamente al menor en otro Estado sera objeto de

restitucion del menor con caracter inmediato.

El Convenio, da la opcidn de considerar retencion o traslado ilicito a aquellas personas
que vean infringido su derecho de custodia atribuido por un acuerdo entre las partes,
pero no entra en Mas incisos. El acuerdo o convenio entre las partes sera de acuerdo con
el Derecho vigente del Estado del lugar de residencia del menor pero no deja de ser
simples transacciones privadas entre las partes respecto a la custodia de los menores.
22 El convenio ya se pronunci6 sobre este punto conflictivo durante el Decimocuarto
periodo de sesiones de la Conferencia de la haya y dio paso a la modificacion en que se
considera vigente aquel “acuerdo que no esté prohibido por derecho y que pueda servir
de base a una pretension juridica ante las autoridades competentes (...). También se
incide en la poca precision del Convenio a la hora establecer o acotar las condiciones
que debe reunir tales acuerdos, por lo que tiene como consecuencia una gran variedad

de interpretacion segun el derecho aplicable a cada caso.

*? Informe Explicativo, Pérez Vera, punto 70, pag. 20.

29



iii. El derecho de custodia y la interpretacion del concepto de

residencia habitual.

El Gltimo apartado relativo a la residencia habitual es uno de los grandes problemas que
ha sido objeto de debate en diversas Comisiones Especiales®. Uno de los puntos clave
es el establecer la residencia habitual del menor segun el ordenamiento juridico
nacional. El Convenio tampoco define expresamente el concepto como tal, parece como
si ya estuviera fijado su definicion de antemano por todos los Estados parte del
Convenio para que se ajuste a lo dispuesto en él. Cada Estado establece en su propio
ordenamiento las condiciones para regular la residencia en su pais. Por poner un
ejemplo, en la sentencia del Tribunal Supremo 604/1998 de 22 de junio se determind el
plazo de dos afios para considerarse a una persona como “residente espafiol” en materia
de Derecho de Extranjeria y de como obtener la residencia pero no se menciona en caso

de retencion o traslado ilicito de menores.

Por otro lado, tenemos la Resolucion del Comité de Ministros del Consejo de Europa
para la unificacion de los conceptos de domicilio y de residencia de 18 de enero de
1972, establece que la residencia es un supuesto de hecho e iria en funcién de los
vinculos mas estrechos entre el menor y el Estado donde se halle y la conocida
sentencia del Oberladergerischt (Tribuna de Justicia) de Stuttgart de 23 de junio de
1975, la cual dicta que “por residencia habitual del menor hay que entender una
situacion efectivamente existente, creada después de un periodo de cierta duracion, el
domicilio efectivo, el lugar del verdadero centro de gravedad determinante del modo de
vida del menor, lugar que no deriva del domicilio de los padres, y que estd determinado
de forma auténoma una cierta integracion en el medio; las relaciones de tipo
provisional aun no establecidas s6lidamente no son suficientes; la residencia debe haber
durado cierto tiempo o haberse proyectado para un periodo de cierta duracion” 24

ambos textos son bastante anteriores a la actualidad, todo y asi autores que siguen de

cerca esta materia mantiene la misma postura que éstos y coinciden en los diversos

> GOMEZ BENGOECHEA, Blanca. Aspectos civiles de la sustraccidon internacional de menores (Problemas
de aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980). Coleccién Monografias de Derecho Civil.
I. Persona y familia. Dykinson, 2003, pag. 67.

?* DE LA ROSA CORTINA, J.M. Sustraccidn parental de menores, cit, pag. 130.

30



elementos que intervienen en la fijacion de residencia habitual. En la misma linea se ha
pronunciado en varias ocasiones el TJUE en aplicacion del Convenio y del Reglamento
2201/2003%,

El derecho de decidir el lugar de residencia del menor y determinar asi, su residencia
habitual es una cuestion que se discuten en la gran mayoria de jurisprudencia analizada

hasta ahora conjuntamente con otras figuras.

Desde un principio, el juez que otorgue el derecho de custodia en un procedimiento de
divorcio, separacion, o segun el convenio que pacten las partes, condicionara por
completo la resolucion que tome un tribunal en casos de sustraccién ya que de la
primera decision “Desde el punto de vista del Derecho interno espafiol, MONFORT

FERRERO distingue distintos supuestos” °

en los que no se atribuye expresamente el
derecho de decidir el lugar de residencia del menor a uno de los progenitores o a los

dos.

La residencia habitual antes del traslado ilicito, es decir, es el lugar donde resida el
menor inmediatamente anterior a la sustraccion es lo que determinard la competencia
judicial de cada caso. En casos de Espafia contra un tercer Estado (pais no miembro de
la UE), la competencia se determina por lo establecido en la LEC 1881, art. 1902 “Ser&

competente el Juez de Primera Instancia en cuya demarcacion judicial se halle el

menor que ha sido objeto de un traslado o retencion ilicitos.” En caso de aplicarse el

> FERNANDEZ ROSAS, José Carlos; DE MIGUEL ASENSIO, Pedro Alberto. Derecho Internacional Privado.
Textos y materiales. Civitas. Thomson Reuters. 22 Edicion, 2012, pag. 618 y 619. SSTJUE de 15 de
septiembre 1994, Magdalena Fernandez/Comisién C- 452/93 apartado 22; 11 de noviembre de 2004,
Adanéz- Vega, C- 372/02 apartado 37;17 julio de 2008 Koz Owski, C-66/08. “Son sentencias relativas al
concepto de residencia en el que se debe considerar no sélo la presencia del menor en un Estado sino
qgue también se tendra en cuenta aspectos como: el tiempo que lleva residiendo alli, que se determine la
integracion social y familiar, la regularidad, las condiciones y las razones de la permanencia en el Estado
miembro y del traslado de la familia dicho Estado, la nacionalidad del menor.”

°® DE LA ROSA CORTINA, J.M. Sustraccién parental de menores, cit, pag. 124-125. Las situaciones que
pueden dictar los jueces son cuatro, segin MONFORT FERRERO: Uno. “Si la sentencia atribuye el
ejercicio de la patria potestad y la guarda y custodia a uno solo” sera éste el que decida sobre la
residencia habitual. Dos. Si se atribuye la guarda y custodia a uno solo y la patria potestad compartida,
se tendra que determinar la residencia habitual de forma conjunta. Tres. Si no hay sentencia, en casos
de separacion de hecho, se hard lo dispuesto en el art. 156.5 Cédigo Civil, es decir, “si los padres viven
separados, la patria potestad se ejercera por aquel con quien el hijo conviva”. Y por ultimo, en algunos
casos no se acaba de determinar si en los casos de patria potestad compartida se comparte la titularidad
o el ejercicio”
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Reglamento 2201/2003, ésta vendra determinada por el art. 10, “los Organos

jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor
inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia
hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro”,
posteriormente, el tribunal decidird si hay retencion o traslado o no. Y segin la
resolucion que dicte, se desprenderan varias situaciones que daran paso al
procedimiento de restitucion de menores o a su denegacion. Tras este proceso, el menor
residira en el lugar donde haya decidido el magistrado, sin perjuicio de quien tenga

atribuido con anterioridad el derecho de custodia.

La intencion que tiene el progenitor sustractor es la de establecer la residencia habitual
en otro pais con su hijo el tiempo suficiente como para incurrir en una de las causas de
denegacion de la restitucion, art 12 y 13 del Convenio, y asi obtener el derecho de
custodia, no obstante, no en todos los casos lo consiguen o lo hacen en las mejores
condiciones. En la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellon 101/2013 de 6 de
septiembre, la madre, que solamente tiene atribuida la patria potestad compartida decide
trasladar a Francia desde Espafia a su hijo, sin tener las garantias suficientes de poder
darle el mejor cuidado a su hijo. El padre custodio del menor, alega que no tiene ningun
tipo arraigo a la ciudad, y que el menor tiene concentrada su vida en Espafia, del mismo

modo que su familia, amigos y centro escolar.

A la hora de establecer la residencia habitual, un padre ha de tener en consideracion lo
mas beneficioso para su hijo, asi como intentar mantener la estabilidad tanto a nivel
material como afectivo. En el auto de la Audiencia Provincial de Madrid nim. 112/2006
de 21 abril, reflejan la importancia que tiene la integracion del menor en un entorno
cuando se hace hincapié en su cotidiana donde consta realmente si el menor no deseo
ser restituido cuando éste se encuentra “perfectamente integrado en el ambito personal,
social y escolar, cursando actualmente los estudios en Espafia con total normalidad, y

con buen rendimiento (...)”.
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Para finalizar el analisis de sentencias exponemos el siguiente caso, es un supuesto que
obtuvo mucha resonancia mediatica, es el caso de M? José Carrascosa. El supuesto tuvo

su desenlace hace pocos dias, y tiene un poco de todos los aspectos que hemos visto.

M2 José Carrascosa se separa de un hombre de origen estadounidense, por motivos de
desavenencia, y decide iniciar la tramitacion de nulidad del matrimonio en Espafia
puesto que se casaron alli y se lleva consigo a la menor con el consentimiento previo del
padre, ya que habian acordado (verbalmente) que el padre visitaria a la menor fines de
semana alternos y ella se encargaria del cuidado de la menor. Sin embargo, durante el
viaje de M? José el padre inicia un proceso de divorcio y de secuestro contra la madre
por llevarse a la menor a Espafia. La madre obtiene la custodia de la menor por
resolucion de 6rganos judiciales espafioles y cuando decide volver a Estados Unidos,
donde es arrestada y condenada a 14 afios de carcel a M? José Carrascosa. El padre
ostenta el derecho de custodia mediante resolucion de los drganos judiciales de New

Jersey, Estados Unidos, pero la menor reside en Valencia, Espafa.

Tras examinar el caso con un poco mas de detalle, el derecho de visita que tiene el padre

en un primer momento es ignorado por el mismo, la menor no recibe ninguna visita ni
atencion del padre durante su estancia en Estados Unidos. El no ejercicio del padre no
se considera como un aspecto negativo a la hora de otorgarle la custodia de la menor. A

parte, el acuerdo pactado por las partes carece de valor juridico delante de un juez al no

poder probarlo de forma efectiva®’. Y el lugar de residencia, no lo determina ni el padre

custodio ni el 6rgano judicial puesto que la menor reside en Espafia con los abuelos
maternos desde que la madre fue detenida en el Estado americano de New Jersey y ha

pasado la mayor parte de su vida en Valencia.

%7 CALVO Y CARRASCOSA. Derecho Internacional Privado. cit, pag. 433. Segun el autor, “Si existe acuerdo
entre los titulares de la custodia para trasladar a los menores por un periodo determinado y dicho
acuerdo se infringe, concurre “retencidn ilicita” y el Convenio se aplica (...) El caracter vinculante del
acuerdo entre titulares de la custodia debe valorarse con arreglo al Derecho vigente del Estado de
origen. Este fue el punto clave del caso “Maria José Carrascosa”. Por tanto, el Convenio cubre los
secuestros posteriores a la decision judicial de atribucién de la custodia, y los producidos antes de
dictarse la resolucion del 6rgano judicial.
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El 24 de abril de 2015 por la noche, M? José Carrascosa sali6 de la carcel por
otorgamiento de la libertad de condicional. Y tras nueve de prision, sigue sin poder ver

a su hija puesto no le esta permitido salir del pais, segun el Derecho norte-americano.

En los tres apartados anteriores, hemos podido ver cémo pueden darse diferentes
interpretaciones a un mismo concepto segun los intereses que se pretendan. No se trata
de una interpretacién del todo erronea pero si se trata intentar homogeneizar el
significado de los conceptos, que son objeto de controversia en la mayoria de casos de
sustraccion internacional de menores y asi concienciar a los posibles sustractores de la

consecuencia de sus actos.

De lo expuesto hasta ahora, hay un punto qué todo supuesto lo posee, y es la intencion
de mantener la unidad familiar, por escasa que sea. En los Gltimos afios, los tribunales
espafioles estdn mas a favor de la custodia compartida,® ya que ayuda al menor a
liberarse de un sentimiento de culpa y de rechazo. Esta claro, que otorgar la guarda y
custodia compartida en padres que viven en diferentes paises es complicado, pero la
intencion de un progenitor de seguir en contacto con su hijo menor y la de éste de
mantener un vinculo afectivo con sus progenitores y conocer sus origenes, puede ayudar
al menor a ampliar su vision acerca de las relaciones humanas y fomentan un
comportamiento mas tolerable y justo. De una mala situaciéon, como es un divorcio, el
Convenio intenta dar a relucir la parte positiva dando la posibilidad mantener la unidad
familiar, que tan importante es para un nifio. La estabilidad, la tolerancia, la
comprension y el sentimiento de compartir son aptitudes que el menor puede aprender
durante un proceso de separacion de los padres. Si bien, los tribunales espafoles
establecen una serie criterios para que se dé la custodia compartida, entre ellos, la

proximidad de los domicilios®, criterio que se fija sin tener en cuenta la facilidad con la

% En procesos de divorcio, reiterada jurisprudencia del Tribunal Supremo ha determinado que

otorgando la guarda y custodia compartida se: “fomenta la integracidn de los hijos con los dos padres”;
“se evita el sentimiento de pérdida”; “no se cuestiona la idoneidad de los progenitores; y “se estimula la
cooperacién entre los padres” (STS 758/2013 de 25 de noviembre RJ 2013/7873). “garantizar a los
padres la posibilidad de ejercer los deberes y derechos inherentes a la potestad o responsabilidad
parental “; “participara en igualdad de condiciones en el desarrollo y crecimiento de los hijos; y”
establecer medidas que fomenten la co-parentalidad (STS 368/2014 de 2 de julio RJ 2014/4250).
29 . e . N o . o . . ,
Reiterada jurisprudencia coincide en el hecho de atribuir la guarda y custodia compartida segun los

siguientes criterios: la opinién del menor siempre que tenga la capacidad suficiente para darla; que los
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que, en los Ultimos afos, es posible trasladarse a otros Estados de forma permanente y
que debido a la situacion de crisis economica de los ultimos afios se da de forma maés
frecuente, pues ya no sélo se tiene que tener en cuenta el hecho de que uno de los padres

sea extranjero sino que también el contexto en el que desarrolla la situacion.

Hemos observado como se toman medidas tras la sustraccion del menor, no obstante,
hay un punto que se echa en falta, y es la audiencia del menor. En algunos casos, el
grado de madurez del menor es muy bajo debido a su corta edad, pero en muchos otros,
ni siquiera menciona la opcion de darle audiencia al menor para que ayude a dar una
solucion adecuada y lo mas satisfactoria para el menor, al fin y al cabo es el objetivo de

la regulacion del Reglamento 2201/2003 y del Convenio, el interés del menor.

Cada Estado tiene su legislacion y la aplica dentro de su territorio, pero es inevitable el
estudio de otras fuentes juridicas internacionales pues parece que el mundo cada vez es
mas pequefio, y ya no nos podemos sorprender cuando dos personas de distintas
nacionalidades u origen mantienen relaciones juridicas de alglin tipo. ElI Derecho
Internacional Privado ya no es una opcion de estudio sino que se ha vuelto necesario

conocer esta materia.

3. Instrumentos internacionales para una mejor interpretacion del

derecho de custodia

hijos no se opongan a tal situacion; que no haya un grado elevado de conflictividad entre los padres; la
proximidad entre los domicilios de los padres y el centro escolar de los hijos; que los progenitores tengan
y demuestren la capacidad suficiente para hacerse cargo de los hijos; que muestren un entendimiento
mutuo i consenso en temas relativos al bienestar de los hijos, en beneficio de los hijos y que ejerzan
correctamente la co-responsabilidad parental; la disponibilidad de una residencia adecuada para tener
a los hijos viviendo: la disponibilidad de tiempo libre suficiente para dedicarse a las necesidades de los
hijos, ya sea en vacaciones, festivos y el tiempo que le toque a cada uno de los progenitores; y que los
hijos pueden ver la presencia igualitaria de los progenitores de manera que evite el surgimiento de
posibles conflictos de lealtad: (ATSJC 19 d’abril de 2012 RJ 2012/6134).;(ATSJC de 18 de febrer de 2013
RJ 2013/3657; SSTSIC 3 de marc de 2010 RJ2010/4016; 8 de marg de 2010 RJ 2010/4018; 19 de maig de
2014 RJ 2014/4199; 22 de maig de 2014 RJ 2014/3744; 30 de maig de 2013 RJ 2013/6386; 26 de juliol de
2012 RJ 2012/10031)
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i. Guia de las Buenas Préacticas del Convenio de la Haya de
25 de octubre de 1980

La Conferencia de la Haya (HCCH, Hague Conference on Private Internacional Law) es

consciente de la dificultad a la que los tribunales se ven sometidos a la hora de

interpretar conceptos previstos en el Convenio. Y para ello, se desarrollé una serie de

Guias de Buenas Practicas:*°

Contacto transfronterizo relativo a los niflos - Principios generales y Guia de

buenas practicas, HCCH 2008:

Esta guia desarrolla una serie de recomendaciones muy actuales y acordes a lo

que se ha venido diciendo hasta ahora. El primero, como no, es el interés del
menor y de la importancia que tienen mantener contacto con los padres aunque
sea de forma transfronteriza “Deberian adoptarse todas las medidas posibles
para garantizar el derecho de los nifios a mantener relaciones personales y un
contacto regular con sus padres, asi como el derecho de los padres a mantener
relaciones personales y un contacto regular con sus hijos, a menos que se
determine que dicho contacto podria ser contrario a los intereses de los nifios.
Esto se aplica igualmente en aquellos casos en que los padres viven en paises
distintos™®*. El caracter mediador/conciliador es otro de los puntos que se estan
tomando en consideracion para solucionar esta clase de conflictos mediante el
siguiente consejo: “Deberia respaldarse el ejercicio del derecho a mantener el
contacto mediante disposiciones juridicas y administrativas que promuevan y
faciliten el acuerdo entre los padres u otros titulares de la responsabilidad
parental”®*. Ambos principio son acordes con las decisiones que los tribunales
espafioles tienen en cuenta en los Ultimos afios. En este aspecto, Espafia parece
haberse dado cuenta de la efectividad que tiene la participacion de las partes y su

voluntad a la cooperacién.

30

Pagina web oficial de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, INDACAT,

http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&id=9&Ing=3

*! Contacto transfronterizo relativo a los nifios- Principios Generales y Guia de Buenas Practicas, HCCH,
2008, apartado 1.1, pag. 10
32 Contacto transfronterizo relativo a los nifios- Principios Generales y Guia de Buenas Practicas, HCCH,
2008, apartado 2.1, pag. 10.
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= (Guia de buenas précticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre

de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores -

Primera Parte — Préctica de las Autoridades centrales, HCCH 2003:

Esta guia esta dirigida a la funcion que desempefia la Autoridad Central, tales
como las solicitudes de restitucion, de denegacion, la solicitud de ejercicio del
derecho de visita y facilitar la obstaculizacion para acceder a tal ejercicio.

La colaboracién y la cooperacion entre la Autoridades Centrales de los Estados
es vital para que los menores no se vean privados de la presencia de uno de
progenitores, de manera que no sélo ayudan a los padres a ver a sus hijos sino
que también a que los hijos disfruten de la compafiia de su padre/madre para

evitar que piensen que han sido olvidados por aquellos.

= Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre

de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores -
Sequnda Parte - Medidas de aplicacién, HCCH 2003:

De la segunda parte de la Guia me gustaria destacar los siguientes puntos, por su

relevancia a la hora de aplicar el Convenio:

» Los principios que disponen para una mejor aplicacion del
Convenio que son: “recursos y facultades, cooperacion,
comunicacion, coherencia, procedimiento expeditivo,
transparencia y aplicacion progresiva™®®. Todos ellos, elementos
clave para una correcta y satisfactoria aplicacion del Convenio.

» Comisiones Especiales dedicados al estudio de esta materia
observaron que seria interesante la concentracion de competencia
“para conocer de las solicitudes de La Haya en un nimero
limitado de tribunales y érganos administrativos en sus Estado

mediante las siguientes medidas: acumulacion de experiencia

> CONFERENCIA DE LA HAYA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores- Segunda Parte- Medidas de aplicacion, HCCH, 2003, apartado 1, pag. 10.
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entre los jueces implicados; y en consecuencia, el desarrollo de
una confianza mutua entre los jueces y las autoridades en los
distintos sistemas legales; la creacion de un alto nivel de
comprension interdisciplinar de los objetivos del Convenio, en
particular la distincién de los procedimientos de custodia; la
disminucion de los retrasos; y una mayor coherencia de la
practica por los jueces y los juristas.”**

La posibilidad de acceder de la base de datos de la pagina web de
HCCH, INCDAT, donde hay un gran abastecimiento de
jurisprudencia internacional para conocer casos de otros Estados
y poder comparar decisiones. Segun la Guia, la finalidad de la
apertura de esta base de datos es la ayudar a la interpretacion de

las disposiciones del Convenio.

Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre

de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores -

Tercera Parte — Medidas de prevencién, HCCH 2005

Y, en dltimo lugar, la precaucion para evitar el traslado o retencion ilicita es una
de las medidas preventivas mas efectiva. Se determinan tres clases de acciones
para ello: 1. Medidas de accién — crear un entorno legal que reduzca el riesgo de
sustraccion; 2. Medidas de accion — cuando se percibe un riesgo elevado de
sustraccion; y, 3. Medidas de reaccion — responder a un riesgo creible de
sustraccion®, las cuales estan provistas de evitar desplazamiento de menores a
otros paises mediante controles transfronterizos, control de documentacion,

cooperacion con las autoridades del Estado donde reside habitualmente el menor

** CONFERENCIA DE LA HAYA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccidn
internacional de menores- Segunda Parte- Medidas de aplicacion, HCCH, 2003, apartado 5.1, pag. 49.

> CONFERENCIA DE LA HAYA EN DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO. Guia de buenas practicas en
virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores- Segunda Parte- Medidas de aplicacion, HCCH, 2003, pag. 5.
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que permiten conocer el destino de ciertos viajes y si hay consentimiento para

ello.

ii. Informes de la Conferencia de La Haya en Derecho
Internacional Privado sobre la interpretacion de conceptos

imprecisos

La conferencia de La Haya organiza Comisiones Especiales en las que se debate las
cuestiones mas complicadas de la aplicacion del Convenio de 1980. Las reuniones se
convocan cada cierto tiempo y en ellas se habla de temas relacionados con 40 diferentes
Convenios® establecidos por la HCCH, sin embargo hay grupos de trabajo que elaboran
estudios muy exhaustos sobre la aplicacion e interpretacion del Convenio de La Haya de
1980, como es el texto de “Conclusiones y Recomendaciones adoptadas por la comision
Especial, sobre el funcionamiento préactico de los Convenios de la Haya de 1980 y 1996
(1-10 de junio de 2011), en el que hay un apartado muy interesante acerca de la

37 0 el texto “Conclusiones y

interpretacion del tan nombrado “derecho de custodia
Recomendaciones (Parte [Il) adoptadas por la Comisién Especial, sobre el

funcionamiento préactico de los Convenios de La Haya de 1980 y 1996 (25-31 de enero

*® La Conferencia de la Haya no sélo abarca asuntos relativos al CH80 sino que también se encarga del
seguimiento que se hace del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 Relativo a la Competencia,
la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacién en materia de Responsabilidad
Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios y del Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993
relativo a la Proteccidn del Nifio y a la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, entre otros
son convenios relativos a la protecciéon de los Derechos del Nifio, sin perjuicio de lo establecido en la
Declaracion de los Derechos del Nifio de 1989, | texto fue aprobada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989 y entro en vigor el 2 de septiembre de 1990

%’ Texto redactado por la Comision Especial sobre el funcionamiento practico de los Convenios de 1980y
1996 (PARTE 1), citando textualmente el apartado relacionado con este estudio: Derechos de custodia
(Convenio de 1980) 44. La Comisidn Especial reafirma que los términos del Convenio tales como
“derechos de custodia” deberian interpretarse en funcién de la naturaleza auténoma del Convenio y a la
luz de sus objetivos. 45. Con relacion al significado autonomo del término “derechos de custodia” en
virtud del Convenio, la Comisién Especial toma nota de la decisién emitida en el marco del caso Abbott
v. Abbott, 130 S.Ct. 1983 (2010), que sustenta la opinién de que todo derecho de visita combinado con
un derecho a determinar la residencia del nifio constituye un “derecho de custodia” a los fines del
Convenio y reconoce que constituye un aporte significativo hacia el logro de la consistencia a nivel
internacional con respecto a su interpretacidon. 46. La Comisidon Especial reconoce la considerable
utilidad del Perfil de Pais y de las comunicaciones judiciales directas para ayudar a determinar la ley del
Estado de residencia habitual del nifio a fin de establecer si el solicitante en el marco de un proceso de
restitucion es titular de “derechos de custodia” en los términos del Convenio, punto 44 a 46, pag. 6.
http://www.hcch.net/upload/wop/concl28sc6_s.pdf
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de 2012), en el que se recomienda una modificacion del art. 13.1 b) Convenio para que
“incluya alegaciones de violencia doméstica y familiar” y para que se pueda constituir
un “Grupo de Trabajo” compuesto por jueces, Autoridades Centrales y expertos de
distintas disciplinas para elaborar una Guia de Buenas Préacticas sobre la interpretacion y
aplicacion del art. 13.1.b)”.

Y para acabar con el apartado de instrumentos de la Conferencia de La Haya, tenemos
la Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores:
Mediacion. Como fiel defensora del didlogo y de las buenas formas, la Guia sobre
Mediacion es un texto relativamente nuevo, del afio 2012, que permite resolver la
sustraccion de forma conjunta e igualitaria entre las partes. En este texto se encuentra
las definiciones de lo que se entiende, como “mediacion” o las practicas que se pueden
llevar a cabo en estos casos, como la estrecha colaboracion entre las partes, pero mi
parte preferida es la que menciona la importancia de proporcionar a las partes un
mediador que sea conocedor del contexto socio-cultural para una mejor comprension de
las pretensiones de los progenitores. En el punto 72, pag. 34 de esta misma guia, se dice
que “Los mediadores que llevan adelante la mediacion en esos casos deberan tener una
buena comprension de las culturas y el/los contexto/s religioso/s de las partes. En este
sentido se necesita una formacion especifica. Cuando hay una seleccién de mediadores
especializados disponible y factible para las partes, puede ser de ayuda emplear
mediadores versados en los contextos culturales y religiosos de las partes o que
compartan el contexto de una de las partes y sean versados en la cultura y religion de
la otra.” Una practica que en otros textos se intenta hacer, pero dentro del ambito

judicial.

Conocer e interpretar el Convenio tal y como pretende la Conferencia de La Haya, es
vital pero no mas que conocer y entender minimamente el porqué de estas conductas

desde una perspectiva socio-cultural, religiosa y econdmica.

Todos estos textos, y mas que no nombramos por no alargarnos demasiado, son

instrumentos que han ayudado y ayudan a la mejor aplicacion del Convenio, eso si sin
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olvidarnos del Informe Explicativo del Convenio sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores de la profesora de Derecho Internacional Privado,
Elisa Pérez Vera, el cual es mencionado en todas las fuentes consultadas hasta ahora. El
Informe Explicativo incide en varias de las situaciones cuestionadas por expertos,

juristas y profesionales de las ciencias juridicas y citado en este estudio.

V. CONSECUENCIAS DERIVADAS DE LAS DECISIONES DE
LOS TRIBUNALES: Consecuencias de las decisiones de

denegacion de la restitucion

Los siguientes apartado, son meras reflexiones que no se debaten en los textos
vinculantes e informativos que hemos mencionado o que se mencionan sucintamente,
pero que son cuestiones que puede hacer que muchas personas se cuestionen sobre el
buen funcionamiento de los drganos judiciales. La desconfianza en el sistema judicial
no es ninguna novedad, y menos en estos tiempos de crisis, ademas de ser un aspecto
que incide directamente en la multiplicacion® de casos de sustraccién. No obstante, un
padre/madre se puede plantear la siguiente pregunta: ;por qué es necesario iniciar un
procedimiento judicial para proteger un derecho que ya me pertenece? ¢Si un juez ya
atribuyo el derecho de custodia a uno de los padres, por qué otro lo deniega y se lo
concede al otro progenitor, cuando este Gltimo actla de forma ilicita? En un principio,
parece que se premie a una persona que perjudica a otra, y supongo que por eso se
incide tanto en la figura del interés del menor. Mas all& de la injusticia que supone esta
accion, prima que el menor esté cuidado y tenga alguien que vele por su integridad
fisica y moral, por su educacion y formacion independientemente de quien tenga el

derecho de custodia.

*En 2013, se publicd que “El secuestro internacional de menores es un fenédmeno que va en aumento,
afo tras afio, por el auge de las separaciones de matrimonios binacionales en plena crisis econémica”.
De 2008 a 2013 se han denunciado 1.166 casos en Espafia, casi los mismos que en toda la década
anterior (1.205)Ver mas en: http://www.20minutos.es/noticia/1847011/0/ninos-raptados-
progenitores/secuestro-parental-internacional/datos-2013/#xtor=AD-15&xts=467263
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1. Satisfaccion del progenitor sustractor y la inversion de la

titularidad del derecho de custodia

Una vez estén resueltos judicialmente los litigios relativos a la sustraccion internacional
de menores, una de las partes se ve privado de ejercer la responsabilidad parental, un
derecho que en muchas ocasiones un juez habia dictado mediante resolucién judicial
que le correspondia a la persona que después se ve privado de él. Es cierto, que el
interés del menor prima sobre todas las cosas, pero aqui se estd hablando de una persona
que mediante una actuacion ilicita y “sancionada” por varias normas obtiene unos
derechos que se le habian denegado con anterioridad. No se puede juzgar a primera
vista, y menos en Derecho, pues todo es relativo, pero lo que si es cierto, es que tras la
denegacion de restitucién de menor, hay una recompensa para el progenitor sustractor

que no deberia atribuirsele.

El tiempo que proporciona el Convenio para que concurra una de las situaciones de
denegacidn de la restitucion, es decir, un afio, depende en qué casos es un tiempo muy
limitado pues el progenitor que se ve privado del derecho de custodia, en muchos casos,
no sabe dénde se han llevado a su hijo/a. EI desconocimiento de su paradero retrasa el
inicio del procedimiento de restitucion, pues sin localizacion exacta del menor, no es
posible que la Autoridad Central pueda requerir la devolucion del menor y aumenta las

posibilidades que el menor se integre en un nuevo Estado.

El tiempo es un elemento que corre deprisa tanto para las partes como para los 6rganos

judiciales, como veremos en el siguiente y ultimo apartado.
2. Responsabilidad patrimonial de la Administracion

La dilacién de los 6rganos judiciales en resolver es un tema que se menciona muy
brevemente en las resoluciones, sin embargo, los jueces tienen serios problemas a la

hora de poder cumplir con el corto periodo de plazo para resolver®. Segin el

** SANCHEZ ESPARZA, Marta. Redactora del periddico en formato digital, “El Mundo” el dia 01/02/2015
publico el siguiente articulo: “Crecen los secuestro por sus progenitores en la Costa del Sol” y en él se
detalla el siguiente parrafo: “se tardan 127 dias de media en dictar una orden judicial de restitucion si se
cuenta con el consentimiento de la persona que se llevé al nifio, y del orden de 265 dias si el sustractor
se opone, segun los datos de Incadat, la base de datos estadistica del Convenio de La Haya. "A ello hay
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ordenamiento juridico espafiol (art. 1902 LEC 1881) se conceden seis semanas, por su
caracter preferente y urgente, para tramitar los casos de restitucion de menores, es un
periodo muy corto sabiendo (no es ningun secreto) que los 6rganos judiciales son
objeto de escasez de recursos, acumulacion o saturacion de asuntos en los juzgados,
exceso de burocracia, falta de diligencia de funcionarios o dilaciones por mal

funcionamiento de la Administracion.

Todos estos factores ya no son competencia de los progenitores, es un problema de la
Administracion de Justicia, por lo que debe responsabilizarse segun la Ley Organica del
Poder Judicial (LOPJ), en sus arts. 292 y ss.

Art. 292 “Los dafios causados en cualesquiera bienes o derechos por error judicial, asi
como los que sean consecuencia del funcionamiento anormal de la Administracion de
Justicia, darén a todos los perjudicados derecho a una indemnizacién a cargo del

Estado, salvo en los casos de fuerza mayor (...)"

Aparte de ser tema muy interesante y digno de desarrollo mediante investigacion, la
actuacion de la Administracion de Justicia lleva a cabo situaciones en las que depende la
atribucion final del derecho de custodia. El articulo 292 de la LOPJ facilita el derecho a
indemnizacién si hay responsabilidad por parte de los érganos judiciales pero hay

padres que pagarian por poder ver a sus hijos con regularidad y ejercer como tales.

V. CONCLUSIONES

La mayor parte tribunales de los Estados contratantes aplican el Convenio en
concordancia con su derecho interno, y Espafia no es diferente. El derecho de custodia,
des de la perspectiva del sistema juridico espafiol, implica la responsabilidad parental
de tal forma que incluye todo lo referente a la toma de decisiones sobre la vida del
menor. Si durante la decision de la atribucion del derecho de custodia no se establece

expresamente las obligaciones que recaen sobre el ejercicio de la custodia, se presume

que afiadir el tiempo que se emplea en ejecutar la orden"
http://www.elmundo.es/andalucia/2015/02/01/54celbde22601d24128b4577.html
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que el progenitor custodio tiene la capacidad de decidir todo lo relativo con la vida del
menor, incluido el derecho de decidir el lugar de residencia del menor, sin que el otro
progenitor pueda negarse, a no ser que se establezca otra cosa mediante decision judicial
o administrativa, convenio o acuerdo, sin olvidar que de la guarda y custodia ademas
existe la figura de la “patria potestad”. Cuestion que se afiade a la dificil tarea de decidir

si hay infraccion del derecho de custodia si ejercen la patria potestad compartida

La principal vision que se ha alcanzado a través de este estudio es que no hay una
interpretacion Unica del derecho de custodia en los tribunales espafioles, lo que dificulta
la homogenizacion del este concepto. Si bien es cierto, es que tras el andlisis de
sentencias parece estar surgiendo una interpretacion de los jueces y magistrados hacia
una interpretacién mas amplia de los derechos y obligaciones de los padres para con sus
hijos. Se denota una vision mas abierta a la idea de que ambos progenitores tengan
derecho a decidir sobre el bienestar de su hijo menor, incluyendo el derecho a decidir su
residencia. En las resoluciones de la Gltima década se refleja una clara adaptacion de los
6rganos judiciales y de su sistema para que la relacion padre/madre- hijo se mantenga
aunque sea a distancia. En comparacion con decisiones de hace veinte afios, hay una
disminucion de las decisiones a favor de la madre, al dejar de lado “el mito” de que s6lo
una madre es capaz de hacerse cargo del cuidado de su hijo. EI cambio social vinculado
a la perspectiva de género y a su igualdad esté influyendo en la toma de decisiones de

los juzgadores.

Aunque la complejidad del secuestro de menores parece no tener limites, en pocas
décadas se han desarrollado instrumentos juridicos muy importantes y acordes a lo
establecido en el Convenio. Aun asi, queda mucho trabajo que hacer en este aspecto, y
hacerlo en funcién de la evolucion de la sociedad. Varios expertos en diferentes
materias, como socidlogos, cientificos, juristas, fisico, etc, estan de acuerdo en que
estamos avanzando (en algunos aspectos) mas rapido de lo que se puede asumir, y las
normas juridicas es uno de ellos. Insisto en la idea qué la promulgacién de nuevas
normativas no hara que se solucionen el problema de fondo, sino utilizar las que hay
para mejorar la convivencia y el consenso familiar y asi que disminuya el aumento de

secuestros interparentales.
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El Convenio es un instrumento primordial para resolver casos de sustraccion
internacional de menores, del cual muchos paises son partes contratantes, por eso, cabe
suponer que puede resultar un tema especialmente delicado, el hecho que habiendo
tantos Estados partes, se fomente mas profundamente en la formacion de jueces y
personal especializados en conocimientos de la aplicacion del Convenio y con nociones

del contexto socio cultural nacional e internacional.

En este aspecto, creo que el Convenio podria minimizar estos conflictos por diferentes

vias:

En primer lugar y en la medida de lo posible, se podria crear consenso con los Estados
parte para dar una interpretacion clara y precisa de sus disposiciones para no dar lugar a
contradicciones como hemos visto. Las interpretaciones meramente orientativas sélo

crean mas discrecionalidad:;

En segundo lugar, seria interesante la posibilidad de establecer una Comision u 6rgano
especializado en materia de interpretacién del derecho de custodia con la suficiente
fuerza juridica para que los Estados parte tuvieran en cuenta su opinion; podria estar
formada por expertos y mediadores de diferentes paises, para resolver dudas que puedan
tener juzgadores a la hora de dictaminar sentencias, similar al TJUE cuando se
pronuncia en cuestiones prejudiciales. De esta forma, su interpretacion cada vez seria

mas uniforme.

Estas son s6lo algunas medidas que se podrian tomar, siempre y cuando, no invada
ninguna competencia ni se extralimite en la invasion del derecho interno de cada
Estado, pero si realmente, éstos estan tan interesados en solucionar el problema, con

voluntad y tiempo se podria conseguir una interpretacion mas homogeénea y efectiva.
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