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El presente trabajo se adscribe al Proyecto PID2020-114611RB-100, «Proteccion del menor
en las crisis familiares internacionales. (Andlisis del Derecho Internacional Privado espanol
y de la Unién Europea)» concedido por el Ministerio de Ciencia e Innovacion. Constituye la
reelaboracion de la ponencia de idéntico titulo presentada en las Ill Jornadas Internaciona-
les Sistemas Juridicos de Europa e Iberoamérica: Tendencias actuales, organizadas por la
UNED, UAL y UdG y celebradas en forma telematica los dias 15 y 16 de diciembre de 2022.
La bibliografia sobre este tema es inabarcable. Confio en la benevolencia del lector, que
sabra disculpar las inevitables carencias. Muchas veces las referencias con el resultado de
un juicio absolutamente subjetivo, y no aspiro a que guste a todos lo que a mi me parece
bueno. De la misma manera, con frecuencia, trabajos de calidad incontestable se quedan
en el fondo de la memoria, sin ser citados. A los anénimos, pues, mis disculpas y mi agra-
decimiento. Todas las paginas web referidas han sido consultadas por UGltima vez el dia 20
de marzo de 2023.



PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

Parece como si todos los problemas del mundo se arreglaran emanando
normas. Todos quieren dejar su impronta, hacer como si hicieran, algo defini-
tivo y util. Y, si no se logran estos objetivos, que al menos sea llamativo. El tema
de la proteccién de los menores constituye un buen ejemplo. Desde las decla-
raciones de derechos —bastante genéricas— hasta la disciplina internacional
privatista de los aspectos mas complicados, tenemos normas para todos los
gustos (no necesariamente contradictorias, o sea, reiterativas sin mas), que,
en la medida en que quedan subordinadas a la realizacion del principio basico
del interés del menor, conceden tanto margen al intérprete que abocamos a
un sistema de soluciones imprevisibles, el triunfo de la tépica. Que algunas de
esas normas se solapen en cuanto al &mbito material no es un detalle despre-
ciable, mas no extremadamente grave, porque, si bien es cierto que, cuando
surja algun problema, la primera —ardua— tarea deberia ser dilucidar cudl es
el régimen aplicable, quedarse con uno y excluir todos los demés, no es menos
cierto que en la vida real, alli donde se sobrevive al margen de escripulos téc-
nicos, la duda se resuelve mediante el procedimiento de la acumulacion, es
decir, que a fuer de repetitivos los instrumentos pueden operar conjuntamente
(y de ahi esas demandas, contestaciones y resoluciones judiciales donde se
amontonan normas de forma aluvional)?. A propdsito de esas reglas/princi-
pios interesan sobremanera las orientaciones jurisprudenciales, que adquieren
transcendental importancia porque pueden llegar a corregir su operatividad.
Los principios generales son Utiles para amoldar las férmulas legales a las
transformaciones sociales y a las circunstancias del caso sin necesidad de
cambiar la ley, pero en ellos anida el germen de la incertidumbre: cuando uno
afronta un tema de menores, a veces da la impresion de estar introduciéndose
en algo mas complejo que un laberinto, porque un laberinto es previsible por
ser lineal; aqui, sin embargo, todo es dudoso.

Si lo dicho hasta aqui vale con caracter general, en el tema del secuestro
de menores que me propongo tratar, por no estar claro no lo esta ni siquiera

Por lo demas, siguiendo las recomendaciones de los evaluadores de la Aneca, transcribiré el
texto de las normas y de las sentencias, aunque sean conocidas y/o estén disponibles con
facilidad, y optaré por la palabra mas larga, las férmulas linglisticas mas extensas: ya que
les gustan los articulos con muchas paginas y odian la concisién, ya que levitan del gusto
ante lo superfluo, haré lo posible por contribuir a su orgdsmico placer. Confio en que el avi-
sado lector seguira disculpdndome, y en que ellos me agradeceran el dispendio de espacio.

2 Cfr. BORRAS RODRIGUEZ, A.: «El «interés del menor» como factor de progreso y unificacion
del Derecho internacional privado, discurso de ingreso en la Academia de Jurisprudencia
y Legislacion de Cataluna», 25 de noviembre de 1993, p. 52, explicando la compatibilidad
entre los convenios de La Haya y Luxemburgo de 1980, en la medida en que cada uno se
dedica a un aspecto concreto (restablecimiento inmediato de la situacion de hecho/efica-
cia extraterritorial de resoluciones). De todas formas, nuestro pais tuvo que ser advertido
de las deficiencias detectadas en la aplicacién del sistema disenado en el CLH 1980, utili-
zado como instrumento idéneo para solicitar el exequatur de las decisiones extranjeras.
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el objetivo al que debe tender el operador juridico®: hablar del interés del
menor es decir todo y nada a la vez, y deja paso a la confrontacién de prin-
cipios contrapuestos (estabilidad o retorno inmediato; bienestar individual
o disuasion general). Es cierto que todo en esta materia aparece presidido
por la referencia a tal interés, que inspira la elaboraciéon de las normas y, con
decisiva intensidad, su interpretacién; no en vano, como tal aparece en el
frontispicio de la Convencion de 20 de noviembre de 1989 sobre derechos
del nino (art. 3.1)%, que viene a ser el norte compartido por practicamente
todas las jurisdicciones®. Pero resulta més facil hablar de él que concretar en
qué consiste. En un entorno de conflicto (Iéase crisis conyugal o de pareja) su
identificacion no es tarea sencilla, por méas que el punto de partida esté bien
establecido: cuando hay una ruptura se rompe con la pareja, no con los hijos,
que, en consecuencia, deben mantener los contactos con ambos progenito-
res. Es lo que viene a subrayar el art. 9 de la misma Convencién (también en
la CDFUE): no se puede separar a aquellos de los padres, los Estados Partes
deben respetar el derecho del nino que esté separado de uno o de ambos a
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos de modo regu-
lar, salvo si ello es contrario a ese interés superior, y —el punto central para lo
que aqui interesa— «(...) adoptaran medidas para luchar contra los traslados
ilicitos de ninos al extranjero y la retencién ilicita de ninos en el extranjero»,
incentivando la conclusion de convenios a tal fin (art. 11)8. «Luchar contra»

3 Es mas, la misma ubicacioén sistematica, su inclusion en el bloque tematico proteccion de
menores es discutible, cuando hay regulaciones que prevalentemente protegen es la impe-
ratividad de las soluciones legales, es decir, un interés general superior al interés particular.

4 «En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las instituciones publicas o priva-
das de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislati-
vos, una consideracion primordial a que se atenderé seré el interés superior del nifo».

5 El art. 24 CDFUE en el mismo sentido dice que «1. Los menores tienen derecho a la protec-
cién y a los cuidados necesarios para su bienestar. Pueden expresar su opinion libremente.
Esta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos que les afecten, en funcidn de su
edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los menores llevados a cabo por
las autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituira
una consideracion primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma perio-
dica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son
contrarios a sus intereses». Como recuerda A. FERNANDEZ PEREZ —recogiendo el General
comment n.° 14 (2013) on the right of the child to have his or her best interests taken as a
primary consideration (art. 3, para. 1), a cargo del Committee on the Rights of the Child —,
la idea de interés del menor abarca tres dimensiones, la sustantiva (que sus intereses sean
tenidos en cuenta), la interpretativa (como elemento informador de la interpretacion de
las normas) y la procedimental (derecho a ser informado y oido): «Aproximacion al interés
superior del menor en el derecho internacional privado espafnol», en Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, 151, 2018, pp. 10 ss. en particular.

6 Los arts. 10 y 35 abundan en la misma idea: derecho a mantener contactos y relaciones
personales con los padres que viven en Estados distintos. En la jurisprudencia espanola estas
ideas han sido aludidas con frecuencia para llegar a la solucion considerada mas adecuada. Al
respecto véase la recopilacion de MAGRO SERVET, V.: «Suspension del régimen de visitas entre
padre e hija por interés superior del menor en casos de violencia», en Revista de Derecho de
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es prevenir y reprimir, y ahi es claro que las soluciones unilaterales no funcio-
nan, porque no bastan. En un entorno verdaderamente internacional, donde
la custodia compartida es inviable, el primer paso es garantizar el contacto
mediante el ejercicio de los derechos de visita, pacifico para ambos padres,
sin obstaculos a su efectividad y minimizando el riesgo de desplazamien-
tos o retenciones ilicitas que saquen al menor de su ambiente usual: es la
Unica estrategia win-win’. Tal seria el sentido de las reglas del art. 21 del
convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores y 35 CLH 1996. Un sistema equilibrado de contactos reduce el
riesgo de litigios, pero no evita que el progenitor insatisfecho adopte com-
portamientos al margen de las previsiones legales, y cuando su reaccion
sea un desplazamiento ilicito habra que buscar remedios expeditivos, porque
las dilaciones son aliadas del infractor®. El tema es bien conocido y no hace
falta dedicarle demasiado espacio: comparecen en este punto el CLH 1980,
cuyo éxito ha oscurecido al de Luxemburgo de 1980 relativo al reconoci-
miento y la ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores, asi
como al restablecimiento de dicha custodia®; sobre él se proyectan el RBII bis

familia, 2023 (version online). Como la sala de lo civil del TS no se puede pronunciar en materia
de secuestro, sus pronunciamientos eventualmente relevantes en este tema se encuentran
en sentencias sobre atribucion de guarda y custodia o uso de la vivienda familiar. Es paradé-
jicamente la sala de lo penal la que ha dictado resoluciones con hondo calado en asuntos de
Derecho internacional privado; la sentencia de 23 de abril de 2021 realiza una extraordinaria
exposiciéon de precedentes y objetivos, y una exégesis de los distintos instrumentos.

Por otra parte, Espana ha firmado el Convenio europeo sobre relaciones personales con
menores, de 15 de mayo de 2003, que viene a sentar los mismos objetivos: manteni-
miento de relaciones (art. 4), audiencia al menor (art. 6), obligacién de reconocer y ejecu-
tar las resoluciones extranjeras (art. 14). Destacable la prevision de cautelas especificas en
el art. 10 encaminadas a la prevencion de traslados ilicitos. Afortunadamente no ha sido
ratificado, porque su art. 19 desplaza diversas normas del 11 del CLH 1980, complicando
aun mas si cabe el panorama juridico.

7 Cfr. BorRAS RODRIGUEZ, A.: «La evolucién de la proteccion del nifo en el Derecho inter-
nacional privado desde el Convenio de Nueva York de 1989», en ALDECOA LIZARRAGA, F.
y FORNER DELAYGUA, J. J.: La proteccion de los ninos en el Derecho internacional y en las
relaciones internacionales, Madrid, 2010, p. 23.

8 Esto ya fue puesto de relieve en uno de los primeros estudios sobre el tema: SHAPIRA,
A: «Private International Law Aspects of Child Custody and Child Kidnapping Cases», en
Recueil des cours, vol. 214, 1989, pp. 149 ss. el tiempo es la esencial del procedimiento,
escribe graficamente M. C. BARUFFI en «A child-friendly area of freedom, security and
justice: work in progress in international child abduction cases», en Journal of Private
International Law, 2018, pp. 385 ss.

9 El CLH 1980 vale en la medida en que los Estados (sus autoridades) cooperen. Comity y
reciprocidad son la clave. Si no tienen voluntad de darle cumplimiento, no funciona. Basta
dejar pasar el tiempo para que las situaciones ilegales se consoliden. Buena prueba de
ello es la preocupacién expresada por el Parlamento europeo en su resolucién 8 de julio
de 2020, sobre la sustraccion internacional y nacional de menores de la Unién por sus
progenitores en Japon (2020/2621(RSP)), que califica de alarmante el nimero de casos sin
resolver que implican a progenitores nacionales de la UE y japoneses.
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—aun eficaz— y el ter, mas incisivos aun en la implementacion de esa poli-
tica de restablecimiento semiautomatico del status quo ante'. Todos tienen en
comun la equiparacion de interés del menor y retorno, que légicamente pasa
por —rectius, depende de— un procedimiento rapido'’. La vida en el sistema
disenado por el CLH 1980 es muy cémoda: las férmulas automaticas tienen esa
ventaja, evitan ponderaciones. Pero cuando irrumpe el TEDH exigiendo la aten-
cién individualizada de cada caso, y cuando algunos Tribunales constitucionales
abundan en esa misma orientacion, la placidez de lo automatico se ve alterada
hasta el extremo de que es legitimo preguntarse si ese esquema sigue valiendo.
¢Es realmente posible un procedimiento sumario? jAcaso la inevitable pérdida o
debilitamiento de la celeridad no deberia incidir en la respuesta final?

Intentaré poner de relieve que el sistema convencional tal y como fue dise-
nado ha muerto. No es que se pueda modificar la norma y se logre la vuelta
a la placidez, sino que la placidez es imposible. A tal efecto me detendré por
un momento en el vigente RBII ter, para pasar después a exponer algunas
experiencias jurisprudenciales paradigmaticas.

|l. La respuesta de la UE al problema del secuestro
de menores. Del CLH 1980 al RBII ter: haciendo
equilibrios

Es sabido que cuando se trabajaba en el RBII bis se barajaron diversas opciones
en punto a sustraccion de menores: elaborar un modelo distinto al de la Confe-
rencia de La Haya, seguir con él sin mas (al fin y al cabo, practicamente todos los
paises de la UE ya lo habian ratificado cuando se inicia este siglo) o tomarlo como
punto de partida pero reforzando la cooperacién, asumiendo que la supresién del
exequatur comportaria una mayor efectividad del CLH 1980'2. Esta ultima fue el
camino seguido, y el reglamento 2019/1111 no ha hecho mas que intentar conti-

10 La misma idea de rapidez aparece en todos los textos internacionales, pero siempre depen-
diente de lo que dispongan los ordenamientos nacionales y lo que hagan los jueces. El art.
7 del Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Ninos, de 25 de enero de
1996, bajo el titulo «Obligacion de actuar con prontitud» es elocuente al disponer que «En
los procedimientos que afecten a un nino, la autoridad judicial debera actuar con prontitud
para evitar toda demora inuGtil y deberan existir procedimientos encaminados a asegurar
una rapida ejecucion de las decisiones. En los casos urgentes, la autoridad judicial estara
facultada, cuando proceda, para tomar decisiones que sean inmediatamente ejecutivas».

11 Por lo demés, la Convencién interamericana sobre restitucién internacional de menores
parte de principios idénticos y recoge métodos muy similares.

12  La respuesta que se da desde la Conferencia de La Haya a los problemas detectados fue
elaborar una Guia de buenas practicas. El tema estd expuesto en RODRIGUEZ PINEAU, E.:
«La oposicién al retorno del menor secuestrado: movimientos en Bruselas y La Haya», en
REE/, 2018, p. 9.
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nuar el modelo™. Al final lo que tenemos son textos esencialmente alineados que
comparten objetivos, filosofia y —con el matiz que referiré infra— método (por
supuesto, el Convenio de La Haya de 1996 va en la misma linea cuando regula
la competencia judicial internacional en la materia), no desmentido por el hecho
de que se hayan incorporado modificaciones que afectan a la audiencia de las
partes y del menor y acentian la cooperacion entre autoridades’.

La filosofia del texto, como decia, es la misma del CLH 1980, que sigue
siendo el instrumento capital que plasma la subyacente a todas las declara-
ciones internacionales. El interés del menor como principio es una constante.
Ya hemos visto supra que el recurso a conceptos generales tiene la ventaja de
permitir respuestas ajustadas (materialmente justas) en cada caso, realizar
en cada momento y circunstancia historica los objetivos perseguidos por el
ordenamiento, amoldandolo sin necesidad de descender a negociar, redactar
y actualizar prolijas regulaciones. Si a eso le unimos un sistema de recono-
cimiento que opere sin trabas, se garantiza la estabilidad en la disciplina de
las situaciones juridicas. Viene ello a colacién porque, si bien la expresion
«interés del menor» no aparece en ningun punto del CLH 1980, no es menos
cierto que ha quedado incorporado en el informe oficial anexo, pero de una
forma peculiar, porque viene encapsulado, lo que no es indiferente, ya que
se ha perdido la flexibilidad al reducir las facultades de integracién (léase
ductilidad/adaptacién a las peculiaridades del caso concreto) inherentes a
su caracter genérico, cristalizdndolo en el tan mencionado restablecimiento
del estado anterior'. De esta manera, el sistema identifica en abstracto cual
es el interés del menor, y encomienda al juez del Estado de la residencia
habitual su verificacion en el caso particular en estudio, sin posibilidad de
alteracion de ese reparto de competencia’®.

13 Al respecto vid. McELEAVY, P.: «The New Child Abduction Regime in the European Union:
Symbiotic Relationship or Forced Partnership?», en Journal of Private International Law,
2005, pp. 8 ss.

14 Aunque no todo es CLH 1980. La transcendencia del RBII ter no es baladi: no se pierda de
vista que mas de la mitad de las solicitudes de retorno son intracomunitarias (las estadis-
ticas mas recientes disponibles en la pagina web de la Conferencia corresponden a 2015:
pueden verse en el documento The Seventh Meeting of the Special Commission on the
Practical Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague
Child Protection Convention-October 2017).

15 Es evidente que, puestos a concretar el contenido del concepto, resulta menos absurdo
equiparar interés del menor con retorno que con no retorno: CUARTERO RuBIO, V.: «La sus-
traccion internacional de menores ante el juez: a vueltas con la racionalidad del Convenio
de La Haya de 1980 y la ponderacién», en CUARTERO RuBIO, V./VELASCO RETAMOSA, J. M.
(dirs.): La vida familiar internacional en una Europa compleja: Cuestiones abiertas y proble-
mas de la practica, Valencia, 2021, p. 326.

16  Cfr. MARI, L.: «L'interesse superiore del minore nel quadro dello spazio giuridico europeo
(a proposito di recenti casi di sottrazione internazionale di minori)», en Studi Urbinati,
A — Scienze Giuridiche, Politiche ed Economiche, 2013, p 113.
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En una primera aproximacién estaremos de acuerdo en que casi cual-
quier consideracién palidece frente a la Unica finalidad perseguida, esto es,
tal regreso y permanencia en el Estado de la residencia habitual legal'”8,.
Siendo tan claro el objetivo, todo lo que enturbie ese resultado deberia ser
excepcional, y eso vale para las causas de denegacidon de las solicitudes de
retorno de los arts. 12, 13 y 20. Por supuesto que la lectura positiva de lo
anterior es la eficiencia: las presunciones (y si son iuris et de jure méas aun)
aligeran la tarea argumentativa y facilitan el logro de una respuesta inme-
diata (la limitacion temporal del procedimiento de restitucion no casa con
un examen de fondo). En definitiva, se disena un entramado de normas que
deberian posibilitar el remedio de los casos de secuestro de menores en un
plazo tan breve que ese incidente vendria a ser un paréntesis no traumatico
que abre la puerta sin interferencias a ulteriores debates sobre cuél es en el
caso concreto el interés del menor (porque con el regreso no acaba el con-
flicto, es claro). De algun modo, se aplaza la discusion, conscientes de que la
respuesta que se ofrece no es una verdadera solucién.

El matiz prealudido se refiere a que en la UE se anaden dos principios basi-
cos de construccién, el criterio de proximidad en el disefio de la competencia
judicial (recuérdese que el CLH 1980 no incorpora ningun foro, que si existe
en el de 1996") y la idea de confianza reciproca en cuanto a eficacia extrate-
rritorial. Como resultado de todo lo anterior, se desemboca en la atribucién a
los tribunales de la residencia habitual de los menores previa al secuestro del
control casi absoluto de lo que les concierne, y una recepciéon practicamente
incondicionada de los productos juridicos extranjeros: competencia judicial
internacional y eficacia extraterritorial de resoluciones quedan seriamente
afectadas. Veamos alguna de las implicaciones de ambas cosas:

* Desde el momento en que se ha asumido que los tribunales de la resi-
dencia habitual del menor son los que estan en las mejores condiciones de
realizar los objetivos inherentes a la tutela de sus intereses, se convierten
en el eje del sistema de competencia judicial internacional. La consecuen-
cia deseada, positiva, de esa disciplina (exclusiva) es que se desincentivan

17  El informe oficial anexo al convenio, obra de E. PEREZ VERA, pone de relieve el peligro
inherente en la utilizacion de ese concepto, que ha servido a veces para dar cobertura a
interpretaciones particularistas. Por eso se evitan referencias explicitas sin excluir «el para-
digma social que proclama la necesidad de tener en cuenta el interés de los menores para
resolver todos los problemas que les afectan» y se limita a plasmar el objetivo del retorno
(apartado 23), que responde a una concepcion determinada del interés superior del menor
(apartado 25).

18 El convenio de Luxemburgo de 1980 sigue una estela similar, equiparando interés del
menor con reconocimiento y ejecucion de decisiones.

19  En este sentido, el CLH 1980 funciona como un no-proceso, un instrumento para la pro-
teccion cautelar del foro de competencia principal en cuanto al fondo, o sea, el de la
residencia habitual del menor: c¢fr. CUARTERO RuBIO, V.: «La sustraccién internacional de
menores..., op. cit.», p. 331.
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las maniobras oportunistas de los secuestradores, que no deben encontrar
amparo en el Estado al que se han trasladado; no obstante, no se elimina el
riesgo de discusiones en torno a la residencia habitual del menor, con posi-
ble conflicto positivo (teniendo en cuenta de que el art. 9 RBIl ter permite
retenerla en tanto en cuanto no se haya adquirido una en el Estado al que
haya sido transferido, momento cuya precisién no es facil*®) o negativo de
competencia?', y el consiguiente riesgo de quiebra del derecho a la tutela
judicial. De todas formas, la derivada mas probleméatica y especifica de la
materia en consideracién es que con frecuencia el secuestrador no tendra
oportunidad de intervenir en el proceso sobre responsabilidad parental que
se ventile ante los tribunales de la residencia habitual /ega/ del menor, mas
que nada porque puede enfrentarse a una pena de cércel tan pronto pise el
territorio de ese Estado (por ejemplo, los casos citados mas abajo ventilados
por el Constitucional aleman, o el asunto Neulinger)??. En esta tesitura, la
emanacién del certificado para resoluciones privilegiadas del art. 47 RBII ter
(sobre este tema volveré de inmediato) se torna problematica, en la medida
en que depende de que se haya dado a todas las partes afectadas la oportu-
nidad de ser oidas, y eso depende a su vez de la implementaciéon de técni-
cas de comunicacién a distancia. La afirmacién de la imposibilidad de esas
audiencias lleva a discusiones sobre la validez del certificado, como las que
referiré en seguida, y que suponen la negacion de la confianza reciproca y
por ello de los objetivos.

20  Hay cosas que son inevitables, y perder la competencia sobre cuestiones de responsabi-
lidad parental es una de ellas. Con envidiable pragmatismo la SAP de Pontevedra de 17
de abril de 2018 evidencia que «...una inicial sustraccion ilicita, mantenida en el tiempo
genera, cuando crea una situacion de estabilidad, un estado también protegible por el
ordenamiento, especialmente cuando trasluce una defensa del interés del menor, que no
esté viciado por aquella inicial sustraccion ilicita».

21 Un ejemplo reciente es el litigio que desemboca en la STEDH de 14 de febrero de 2023
(Bycenko v. Lithuania, asunto n.° 10477/21): nifio que se traslada desde Lituania a Holanda
junto con su madre; el padre, residente aun en Lituania, solicita a los tribunales propios
que emanen una orden fijando la residencia del menor junto con el actor. Se rechaza la
demanda alegando que la competencia corresponde a los érganos judiciales holandeses.
Mas cuando se acciona ante estos Ultimos, se afirma que, dada la ilicitud del traslado,
siguen siendo competentes, ex art. 9 RBII bis, los jueces lituanos.

Por supuesto, como evidencia este caso, tampoco queda excluido el riesgo de discusiones
en torno a la concurrencia o no de los elementos de hecho en los que se funda el juicio de
legalidad o ilegalidad de un traslado (en ese caso era controvertida la anuencia del padre).

22 Y esto tiene poco remedio: en Espana, recuérdese, el delito de sustraccién de menores
del art. 225 bis CP es perseguible de oficio y no hay forma legal de archivar las actuacio-
nes (el proceso de mediacién no es causa para ello). En nuestro pais serian impensables
los undertakings conocidos en el sistema inglés que pueden suponer, entre otras cosas,
el compromiso de no iniciar, mantener o continuar con ninguna accién penal contra el
secuestrador. El Unico «alivio» es que debe ser entendido en relaciéon con los convenios
de los que Espana es parte, de forma que no deberia aplicarse a los nifos de mas de 16
anos (cfr. DE LA RosA CORTINA, J. M.: Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles,
penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, p. 371).
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¢ L a consagracion del predominio de los tribunales de la residencia habitual
legal del menor se traduce asimismo en la configuracién del mecanismo de
prevalencia, o sea, la atribucidn de la Ultima palabra en punto a responsabili-
dad parental a sus jueces. Es el mismo modelo del RBII bis, desconocido sin
embargo en los demas instrumentos de cooperacion?®. Como se recordar3,
el art. 29 RBII ter prevé que en caso de emanacion de una resolucion que
rechace la restitucién del menor por alguno de los motivos recogidos en el art.
13.1.b (peligro fisico o psiquico o exposicién a una situacion intolerable)?* o
13.2 (negativa del menor con suficiente juicio) CLH 1980, prevalece la dictada
en cuanto al fondo del asunto por el tribunal con competencia exclusiva en
la materia y que comporte la restitucion del nino (alteracién del régimen de
responsabilidad parental con atribucién de la guarda y custodia al progenitor
frustrado, por ejemplo, como se hace en el ordenamiento inglés a modo de
sancion del secuestro)?®. Dicho de otra forma, se traza una linea continua entre
sistema de competencia judicial internacional y régimen de reconocimiento
y ejecucién de decisiones, prefiriéndose la resolucion sobre el fondo de los
tribunales con competencia exclusiva (los de la residencia habitual) a la resolu-
cién sobre no retorno del menor, basada en alguno de los motivos del art. 13
CLH 1980, que bajo ningun concepto ha podido pronunciarse sobre respon-

23  Yaen la sentencia del TJ de 11 de julio de 2008 (Rinau) se subrayaba en relacion con el art.
11.6 RBII bis (equivalente al actual 29.3 RBI ter) que la obligacion del 6rgano judicial que
deniegue la restitucion de un menor de remitir toda la documentacién al tribunal compe-
tente en cuanto al fondo «tienen por objeto no sélo garantizar la restituciéon inmediata del
menor al Estado miembro en el que tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion ilicitos, sino también permitir al drgano jurisdiccional de origen eva-
luar las razones y las pruebas sobre las que se fundamenta la resolucion de no restitucion» (la
cursiva es propia): queda claro que el control corresponde a este Ultimo juez, asi como el
caracter central de la residencia habitual del nino.

24 Téngase en cuenta que la utilizacion de esta causa viene restringida por el art. 27.3 RBII
ter, a tenor del cual se prohibe denegar la restitucion del menor Gnicamente sobre tal base
si la parte que solicita la restitucion demuestra al 6rgano jurisdiccional, o si consta de otro
modo al érgano jurisdiccional, que se ha dispuesto lo necesario para garantizar la protec-
cién del menor tras su restitucion. No es sino la exaltacién (otra mas) del papel central del
lugar de residencia habitual legal del nino. Ciertamente, la implementacion de la norma
es tan dificil que no parece que vaya a poder ser utilizada con profusion, porque el Unico
compromiso del juez que esté llamado a decidir sobre la devolucién es dar audiencia al
solicitante, y procurar (ninguna obligacién en el apartado 4 del art. 27) comunicarse con
el 6rgano judicial de residencia habitual antes de su traslado. Que ese solicitante conozca
que se han adoptado medidas de proteccién es imposible si no es porque ha requerido la
adopcién de medidas cautelares, cuyo ajuste a las circunstancias del caso concreto (o sea,
si las medidas son o no suficientes) no se puede dar por descontado si el nivel de conoci-
miento disponible no es pleno. En segundo lugar, no podemos dejar de lado las dilaciones
que comporta este procedimiento.

25  Con lo cual se priva de sentido al sistema de recursos establecido en su caso en el pais a
donde ha sido trasladado el menor. Su Unico efecto es dilatorio. En Bélgica, por ejemplo,
no se permite recurrir una resolucion denegatoria dictada al amparo del art. 13 CLH 1980
(art. 1322.6 Codigo judicial).
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sabilidad parental?®. Lo malo es que de esta forma se realiza una enmienda a
la totalidad al equilibrio alcanzado, al romper la relativa estabilidad lograda en
el CLH a la hora de repartir competencias (retorno/fondo) entre los distintos
tribunales?’. En segundo lugar, ya he apuntado que se disena un sistema pri-
vilegiado de reconocimiento y ejecucion de resoluciones —continuacion del
RBII bis— en el que practicamente desaparecen las posibilidades de denega-
cion (art. 50 RBII ter), limitadas a la inconciliabilidad de decisiones, e inviable
si se trata de hacerles frente en base a motivos de fondo. Una vez que un juez
decide rellenar el formulario VI se pone en marcha un procedimiento restitu-
torio imparable, basado exclusivamente en las parcas afirmaciones de un juez
(competente, en efecto) cuya veracidad es dificilmente controlable. Por ejem-
plo, y por referirme a cuestiones estructurales, no hay manera de verificar si se
ha dado la oportunidad de ser oidas a todas las partes, si el menor es capaz o
no de formarse un juicio, si se le ha concedido audiencia o no; no es que no se
deba controlar, es que no se puede en base al formulario en cuestién. Eviden-
temente, la confianza ciega no se impone por caprichoso voluntarismo, y llega
un momento en que salta por los aires, como veremos de inmediato.

e Una lectura somera permite pensar que el diseno reglamentario es deli-
cado, incluso fragil. Baste a este respecto apuntar la cuestion controvertida
—o0, al menos, problematica—, del plazo de tiempo concedido para resolver
(art. 24, seis semanas), completamente irreal y sistematicamente violado.
Sobre este extremo volveré en su debido momento.

A modo de conclusion parcial: lo anterior traza un esquema que aspira a
la maxima celeridad y automaticidad, pero que encierra en su propio seno
fermentos de implosidon que permiten dudar sobre las posibilidades reales de
llevarlo a la practica. Vamos a ver como se anhaden componentes externos
que terminan por cuestionarlo.

Il. La posicion del TEDH: de Neulinger a la
bendicion de las dilaciones

No fue hasta 2010 que se cuestion6 el ajuste del CLH 1980 a la Convencion
de Roma, y se hizo por una via un tanto oblicua. EIl TEDH no coloca en el centro
de su razonamiento los derechos de los ninos como tales, sino que entra en
el tema por la via indirecta de la proteccién de la vida familiar (art. 8 CEDH).

26  Por eso se puede afirmar que el art. 22 RBII ter («Los articulos 23 a 29 y el capitulo VI del
presente Reglamento seradn de aplicacion y complementaréan el Convenio de la Haya de
1980...») no dice toda la verdad, porque la disciplina reglamentaria no complementa al CLH
1980, sino que simple y llanamente tiene vocacion de modificarlo, hasta el punto de que
bajo la cubierta del Convenio conviven dos sistemas diferentes, con dos velocidades.

27 CORNELOUP, S. y KRUGER, T.: «Le réglement 2019/1111, Bruxelles Il: la protection des
enfants gagne du ter(rain)», en Revue critique de droit international privé, 2020 p. 220.
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El derecho al contacto entre padres e hijos antes aludido es abordado por el
Tribunal poniendo de relieve que tener la compania de los otros miembros de
la familia es un elemento fundamental de la vida familiar, y cualquier obstaculo
es caracterizado como interferencia al respeto debido a esa vida, violacion por
tanto del art. 8 CEDH, salvo que se satisfagan varios requisitos, a saber: que
se haga de acuerdo con la ley; que la ley sea clara, accesible y previsible; que
persiga objetivos legitimos y necesarios en una sociedad democratica; que sea
proporcionada a esos objetivos; que existan razones relevantes y suficientes
para la interferencia®®. Trasladando estas ideas a un evento como el secuestro
internacional resulta imperativo el restablecimiento del contacto entre padres
e hijos, y ademas mediante un procedimiento rapido®. La primera sacudida al
mecanismo disenado en 1980 es la sentencia Neulinger c. Suiza®, un punto de
inflexién en la aplicacién del Convenio, de la que se deducen tres grandes prin-
cipios: se trata de un texto procedimental y no sobre derechos fundamentales;
es un texto que no puede ignorar los principios inspiradores de este sector del
ordenamiento y que por tanto no puede operar mecanicamente®'; el interés
superior del menor exige el estudio individual de cada caso®.

Aunque la exigencia de anélisis profundo es matizada posteriormente en
la sentencia X c. Letonia (Gran sala, 26 de noviembre de 2013), la orientaciéon

28  Vid. sentencias de 10 de febrero de 2015, Penchevi v. Bulgaria, asunto 77818/12; 23 de
febrero de 2016, Nasr and Ghali v. Italy, asunto 44883/09; 10 de septiembre de 2019,
Strand Lobben and Others v. Norway, asunto 37283/13; 10 de noviembre de 2022, N. V.
and C. C. v. Malta, asunto 4952/21.

29  Ladoctrina clésica viene recogida en las sentencias de 25 de enero de 2000, Ignaccolo-Ze-
nide ¢ Rumania; de 22 de septiembre de 2009, Stochlak ¢ Polonia; de 1 de diciembre de
2009, Eberhard y M c Eslovenia; de 22 de diciembre de 2009, Tapia Gasca y D. ¢ Espana;
de 26 de julio de 2011, Shaw ¢ Hungria; de 27 de octubre de 2011, Bergmann contra Che-
quia; de 24 de mayo de 2011, Saleck Bardi contra Espana; de 21 de septiembre de 2010,
Mijuskovi¢ ¢ Montenegro; de 17 de enero de 2012, Kopf y Liberda ¢ Austria.

30 Neulinger and Shuruk v. Switzerland, asunto n.° 41615/07, sentencia de 6 de julio de 2010.

31 Apartado 138: «/t follows from Article 8 that a child’s return cannot be ordered automatically
or mechanically when the Hague Convention is applicable. The child’s best interests, from a
personal development perspective, will depend on a variety of individual circumstances». En la
de 12 de julio de 2011 (Sneersone and Kampanella v. Italy, asunto n.° 14737/09) subraya que
«the Court must ascertain whether the domestic courts conducted an in-depth examination of
the entire family situation and of a whole series of factors, in particular of a factual, emotional,
psychological, material and medical nature, and made a balanced and reasonable assessment
of the respective interests of each person, with constant concern for determining what the best
solution would be for the abducted child in the context of an application for his return to his
country of origin» (apartado 85, donde resume los principios generales en la materia).

32 La orientacién inaugurada por Neulinger y las sentencias sucesivas puede seguirse en
MaARiN PEDRENO, C.: Sustraccidn internacional de menores y proceso legal para la restitu-
cién del menor, Mélaga, 2016. Asimismo, BEAUMONT, P. y WALKER, L.: «Post Neulinger
case law of the European Court of Human Rights on the Hague Child Abduction Con-
vention» en Permanent Bureau (eds.), A Commitment to Private International Law. Essays
in honour of Hans van Loon, Cambridge, 2013, pp. 17 ss.; BEAUMONT, P.,, TRIMMINGS, K.,
WALKER, L. y HOLLIDAY, J.: «Child Abduction: Recent Jurisprudence of the European Court
of Human Rights», en International and Comparative Law Quarterly, 2015, pp. 39-63.
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sigue intacta hasta hoy, en el sentido de que es incompatible un retorno o
una denegacién de retorno si no son el resultado de un examen detallado del
caso®,

Viene a colacion la sentencia del TEDH de 8 de noviembre de 202234, Tiene
el doble mérito de que, al ser tan reciente, sintetiza la doctrina vigente, y el no
menor de implicar precisamente a Espana. Es algo farragoso, pero conviene
prestar atencion a las fechas que van jalonando el proceso.

Una pareja de ciudadanos hungaros tiene una hija en 2006. En 2010
empieza a deteriorarse su relacion, y alcanzan un acuerdo de ruptura en el
que se atribuia la custodia a la mujer. La eficacia del acuerdo estaba subordi-
nada a la efectiva ruptura, y esta no se produjo hasta cinco anos mas tarde.
En julio de 2015 la madre abandona el hogar comun junto con la nina y
solicita que se le reconozca la custodia, pero mientras se estaba tramitando
este procedimiento, seis meses mas tarde, se marcha a Palma de Mallorca,
por supuesto sin dar noticia al padre. A partir de aqui se inician dos series de
procedimientos, uno sobre guarda y custodia y otro sobre eficacia extraterri-
torial de resoluciones:

1 En abril de 2016 un tribunal de Budapest adopta tres medidas provisio-
nales: la obligacién de regresar en un plazo de ocho dias a Hungria, la fijacién
de residencia de la nifa junto con su madre, y la escolarizaciéon dentro del
mismo periodo.

2 Lo primero que hace la madre al llegar a Espana es presentar una denun-
cia por violencia doméstica y amenazas. A una primera orden de alejamiento
(enero de 2016) sigue el alzamiento de la medida por falta de pruebas de los
hechos alegados (justo un ano mas tarde).

3 La fase crucial llega el 1 de julio de 2016, cuando se solicita por el padre
de la nina el reconocimiento y ejecucién de las medidas provisionales adop-
tadas por el 6rgano judicial hingaro. Tras diversas vicisitudes derivadas de
la reclamacién de documentos adicionales, inexplicablemente® se declina
la jurisdiccion en favor del tribunal de violencia doméstica, que en primera
instancia rechaza la solicitud por falta de audiencia al menor. No obstante,
en julio de 2017 la AP estima el recurso sucesivo y declara que la decision es

33  Es muy util el amplio resumen que contiene la «Guide sur I'article 8 de la Convention euro-
péenne des droits de I’'homme, Droit au respect de la vie privée et familiale, du domicile et
de la correspondance», puesta al dia a fecha 31 de agosto de 2022, disponible en la web
del Tribunal.

34  Veresv. Spain, asunto 57906/18. En el momento de redactar estas lineas el Ultimo pronun-
ciamiento del TEDH en esta materia es el ya referido Bycenko v. Lithuania, al que se volvera
a aludir mas abajo.

35 En Espana el reconocimiento y ejecucion de decisiones de Derecho civil y mercantil com-
pete a los tribunales de primera instancia, sea cual sea la materia tratada en ellas (art. 85
LOPJ). No alcanzo a intuir una razén para que se haya transferido la jurisdiccion.
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ejecutable, entendiendo que las excepciones al reconocimiento y ejecucion
previstas en el RBIl bis debian ser interpretadas estrictamente y que, aten-
dida la edad de la menor, se justificaba la falta de audiencia. En julio de 2018
el TS desestima el recurso interpuesto contra esa decisién. En octubre de
2018 el juzgado de violencia doméstica acepta la solicitud de ejecucién de la
resolucién hingara de 2016, en noviembre madre e hija vuelan hacia su pais
natal, y dias mas tarde se declara concluido el procedimiento.

4 Pero en marzo de 2018 el tribunal de primera instancia de Buda atribuye
a la madre (la sustractora) la custodia de la hija, resolucion impugnada que
desembocé en la emanacion de unas medidas provisionales en julio, confir-
mando esa solucion en atencion a que la nina vivia en Espana junto con su
madre®®. En apelacion se atribuye la custodia a la madre, insistiendo en que
tras los anos de convivencia la relacién materno filial era mas estrecha que
la que existia entre padre e hija. A las mismas conclusiones llega el Tribunal
supremo hungaro, que se limita a modificar algunas previsiones sobre régi-
men de visitas (fijacion de fechas y de contribucién a los gastos de desplaza-
miento). Y con esto hemos llegado a octubre de 2019. Méas de cuatro anos,
un traslado ilicito y un premio al infractor...

lll. (Sigue): cuadrando el circulo

Al final, como era previsible, el TEDH declara que ha existido violacién del
art. 8 de la Convencion: La sentencia tiene la virtud de recordar la jurispru-
dencia consolidada en punto a una de las facetas de un secuestro interna-
cional de menores, a saber, la necesidad de rapidez. Los principios son los
siguientes: a) la longitud del procedimiento tiene un claro impacto en la vida
de la familia, asi que los Estados tienen que poner en practica un remedio
preventivo y compensatorio, en tanto que el respeto a la vida familiar se
convierte en ilusorio si sélo se dispone del segundo tipo; b) el Estado debe
probar que existen procedimientos expeditivos viables y efectivos, siendo
dudoso en el caso que la ejecucién provisional fuera realmente un remedio
preventivo; c) un padre tiene derecho a la adopcién de medidas que le permi-
tan reunirse con su hijo, y las autoridades la obligacién de tomarlas; d) el Tri-
bunal considera que los jueces nacionales no han adoptado medidas rapidas
y adecuadas para ejecutar la decisidon hidngara ordenando a su ex mujer el
retorno junto con la hija; e) la duracion no se justificaba, teniendo en cuenta
que se trataba sélo de examinar las causas de denegacién previstas en el art.
23 RBlI bis; f) el resultado de esa duracién excesiva del procedimiento ha sido
que la relacion entre solicitante e hija ha quedado afectada —interrumpida
durante dos anos—, siendo ademds el motivo que subyace a la decision de

36 Este es un dato que aparece inopinadamente en la sentencia, que echa por tierra todo lo
anterior.
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los tribunales hungaros de atribuir la custodia a la madre, dada la endeblez
de la vinculaciéon padre-hija. Esta es la clave: por la fuerza de las relaciones
humanas, el paso del tiempo premia al secuestrador. Paraddjicamente, el
interés del menor no tolera el castigo a quien se comporta de forma ilicita.

Es en este sentido que hablaba de la cuadratura del circulo: evitar dila-
ciones al mismo tiempo que se analizan a fondo los asuntos es dificil de
cohonestar, y por ello en el momento de ponderar principios en presencia,
la normativa procesal debe ceder la primacia al interés del menor, sea cual
sea en cada caso. Se rechaza, pues, la ecuacion antes mencionada. En defi-
nitiva, el retorno no tiene caracter de principio absoluto, y habra que atender
al paso del tiempo vy las vinculaciones creadas y las extinguidas, aunque ello
comporte socavar los objetivos®’.

IV. Mas sobre la desaparicion de la automaticidad:
los tribunales constitucionales se pronuncian.
Ejemplos de la practica espanola y alemana

La doctrina del TC espanol va en la misma linea, exigiendo razonamientos
individualizados, o sea, sastreria a medida. La STC 16/2016 de 1 de febrero se
basa en unos hechos bastante standard: demanda de restitucion cursada por
el padre, residente en Suiza, de una nina que habia sido trasladada a Espana.
Se rechaza en primera instancia la solicitud apreciando que hay riesgo para la
menor, en los términos del art. 13.1.b CLH 1980, sobre la base de los indicios de
malos tratos hacia la madre. La Audiencia provincial, por el contrario, estima el
recurso del padre, entendiendo que no se ha probado la realidad de ese alegado
riesgo psiquico o fisico, después de un exhaustivo andlisis de la trayectoria de
la pareja. Es contra el auto resolutorio y la providencia que rechaza decretar la
nulidad de actuaciones frente a lo que se dirige el recurso de amparo.

El TC asegura que no pretende sustituir la funcion del juez ordinario, pero
lo cierto es que se zambulle en la valoracién de las pruebas, lo razonable de la
argumentacién y fundamentalmente formula un reproche por no haber con-
siderado lo que a su juicio era determinante, a saber, el paso del tiempo: «...
desde los hechos acaecidos en agosto de 2013 hasta la finalizacion del pro-

37  En el precitado asunto resuelto el 14 de febrero de 2023 el Tribunal subraya que, si bien es
cierto que el hecho de que se hubiera producido un secuestro del menor es algo a considerar
a la hora de decidir en cuanto al fondo de un litigio (custodia y visitas), no es el elemento
decisivo: hay que considerar todos los factores del caso, asumiendo que sobre la presuncion
en favor del regreso prevalece siempre el interés del menor. Y al final lo que resulta es que la
integracion en un pais es uno de esos elementos, y como no hay razones para cuestionar que
un nino esté integrado en un pais si asi lo ha afirmado un tribunal (el rgano holandés a donde
ha sido trasladado tras el secuestro), la conclusion es que no se viola derecho alguno cuando
se consolida la situacion de hecho (Bycenko v. Lithuania, 88 124 ss.).
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cedimiento han trascurrido casi veinte meses. En este prolongado periodo de
tiempo, y sin olvidar la corta edad con que cuenta la menor (seis anos en la
actualidad), resulta patente que ha podido producirse una plena integracion
de la nina en su nuevo medio, lo que es necesario, en todo caso, valorar, a fin
de hacer efectivo el principio de superior interés de la menor (...) [L]a lamen-
table dilacién del procedimiento tendente a la restitucion..., cualesquiera que
fuesen las causas y los responsables de dicha demora, no puede menoscabar
el interés superior de la menor impidiendo valorar su situacién actual de inte-
gracion en el nuevo medio. Resulta obligada, por tanto, que esta valoracion
sea decisiva (...) [L]a situacidén de integracion de la menor, por exigencia del
principio de interés superior de la misma, imponia una valoracién, omitida en
la resolucién impugnada, que ponderase el conjunto de circunstancias». Es
ello lo que genera insuficiencia de motivacién y por consiguiente vulnera el
derecho a la tutela judicial efectiva del art. 24.1 CE.

Existen a mi juicio dos planos relevantes en la sentencia. De una parte, el
olvido del TC acerca de su verdadera funcién. Nadie como un tribunal ordinario
esta en condiciones de conocer un caso y valorar las circunstancias en presen-
cia. El gran problema de esta consolidada doctrina del TC que tolera supervi-
sar la razonabilidad y suficiencia de la motivacién es que puede desbordarse,
hasta el punto de terminar por decirles a los jueces qué elementos de prueba
deben privilegiar en la reconstruccion del interés del menor, destruyendo la
regla de la libre valoracion. En el caso concreto el érgano judicial ha ofrecido
su reconstruccion del concepto (mejor o peor: no existe el derecho funda-
mental al acierto judicial), ha aplicado la ley, seleccionando racionalmente la
norma a su juicio relevante en el caso, y nada deberia serle reprochado. Y sin
embargo se les estad diciendo que la aplicacién del art. 13 CLH 1980 no es
correcta a pesar del exhaustivo examen de antecedentes, y que el aplicable
es el art. 12. Siendo razonable la exigencia de un estudio individualizado de
cada asunto (STC 178/2020), no lo es la supresion del margen de discrecio-
nalidad concedido por una norma indubitadamente legitima. Cuando la sub-
suncién no es disparatada no cabe sustituirla por la propia. Pero lo peor es ese
segundo plano al que aludia, corolario de lo anterior: al exigir a los tribunales
que valoren prevalentemente el paso del tiempo y el arraigo adquirido por el
menor (extremo éste dependiente de su edad), estéa privilegiando al secuestra-
dor, sin entrar demasiado en juicios de imputacion de la responsabilidad de
tal dilacién. Teniendo en cuenta la vinculacion a las decisiones del TC (art. 5
LOPJ), lo que importa de cara al futuro del sistema de restitucion de menores
es que existe una causa fuerte de denegacion (el arraigo, el paso del tiempo,
los efectos inexorables de las dilaciones) y se descarta la filosofia de base del
sistema®. Dicho de otra forma: bastara generar dilaciones (es indiferente la
causa de estas, lo dice abiertamente) para burlar el modelo.

38 Las extralimitadas indicaciones sobre valoracién de la prueba no pueden confundirse con
algo mucho més sensato que el TC viene repitiendo desde hace tiempo, y es que el prin-
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En segundo lugar, el caso aleméan y la muerte de Aguirre Zarraga. El TJ en
su sentencia de 22 de diciembre de 2010 vino a poner en primerisimo plano
la confianza reciproca entre jurisdicciones europeas: lo que se haya hecho
es inatacable, e incluso lo que se asegura que se ha hecho aunque haya
razones para dudar de su veracidad®. Pues bien, todo ello es desplazado por
la Corte constitucional alemana en los autos de medidas cautelares de 1 de
agosto y 1 de septiembre de 2022, haciendo prevalecer el derecho al cuidado
y crianza de los hijos (paragrafo 6 de la Ley fundamental de Bonn), sobre
la automaticidad del mecanismo disenado en Bruselas Il bis y en particular
sobre aquella confianza reciproca. Los hechos que dan lugar a esta decision
son bastante usuales: pareja de espanol y alemana, ruptura, en 2014 ella se
marcha a su pais junto con el hijo comun y al cabo de los anos se trata de eje-
cutar la orden de retorno dictada por el érgano judicial espanol. Entre medias
se han sucedido interesantes vicisitudes tratando de que algun tribunal se
declarara competente (el eterno problema de identificar una residencia habi-
tual y la ausencia de un forum necessitatis). La duracion de los procedimien-
tos contribuye a la consolidacién de la relacion entre secuestradora e hija y
a la correlativa extincién de los vinculos entre esta y su padre, con el que ni
siquiera puede hablar, porque no comparten un idioma. El caso es que, tras
una primera negativa a ordenar la restitucién del menor, en base al art. 12.2
CLH 1980 y tras el rechazo de los tribunales alemanes de adoptar medidas
provisionales con idéntico contenido, el tribunal espanol emite un certificado
de los del art. 42 RBII bis (el equivalente al precitado art. 47 RBII ter), ante lo
cual el juez aleman no puede hacer otra cosa mas que darle cumplimiento.

cipio de promocion de interés del menor debe tener un peso propio en la construccion
de las decisiones, debiendo ponderarse en la fundamentacion (SSTC 138/2014, de 8 de
septiembre; 16/2016 de 1 de febrero) hasta el punto de ser legal y constitucionalmente
inviable una motivacion y fundamentacion en Derecho ajena a este criterio (STC 127/2013,
de 3 de junio), debiendo constar expresamente en la resolucion judicial, identificando los
bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder calibrar la necesi-
dad y proporcionalidad de la medida adoptada (STC 176/2008, de 22 de diciembre). Ello
ha llevado a censurar sentencias con argumentacion considerada demasiado genérica
(138/2014: «existe una absoluta falta de ponderacion del principio del interés superior del
menor en este ambito decisional, que torna a la resoluciéon dictada en infundada, desde
el canon constitucional exigido por el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE en
relacion con el art. 39 CE), por lo que debe estimarse la demanda de amparo»). Hay que
explicitar como pesa ese principio en la resolucion (una vez mas, STC 178/2020, de 14 de
diciembre).

39 «...en aras de la rapida restitucion del menor, las cuestiones relativas a la legalidad de
la resolucién que ordena la restitucion en cuanto tal, en particular la cuestion de si se
cumplen los requisitos exigidos para permitir al 6rgano jurisdiccional competente dictar
esta resolucién, deben suscitarse ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
de origen, conforme a las normas de su ordenamiento juridico (...) [Cluando un érgano
jurisdiccional de un Estado miembro expide el certificado a que se refiere el articulo 42, el
érgano jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion esta obligado a ejecutar la resolu-
cién certificada, sin poder oponerse al reconocimiento ni a la fuerza ejecutiva de ésta».
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Se sigue una solicitud de rectificacion del certificado (art. 43%°) y una inusual
comunicacién del OLG con los padres, con él para que no insistiera en la
devolucién del nino, y con ella para que aceptara la situacién legal. Es en
este interin cuando la madre acude a la Corte constitucional reclamando la
suspensién de la orden de restitucion. Y el BVerfG realiza unas consideracio-
nes que suponen un torpedo en las afirmaciones del TJ reproducidas mas
arriba*': su argumento se resume en que, dado que el tribunal espanol no
podia validamente emitir el mencionado certificado del art. 42 RBII bis, por-
que no se habia dado audiencia al hijo, no se puede seguir el régimen privi-
legiado previsto en él; ademas, la doctrina sentada en Aguirre no se refiere a
cuestiones de fondo, de forma que la prohibicién de los controles sustantivos
propia del sistema no es aplicable en este supuesto. Asi las cosas, en esa
tesitura, cuadra la suspension de la orden de devolucién, porque ejecutarla
encierra un riesgo injustificable de padecimiento de los derechos de madre e
hijo. Que es razonable la respuesta, nadie lo duda. Que el tiempo transcurrido
ha ayudado a la secuestradora, que ahora saca partido de las dilaciones,
tampoco. Pero que esa solucién quepa en el RBII bis/ter o en el CLH 1980 es
mas que dudoso.

V. El sistema revisitado. La imposibilidad de
encajar las piezas de los diversos instrumentos
internacionales: la sustraccion internacional de
menores, problema sin solucion

¢Asistimos a la revision total (sin alterar ni una sola de sus normas) del CLH
19807 ;Esta en crisis? No lo descartemos de entrada. Que el modelo tiene
problemas queda puesto de manifiesto por el sorprendente —tan sorpren-
dente como comprensible— volumen de denegaciones de retorno. Retenga-
mos dos condicionamientos sobrevenidos:

a. El entramado real sobre el que se funda ha cambiado en estos casi cua-
renta anos de vigencia. Paraddjicamente, su éxito llega a ser un problema,
porque se han ido incorporando paises con culturas diferenciadas, con res-
puestas imprevisibles para el operador patrio*?2. En esta coyuntura, utilizar

40 A la vista del considerando 24 del Reglamento, que limita el alcance del art. 43 a la recti-
ficacion de errores materiales, no parece que tenga mucho fundamento sostener que da
cobertura también a la subsanacion de defectos como el que aqui se denunciaba: MAGNuUS,
U.: «Comentario al art. 43», en MAGNUS, U./MANKOWSKI, P. (eds.): European Commentaries
on Private International Law, IV, Brussels Il bis Regulation, Colonia, 2017, p. 403.

41 No es baladi que el OLG rechazara la idea de acudir en demanda de interpretacion preju-
dicial al TJ, entendiendo que era innecesario por estar muy clara la doctrina relevante en
el caso (o sea, Aguirre).

42  La influencia de las concepciones religiosas viene muy bien expuesta en el documento
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como argumento decisorio el hecho de que el otro sistema judicial impli-
cado en un litigio sobre responsabilidad parental haya ratificado el CLH 1980
no deja de ser un ejercicio de confianza infundada que roza el desaforado
optimismo antropoldgico*®: con demasiada frecuencia se autorizan viajes o
se organiza un régimen de visitas dando por sentado que no existe ningun
riesgo de secuestro o retencién ilicita porque uno y otra se van a desarrollar
en este u otro pais, donde el Convenio esta en vigor. Pero cuando se asiste al
progresivo desmantelamiento de la automaticidad, el ejercicio de confianza
es casi un salto en la incertidumbre.

b. En segundo lugar, adviértase que el Convenio nace en un momento en
el que se tenia en mente una madre custodia y un padre al que se habia reco-
nocido, generalmente en un contexto de pulsién nacionalista, un limitado
derecho de visita, que aprovechaba para fugarse con los menores; ahora una
buena proporcion de casos son de mujeres que huyen con sus hijos, tratando
de escapar de situaciones de violencia doméstica: cuando no se pondera
cada uno de los intereses en presencia, cuando los tribunales civiles actuan
desconociendo los antecedentes penales, descoordinados de la jurisdiccion
penal, cuando ni siquiera existen jueces especializados en asuntos de fami-
lia, la respuesta es operar al margen del Derecho. El GREVIO* evidencia las
carencias de las practicas nacionales respecto a las situaciones de violencia,
capaces de generar en las victimas la impresion de que la Unica forma de
proteger a sus hijos frente a la violencia es no respetar las decisiones adop-
tadas en materia de guarda, custodia y visitas®.

Asi las cosas, a dia de hoy, las exigencias de cara al examen de una solicitud
de retorno pasan por controles que, si bien podria decirse que —formalmente

Brief Summary of the International Seminar «Islamic Legal erspectives on Cross-border
Family Disputes involving Children» held on 7 April 2014 including Keynote Presentations,
disponible en la pagina web de la Conferencia de La Haya.

Por supuesto que cabe filtrar las adhesiones (art. 38), pero no me consta ningin rechazo
al respecto.

43  Por poner un ejemplo entre un millén, la SAP Barcelona de 20 de marzo de 2019 autoriza
los viajes a Chile por ser Chile parte del CLH.

44 Group of Experts on Action against Violence against Women and Domestic Violence, Ter-
cer informe general de 14 de junio de 2022.

45  https://rm.coe.int/prems-055022-gbr-2574-rapportmultiannuelgrevio-tex-
te-web-16x24/1680a6e183, pp. 36 ss. Por citar un par de ejemplos: en Italia y Malta los
tribunales no consultan con los penales sobre antecedentes, ni siquiera si existen proce-
dimientos en curso o en el pasado se tomaron decisiones sobre violencia doméstica; en
Dinamarca no existen tribunales especializados, y los conflictos sobre custodia y visitas
no se resuelven en un procedimiento contradictorio sino mediante un sistema de reunio-
nes entre los padres y un mediador de la Administracion del Estado.

La especializacion de los tribunales en estas materias (de alguna manera ya se ha hecho)
no es a mi juicio tan necesario como centralizar la competencia, que es la Unica forma de
generar precedentes.
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al menos— tienen cabida en las causas de no restitucion del CLH, inevitable-
mente desbordan sus limites temporales y el objeto con el que fue disefado.
Aquella afirmacion de la estupenda Circular 6/15 de la Fiscalia General del
Estado alusiva al «limitado objeto de este proceso»*® lleva camino de quedar
desdibujada. Estamos necesariamente instalados en un sistema distinto al que
se pergend. Visto lo visto, en las siguientes paginas trataré de realizar algunos
apuntes sobre estas cuestiones problematicas.

V.1. Dificultad de encajar el respeto a los
derechos fundamentales en un procedimiento
tedricamente expeditivo de retorno

No hablo de incompatibilidad de planteamientos bésicos. El TEDH jamas
ha reprochado nada al procedimiento instaurado en el RBIl bis o en el ter,
asumiendo como principio los controles realizados por los tribunales, que se
presumen correctos*’. Pero el diseno del sistema per se, en tanto que mero
procedimiento de restitucion, no viola nada, persiguiendo como persigue un
objetivo legitimo?®. Si hubiera alguna vulneracién de derechos no residiria en
el modelo como tal, sino que deberia ser individualizada en su implemen-
tacion concreta, el mayor o menor ajuste con el interés del menor en cada
caso; no en su contemplacion autbnoma sino en la medida en que pueda
violar el derecho a la vida familiar del art. 8 del CEDH; eventuales lesiones
al procedimiento no pueden ser denunciadas al amparo de esta norma, que
no comporta ninguna obligacion procedimental, mas alla del respeto de la
igualdad de armas*®.

Dicho lo anterior, estaremos de acuerdo en que automaticidad y examen
de fondo de la situacién familiar no necesariamente conducen a resultados
idénticos, y parece que ambos instrumentos —uno con perspectiva esen-
cialmente procedimental y otro moviéndose en un plano sustantivo— ponen

46  Vid. en p. 74. Va de suyo que limitado objeto no es lo mismo que fécil.

47  GAscON INcHAusTI, F.: «El Derecho Procesal Civil Europeo comparece ante el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos: Reflexiones a partir de las resoluciones recaidas en los
asuntos Povse c. Austria y Avotins$ c. Letonia», en CDT, 2014, pp. 101-102.

48  Recuérdese que en Povse c. Austria el TEDH respaldé la automaticidad, admitiendo que
cuando un Estado se limita a cumplir con sus obligaciones internacionales asumidas no
viola derecho alguno.

49 Por ejemplo, vid. la sentencia de 19 de enero de 2016, G. B. v. Lithuania, n.° 36137/13, §
105. Por eso en la de 13 de enero de 2015 (Hoholm c. Eslovaquia) se descarta la violacion
del art. 8 y se acepta que hubo lesién al art. 6.
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el acento en valores que a veces no son coincidentes®’; corolario del tan
mencionado encapsulamiento del principio de base, el CLH 1980 (tampoco
el RBII ter), al contrario de lo que deriva de la jurisprudencia del TEDH, no
contiene disposicion alguna que obligue al 6rgano resolutorio a desplegar un
analisis detallado de las circunstancias del caso, debiendo limitarse a veri-
ficar si concurren o no las causas de no restitucion alegadas por quien se
oponga a ella. Si retenemos que se trata de causas de interpretacion restric-
tiva (el grave riesgo de peligro fisico o psiquico —que como concepto es muy
similar al interés del menor®"— no puede convertirse en una clausula general
de escape y correccion del sistema) y que existe una presuncion favorable a
la restitucion, cabe pensar que la verificacion de tal concurrencia ha de ser
expeditiva, y que seré inevitable rechazar a /imine alegaciones desprovistas
de sélido sustento probatorio. Por ello, cuando se da el paso de exigir el estu-
dio de las circunstancias personales y familiares antes de tomar la decision,
se estan desbordando aquellos limites temporales y objetivos, limites cuya
viabilidad depende del caracter somero del anélisis: o celeridad o examen
de fondo. Y como lo procesal es ancilar, el resultado final es la generali-
zada desaceleracién de los procedimientos. Se ha alterado la forma en la que
(aparentemente) se pretendia que fuera aplicado el CLH 1980, convirtiendo
lo que deberian ser procesos sumarios y urgentes en litigios contaminados
por cuestiones de fondo, en quiebra de las expresas prohibiciones de sus
arts. 16 y 195 (sin perjuicio de que el mismo Convenio contiene en su seno
normas que minan la celeridad®) y subvirtiendo las normas de competencia
judicial internacional, en la medida en que se desemboca en la atribucion a
un tribunal distinto al de la residencia habitual /ega/ del menor de la tarea de
decidir sobre cuestiones de responsabilidad parental (puede decirse de una
forma u otra, pero lo que se esta haciendo al final es privar de la custodia al
progenitor frustrado)®.

50 Por eso se ha llegado a escribir que son Convenios practicamente antitéticos: KELLER, H. y
HERI, C.: «Protecting the Best Interests of the Child: International Child Abduction and the
European Court of Human Rights», en Nordic Journal of International Law, 2015, p. 274.

51  Cfr. RipLEY, P.: «A Defense of the Established Approach to the Grave Risk Exception in the
Hague Child Abduction Convention», en Journal of Private International Law, 2008, pp.
443 ss.

52  FORCADA-MIRANDA, F. J.: «El nuevo proceso espanol de restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccién internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la
novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte |)», en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (ene-
ro-junio 2016), p. 10.

53 Por ejemplo, la toma en consideracion de la ley de la residencia habitual del menor (art. 14),
la exigencia de acreditacion de la ilicitud del traslado (art. 15), la defensa de los derechos
de visita (art. 21) o las traducciones (art. 24). Otra cosa es si los redactores del CLH 1980
asumieron que la automaticidad no era sino un trampantojo.

b4  Cfr. STHOEGER. E.: «International Child Abduction and Children’s Rights: Two Means to the
Same End», en Michigan Journal of International Law, 2011, p. 546.
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V.2. Las dilaciones, la inevitable consecuencia

Lo anterior nos lleva a las consecuencias (juridicas) de las dilaciones. La

practica de pruebas®® (imprescindible para seguir el mandato de razonable
exhaustividad del TEDH y para examinar la veracidad e incidencia de los
hechos nuevos®) y la interposicion de recursos (con efectos suspensivos: si
no los tuvieran, carecerian de sentido) significa que el tiempo va pasando, y se
va consolidando una situacién que a la postre termina por forzar su necesaria
plasmacion formal (o sea, el reconocimiento de consecuencias juridicas)®’. Y
es légico, porque el Derecho no puede empecinarse en el choque continuado
con la realidad, de modo que, igual que el sistema de competencia judicial
internacional toma nota del paso del tiempo y da carta de naturaleza a las
vias de hecho?®®, el régimen de responsabilidad parental debe hacer lo propio,

55

56

57

58

Permitaseme un excurso sobre prueba en apelacion: el art. 778.11 quinquies LEC contem-
pla la posibilidad de aportar prueba en segunda instancia. Realmente es frecuente en los
procesos que impliquen a menores (exploraciones, periciales), porque el paso del tiempo
deja obsoletas las practicadas en primera instancia, de manera que se suelen dar las con-
diciones del art. 460 en relacion con el 270 LEC para su aportacién o realizacién tardia.
Ahora bien: a) al ser un tema tan delicado, las Audiencias se acogen a la idea de inme-
diatez, les basta lo decidido por el juez de primera instancia y dan por buena la prueba
practicada en ese proceso (por ejemplo, la SAP de Madrid de 27 de abril de 2018, que
termina ordenando la restituciéon a Gran Bretaha contra la opinién de los nifos, e invitando
a las partes a litigar alli en cuanto al fondo); b) la brevedad de los plazos que se manejan
en aquella norma hace poco probable que se hayan alterado las circunstancias, quedando
constancia visual y documental de la situacién factica (Al respecto, FORCADA-MIRANDA, F.
J.: «El nuevo proceso espanol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de
la Fiscalia 6/2015 (Parte Il), en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (enero-junio 2016), p. 14.),
de forma que tal vicisitud se dard normalmente cuando la AP haya de subsanar la inacti-
vidad del juez a quo, ex art. 752 LEC, y en ese caso los tres dias previstos en la norma son
ilusorios.

La SAP de Asturias de 15 de enero de 2008 descarta la aplicacién del principio pendente
apellatione nihil innovetur por ser de aplicacion la excepcidon que, en procedimientos como
este, en que se ven involucrados intereses de personas menores de edad o incapacitadas,
establece el articulo 752.1 LEC.

O incluso vicisitudes del todo ajenas al nino: en la sentencia de 19 de marzo de 2021
(asunto G v G) la Corte suprema inglesa se encuentra con una madre sustractora que
huye de Sudéafrica con el menor, y pide asilo alegando que es lesbiana. El 6rgano judicial
inglés se encuentra en la tesitura de optar entre el imprescindible examen en profundidad
u obligar a devolver al nifo, consciente de que lo primero provoca «un efecto devastador»
en el CLH 1980. Al final se prefiere el efecto devastador. Una solucién opuesta en la sen-
tencia del TFS de 23 de mayo de 2018, que pone de relieve que el riego debe ser calificable
como insoportable para el nifno, no para el progenitor, y en todo caso imputa a la madre
sustractora su responsabilidad, por negarse a volver a Grecia con el menor. Una detallada
exposicion de ambos asuntos en PERSANO, F.: «Diritto d'asilo e sottrazione internazionale
di minori nei casi di violenza domestica», en Papers di diritto europeo, 2022, p. 46.

De nuevo, SAP de Pontevedra de 17 de abril de 2018.
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es decir, tomar nota de la modificacion de las vinculaciones afectivas®. Lo
chocante del caso es que no se anudan consecuencias desfavorables a la
responsabilidad de las dilaciones. Reparese en lo siguiente: a) Ser respon-
sable de tales dilaciones no tiene per se consecuencias juridicas adversas®;
b) Ser el sustractor no merece inexorablemente reproche, y en un eventual
litigio sobre guarda y custodia puede resultar vencedor®’; ¢) Conviene no
agitar las aguas, todo puede ser perjudicial: un solicitante de retorno debe
ser cuidadoso y consciente de que él también puede provocar dilaciones
y/o alteracién de las circunstancias que obligue a nuevas actuaciones en el
Estado al que el menor ha sido desplazado, con la consiguiente acumulacion
de retrasos®; d) No hay plazo ni en la LEC ni en el RBII ter ni en el CLH 1980
para ejecutar una orden de retorno®, sino que solo se reconoce el «derecho a
pedir a la autoridad competente para la ejecucidon una exposicién de los moti-
vos del retraso». Hasta tal punto no hay plazo que la Comision especial sobre
el funcionamiento practico de los convenios de La Haya de 1980 y 1996 tuvo
que recordar de forma algo inusitada «la obligacion de los Estados de prever
mecanismos, procedimientos escritos o protocolos para que la ejecucién de

59 No deja de ser sorprendente la facilidad con la que se asumen las consecuencias ineludi-
blemente anudadas al paso del tiempo. En otro &mbito (pero si relacionado con menores),
el TEDH en sentencia de 12 de enero de 2023 (Kilic v. Austria, asunto 2700/15) bendice
sin demasiados escrupulos la ruptura de una familia y la desaparicion de las vinculacio-
nes culturales y religiosas de unos menores acogidos, sin que el Estado hubiera cum-
plido durante ese lapso de tiempo con sus obligaciones positivas. Una afirmacién del tipo
«when a considerable period of time has passed since the child was originally taken into
public care, the interest of a child in not having his or her de facto family situation changed
again may override the interests of the parents in having their family reunited» ampara cual-
quier estrategia dilatoria, convirtiendo en ilusoria la idea de retorno.

60 Recuérdese la STC 16/2016.

61 De hecho, de la doctrina del TEDH cabria deducir que ecuaciones del estilo de las inglesas
mas arriba mencionadas (las chasings orders atribuyen automaticamente la custodia del
menor al progenitor frustrado, y sin especial consideracién de otras circunstancias como
el nivel de relacién de ese progenitor con el nino), al no ajustarse a las peculiaridades del
caso, no satisfacen el interés del menor y violan el art. 8 de la Convencién. Sobre este
instrumento, JIMENEZ BLANCO, P.: Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de
menores, Madrid, 2008.

62 Piénsese en el asunto resuelto con la sentencia del TEDH de 24 de abril de 2003 (Silvester
v Austria): la presentacion de una demanda de divorcio en EEUU y la adopcién de medidas
provisionales por sus jueces obliga a los tribunales austriacos a revisar la orden de retorno.
El Tribunal acepta que «un cambio en los hechos pertinentes puede excepcionalmente
justificar el incumplimiento de una orden firme de devolucion».

63 Cfr. IMENEZ BLANCO, P.: «La ejecucion forzosa de las resoluciones de retorno en las sus-
tracciones internacionales de menores», en ALDECOA LIZARRAGA, F. y FORNER DELAYGUA, J.
J.: La proteccion de los ninos en el Derecho internacional y en las relaciones internacionales,
Madrid, 2010, p. 345. La unificacion de los procedimientos por la que aboga BARUFFI (0p.
cit.) parece inviable e incapaz de aliviar los retrasos.
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las 6rdenes de restitucion sea llevada a cabo de manera rapida y eficaz»®. En
esta fase de ejecucion entran en juego las posibilidades de suspensidn, y se
abre la opcion de formular oposicidn por las causas previstas en la LEC, a lo
que se anade la previsién del art. 56.4 RBII ter, cuyo impacto esta por calcu-
lar aun, pero potencialmente enorme: «En casos excepcionales, la autoridad
competente para la ejecucion o el érgano jurisdiccional podran suspender,
a instancia de la persona contra la que se inste la ejecucién o, cuando asi
se establezca en la legislaciéon nacional, del menor afectado o de cualquier
parte interesada que actue atendiendo al interés superior del menor, el pro-
cedimiento de ejecucién en caso de que la ejecucidon exponga al menor a un
riesgo grave de dano fisico o psiquico debido a impedimentos temporales
que hayan surgido después de que la resolucién haya sido dictada, o en
virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias. La ejecucion
se reanudard tan pronto como deje de existir el riesgo grave de dano fisico o
psiquico»®®. Mas bien parece que sélo la ejecuciéon de oficio de la sentencia
de retorno podria diluir algo estos riesgos de dilaciones; e) El plazo de las
seis semanas se cuenta desde el inicio del procedimiento (arts. 11 CLH 1980
y 24 RBII ter), lo que no necesariamente significa desde la presentacion de
la solicitud (el art. 17 RBII ter est4 en un capitulo diferente al dedicado a la
sustraccién de menores; compdrese con la forma en que se relacionan los
arts. 21 y 26: cuando se pretende extender al secuestro de menores una
solucién dictada para otro dmbito, se dice expresamente)®. En realidad, la
calificacién de preferente del procedimiento no comporta mayor rapidez (un
proceso sencillo y sin posibilidades de recurso), sino sélo suspension de los
litigios en cuanto al fondo —que no se tramitaran sino cuando se desestime
la demanda de retorno— y exclusién de la regla sobre prejudicialidad penal;
f) Aunque pueda darse que un juez disponga de informacion relativa a las
circunstancias familiares (v. gr., si esta tramitando el divorcio de los proge-
nitores cuando se verifica el secuestro), desde luego no es lo mas frecuente,

64  Séptima reunion de la Comision especial, celebrada del 10 al 17 de octubre de 2017; con-
clusiones y recomendaciones (p. 3). Su texto puede ser consultad en la pagina web de la
Conferencia de La Haya.

65  GONzALEz BEILFUSS, C.: «La sustraccion de menores en el nuevo reglamento 2019/1111»,
en VVAA, Relaciones transfronterizas, globalizacion y Derecho: Homenaje al Prof. Dr. José
Carlos Fernandez Rozas, Madrid, 2020, p. 398.

66 La audiencia al menor no es en si factor determinante de dilaciones, teniendo en cuenta la
discrecionalidad de la que disponen las autoridades para decidir en torno a ella. No lleva
razon el Directorate-General for Internal Policies cuando asevera que incluso en los casos
con una respuesta mas clara (casos «brutales») se impone la audiencia; el propio estudio
refiere casos en los que se ha dado por buena otra solucién (Cross-border parental child
abduction in the European Union, estudio encargado por el European Parliament’'s Com-
mittee on Civil Liberties, Justice and Home Affairs, 2015, p. 80; disponible en file:///C:/luis/
filiaci%C3%B3n/sustracci%C3%B3n/libro%20UE%202015.pdf). Distinto es que la forma en
a que se ha de desarrollar comporte tramites (nombramiento de personal especializad que
pueda asistirle, traductor) y por consiguiente los inevitables retrasos.
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porqgue las sustracciones ocurren como preludio o como consecuencia de las
crisis (conyugales en su caso) y fundamentalmente porque no es el mismo
el juez que decide sobre un retorno. Lo normal es que haya que ordenar la
practica de la prueba; por mucho que la Circular de la FGE 6/2015 exprese
su preocupacién por evitar que tal actividad comporte retrasos en la trami-
tacién del procedimiento, no es capaz de ofrecer una férmula para evitarlo,
seguramente porque no existe®”; g) El legislador no ha podido ignorar que en
la disciplina de la sustracciéon de menores hay méas de propaganda o buenas
intenciones que de realidades®. Abundando en la imposible coordinacion
efectiva entre las normas, adviértase que la previsién de los apartados 3y 4
del art. 27 RBII ter (probabilidad de denegacion de la restitucién en base a
las causas del art. 13.1.b CLH 1980 y contactos entre érganos judiciales) no
encaja con el art. 778.9 quinquies LEC, porque mientras que no se celebre la
vista un juez no puede empezar a formarse un juicio sobre las causas de no
restitucion, y es a partir de entonces cuando habré de ponerse en contacto
con el tribunal competente para el fondo, para verificar si se han adoptado
(no deberia descartarse que valga también el compromiso de adoptarlas)
medidas de proteccion: mas alld de que la creencia en que todo esto se vaya
a desarrollar en tres dias no pase de ser una feliz esperanza, lo evidente es
que se ha disefnado un mecanismo cooperativo con innegables efectos dila-
torios®9; h) En lo puramente factico, la localizacion del nifo encentra dificul-
tades, porque la autoridad central es un 6rgano administrativo que no puede
dar instrucciones a la policia, y sin demanda no hay juez que la ordene""; i)
la apuesta por la mediacién (art. 25 RBII ter) es fuente de dilaciones, siendo el

67 «En algunos supuestos serd necesario acudir al dictamen de especialistas para poder
llegar a conocer realmente la verdadera voluntad del menor (...), teniendo en cuenta la
necesidad de respetar el principio de celeridad» (p. 41): el problema es cémo cohonestar
ambas cosas, y sobre esto nada se dice.

68  Baste un dato: en la propuesta de 2016 reforma del reglamento 2201/2003 se preveia que
hubiera un nimero limitado de 6rganos judiciales competentes en esta materia (art. 22),
que las decisiones fueran provisionalmente ejecutivas y se limitara a uno los recursos
disponibles (art. 25): no queda ni rastro de nada de eso.

69  Sin descuidar que las medidas provisionales adoptada por el tribunal de la residencia
habitual del menor pueden convertirse en papel mojado tan pronto regrese el nifo: cfr.
ForcaDA MIRANDA, F. J.: Comentarios practicos al Reglamento (UE) 2019/1111, Madrid,
2020, p. 244.

Traslddense por lo demas las observaciones apuntadas en el texto a las medidas provi-
sionales del art. 27.5 RBII ter; solo la generalizacion de su adopcion inaudita altera parte
puede augurar cierta rapidez.

70 Interpol actia como mero colaborador. Informaciones practicas muy utiles, desde dentro
de la autoridad central espafiola, en GARCiA REVUELTA, C.: «Aplicacion préctica del conve-
nio de La Haya y el reglamento 2201/2003. El papel de la autoridad central», publicado en
http://wwwb.poderjudicial.es/cvsm/ponencia_6_es.pdf

71 Informaciones practicas muy utiles, desde dentro de la autoridad central espanola, en C.
GARCIA REVUELTA, C.: «Aplicacion préctica..., op. cit.».
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Unico limite que ello sea contrario al interés superior del menor, no sea ade-
cuado en el caso particular o conlleve un retraso indebido del procedimiento:
todo queda a la decision discrecional del juez, por tanto.

Si se quiere hacer las cosas bien no hay alternativa. El TEDH en su sen-
tencia de 14 de mayo de 2020 asi lo reconoce’?. Mas el precipitado de todo
lo anterior aflora en los datos ofrecidos por las estadisticas, a saber, que un
procedimiento normal tarda en Espana medio ano como media, con francas
posibilidades de durar mas’®. No hace falta decir cudles son las consecuen-
cias del trascurso del tiempo. Volvemos a lo mismo: la pragméatica consolida-
cion de las situaciones es inevitable.

Moraleja: secuestradores del mundo, recurran, impugnen todo lo que pue-
dan, que a lo sumo todo se saldara con una condena al Estado’.

72 La claridad del pronunciamiento justifica a mi juicio la longitud de la cita de Rinau v.
Lithuania, asunto n.° 10926/09: «8194: The Court points out that the Court of Appeal rea-
ched that decision five months after the first applicant’s request for his daughter’s return
(...), thus exceeding the six-week time-limit provided for in Article 11 paragraph 2 of the
Hague Convention (...) the Court accepts that the Klaipeda Regional Court and the Court of
Appeal had to reconcile their two obligations under Article 8 of the Convention. On the one
hand, given the urgency of the situation caused by the child being held in Lithuania unlaw-
fully, they had a positive obligation towards the applicants to act expeditiously (...). On the
other hand, they had a procedural obligation towards I. R. to effectively examine plausible
allegations that returning the second applicant to Germany would expose her to psychologi-
cal harm, particularly in the light of I. R.’s claim that she could not follow the second appli-
cant to Germany for fear of prosecution, as well as the need to procure and examine the
evidence from the child care authority concerning the impact of the child’s separation from
her mother. The Court is therefore ready to accept that those questions required detailed
and to an extent time-consuming examination by the Klaipeéda Regional Court and the Court
of Appeal, which was necessary in order to reach a decision achieving the requisite balance
between the competing interests at stake, the best interests of the child being the primary
consideration».

73  Los datos aparecen en The Seventh Meeting of the Special Commission on the Practical
Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child Pro-
tection Convention — October 2017. El relativo a duracién del procedimiento en Espana,
p. 118. La media de los Estados contratantes estaba en ese momento en 164 dias. Desde
luego, nada comparable a los 291 dias de Gran Bretana, los 280 de EEUU o los 617
que declara Alemania en algun supuesto (vid. en https://assets.hcch.net/docs/6¢ca61f3-
5cab-4fbe-a79a-cb6e7485f4b0.pdf, p. 65). Va de suyo que lo mejor es hacer como este
pais, que asegura no disponer de datos. Las cifras globales se recogen en el anexo 11
del Global Report (https://assets.hcch.net/docs/d0b285f1-5f59-41a6-ad83-8bbcf7a784ce.
pdf). No se pierda de vista que los datos disponibles se refieren a las solicitudes cursadas
con intervencién de las autoridades centrales, no las realizadas directamente por el padre
abandonado.

74  La sugerencia de que el arraigo sea apreciado a la fecha de la solicitud de retorno va
justamente en contra del interés del menor (GARCIA REVUELTA, C.: op. cit., p. 17), porque
ignora las vicisitudes que se van sucediendo. La filosofia de las normas sobre eficacia
transfronteriza de resoluciones, por ejemplo, no es estar al dato mas antiguo. Que el litigio
beneficia al sustractor es evidente, y el TEDH lo admite.
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V.3. El interés del menor, mucho mas que el
restablecimiento del statu quo ante.
La prevalencia de la estabilidad. Cuando
el menor pierde sus vinculaciones con un
progenitor

Ya sabemos que el CLH 1980 no se refiere explicitamente a ese principio,
pero lo asume y consagra. También que no cabe duda de que el TEDH lo
comparte (por eso coloca en el frontispicio de sus pronunciamientos el art. 3
del Convenio sobre derechos del nino). Sin embargo, no puede no reconocer
que, aungue todo esté orientado al restablecimiento de las situaciones pre-
vias y a desincentivar los secuestros, el interés del menor es también gozar
de estabilidad, permanecer con el progenitor con el que puede comunicarse,
con el que ha vivido en los ultimos tiempos, aquel con el que existe relacién
afectiva. En negativo: no pueden romperse los vinculos con el cuidador y el
entorno de relaciones en el que ha desenvuelto su vida para volver con un
sujeto a quien no conoce porque no lo ha visto a lo largo de los Ultimos anos,
con el que tal vez ni siquiera comparte idioma’. En otro plano se desen-
vuelve, es claro, la eventual responsabilidad exigible al culpable de esa situa-
cion’®, aun con el limite de que el derecho a relacionarse con los hijos no es
absoluto, cede a ese interés supremo, principio rector de cualquier pondera-
cion. El paso del tiempo —asumido como inevitable, normal, elemento fisio-
l6gico del sistema—, supone debilitamiento de las vinculaciones y por ello
disminucion de las expectativas de restablecimiento de la situacion anterior.
Por descontado que se puede minimizar su impacto mediante la instauracién
de un régimen provisional de visitas durante el tiempo que dure el despla-
zamiento ilicito (art. 21 CLH 1980, art. 27.2 RBII ter), pero reconozcamos
que ni es expeditivo el procedimiento para adoptarlas ni facil su desarrollo

75  Asevera con razon la circular 6/15 de la FGE que en el caso de los nifos pequenos que
han vivido siempre con su sustractor, el dano a los efectos del art. 13 CLH 1980 no
es regresar, sino hacerlo sin el secuestrador, en caso de que no quiera acompanarle
(p. 37). El problema no es que no quiera regresar al pais de origen, sino que no es
infrecuente que el sustractor no pueda hacerlo, por causa de responsabilidad penal.
Recuérdese que en Espana no es valido un compromiso de no imputacién, porque es
un delito perseguible de oficio.

76  En este sentido, la STS de 30 de junio de 2009 concede una indemnizacién por danos
morales en un caso de secuestro internacional, por impedir el normal ejercicio del derecho
a la guarda y custodia del hijo. Véase un comentario en GONzALEZ BEILFUSS, C. y NAVARRO
MicHEL, M., «Sustraccién internacional de menores y responsabilidad civil. (Comentario
a la sentencia del Tribunal Supremo de 30 de junio de 2009)», en Revista juridica de Cata-
luna, 2010, pp. 805 ss.
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en un entorno de conflicto”. De otro lado, adviértase que la subsuncién de
las circunstancias aqui aludidas en alguna causa del CLH no esta exenta de
elementos de incertidumbre, porque el art. 12 habla de menor integrado en
el nuevo ambiente, y aqui de lo que se esta tratando es de una conexién per-
sonal’®, lo que obligaria a forzar la norma para intentar canalizar la situacion
por la via del estricto art. 13.1.b7°. Y todo ello sin olvidar los inconvenientes
de implementacion en el seno de los Estados en los que se aplica el RBII ter
(supra).

Con todo lo anterior quiero poner de relieve que el punto de partida de
los instrumentos convencionales y de la doctrina jurisprudencial no siempre
vale: las formulas matematicas no cuadran con la proteccion de los menores.
El interés del nino no estriba siempre en ser devuelto a su pais de primitiva
residencia habitual. La estabilidad no exige en todo caso volver a la casilla
de salida; entran en juego valoraciones sustantivas que prevalecen sobre ese
objetivo. Es necesario permitir al juez requerido que desenvuelva un anali-
sis casuistico que subordine la automaticidad al bienestar del nino, porque
de otro modo se termina matando moscas a canonazos, o sea, colocando
la discusién en el nivel constitucional en lugar del propio de las cuestiones
ordinarias®. Por eso hay que retomar la sugerencia de identificar factores
que integren el concepto de interés del menor para, a partir de ahi, construir
grupos de casos en los que se puede empezar a presumir (pero solo presu-

77 Mas aun, la Comision especial sobre el funcionamiento del convenio evidenciaba en sus
conclusiones de la sesion de 2017 las considerables diferencias al respecto entre los Esta-
dos contratantes, con lo que no se estan logrando los fines propuestos.

78  Un neonato, por ejemplo, no se integra en ambiente alguno; la practica nos ha mos-
trado ejemplos de secuestros «clandestinos», en los que el nifo no se relaciona con su
entorno. Aqui s6lo cabe ampararse en las nocivas consecuencias de la eventual pér-
dida del referente del cuidador, que en tanto que eventual no sirve en todos los casos.
Recuerda F. J. FORcADA-MIRANDA que los tribunales no suelen apreciar integraciéon
cuando los menores se han mantenido ocultos, aunque pasen anos: «El nuevo proceso
espanol de restitucidon o retorno de menores en los supuestos de sustraccion interna-
cional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015
(Parte Il)», en Bitacora Millennium DIPr, n.° 3 (enero-junio 2016), p. 13.

79  Un buen repaso de la interpretacion judicial de la norma en CAAMINA DomiNGUEz, C. M.:
«Grave riesgo de dano fisico, psiquico o situacion intolerable en los casos de sustraccion
internacional de menores», en CALVO CARAVACA A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J.: E/ dere-
cho de familia internacional del siglo XXI en la practica judicial, Cizur Menor, 2022, pp. 166 ss.

80  REICHLING, N.: Les principes directeurs du proces civil dans 'espace judiciaire européen.
Ftude & partir du procés civil transfrontalier, Aix-en-Provence, 2020, p. 90 en particular.
Como pone de relieve, la automaticidad de los procedimientos de ejecucion abre la puerta
a reclamaciones ante el TEDH, exigiendo responsabilidad al Estado de origen por las reso-
luciones que aparentemente violen el contradictorio (op. cit., p. 96). Precisamente porque
la responsabilidad del Estado puede verse afectada es por lo que la abogacia del Estado
interviene siempre en los procesos de restitucion, como demandante, titular de interés
directo e inmediato.

45



PROTECCION DE MENORES Y DISCAPACITADOS

mir®’) que el retorno no es lo que mas cuadra®. El de la vinculacién personal
Unica con el secuestrador (y, por extensién, con los otros hermanos) seria
uno de ellos®,

V.4. (Sigue): Secuestro de menores y alegacion de

violencia doméstica por parte del sustractor

Por supuesto no hablo de situaciones en las que el propio menor es objeto

de violencia o abusos, sino de aquellas en las que vive y/o es testigo de
episodios de ese tipo, siendo la victima inmediata normalmente uno de sus
progenitores.

81
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Se rechazan rigideces: adviértase que las causas de denegacién del regreso no son de
aplicacién obligatoria sino discrecional. Mas aun: la delegacion suiza en la Conferencia
de La Haya sugiri6 una enmienda del convenio en el sentido de que se deberia denegar
el retorno del menor cuando el cuidador primario lo haya sustraido y no pueda razonable-
mente pedirsele que vuelva al pais de la residencia habitual previa, y se repute contrario
al interés del menor colocarlo al cuidado del otro progenitor o de una familia de acogida.
Vid. Report on the Fifth Meeting of the Special Commission to Review the Operation of
the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child
Abduction and the Practical Implementation of the Hague Convention of 19 October 1996
on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-operation in Respect of
Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children, 2007, p. 164. Disponi-
ble en http://www.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf. Recuérdese que el TEDH en
sentencia de 30 de marzo de 2021 (Thompson v. Rusia) rechaza igualmente las respuestas
automaticas en caso de menores de corta edad.

Cfr. GRAMMATICAKI-ALEXIOU, A.: «Best Interests of the Child in Private International Law», en
Recueil des Cours, vol. 412, pp. 347 y 357-358. De todas formas, no parece que se pueda
incluir en ese catadlogo, como pretende, elementos que incentivan la huida hacia paises con
prestaciones sociales elevadas: la pérdida de ayudas o el hecho de que el nifo esté escola-
rizado en tal o cual colegio no debe ser un dato que obstaculice el retorno, si en lo que se
estd pensando es en preservar la vida familiar. Ademas, hay que plantearse —tal y como
hace BENDAHAN, M. L.: «Contribution to the Safe Return of the Child in Cases of Wronful
Removal», en The Judges’ Newsletter, 2019, p. 22— si forma parte del paquete de elemen-
tos a considerar las opciones del secuestrador de tener disponibilidad financiera en caso de
regreso al pais de origen. Asi se argumento en la sentencia de la Court of Appeal de Nueva
Zelanda de 3 de junio de 2020, en relacién con un nifo de dos anos y medio cuyo referente
era la madre sustractora, que en consecuencia no fue obligada a volver a Australia.

La Corte suprema de Israel decide en sentencia de 3 de junio de 2009 un asunto realmente
ilustrativo: Pareja de ciudadano francés e israelita, residentes en Francia con su hijo de
seis anos. Ella estd embarazada y de comun acuerdo se decide que vaya a Israel a dar a
luz, llevando consigo al mayor. Tras el alumbramiento decide no volver, por lo que el padre
activa el mecanismo del CLH 1980. Los érganos judiciales israelies ordenan el regreso del
mayor, pero no del neonato, a quien no aplican el mecanismo convencional porque nunca
he residido en Francia. Si tal separacion de los miembros de la familia se alinea con el
interés del menor a medio plazo... El texto esta disponible en https://elyon1.court.gov.il/
files/09/380/023/h12/09023380.hI2.pdf; extraigo la informacion de STHOEGER. E.: «Interna-
tional Child Abduction..., op. cit.», p. 533.


http://www.hcch.net/upload/wop/abd_2006_rpt-e.pdf
https://elyon1.court.gov.il/files/09/380/023/hl2/09023380.hl2.pdf
https://elyon1.court.gov.il/files/09/380/023/hl2/09023380.hl2.pdf
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Secuestrar a un nino puede ser una forma de sano ejercicio de responsa-
bilidad parental, la Unica forma de preservar su estabilidad emocional y huir
de contactos indeseables. Retomemos el sustrato sociolégico prealudido: no
todas las sustracciones son cualitativamente iguales, no pueden ser tratadas
por igual, no tienen por qué tener el regreso como norte®.

El art 31 del Convenio de Estambul sobre prevencién y lucha contra la vio-
lencia contra la mujer y la violencia doméstica exige a los Estados parte que
tomen las medidas legislativas u otras necesarias para que, en el momento
de estipular los derechos de custodia vy visita relativos a los hijos, se tengan
en cuenta los incidentes de violencia incluidos en el ambito de aplicacién
del Convenio, y para que el ejercicio de ningun derecho de visita o custodia
ponga en peligro los derechos y la seguridad de la victima y de los ninos.
Este segundo inciso de la norma es nuestro punto de referencia, desde el
momento en que habilita para denegar el restablecimiento del statu quo ante
cuando se hayan registrado situaciones de violencia, si se trata de proteger
al menor, aislarlo de un entorno de conflictividad que pueda afectarle. A pri-
mera vista, encajaria como un guante la situacién descrita con el art. 13.1.b
CLH®®, de forma que en ese hipotético catdlogo de supuestos en los que la
respuesta a la solicitud de retorno deba ser automaticamente negativa, a la
vista de un principio de prueba, este seria uno de ellos®. Ahora bien:

a. No hay nada automatico: la Guia de buenas préacticas de la Conferencia
de La Haya descarta que toda situacién de violencia encaje inexorablemente
en la causa del grave riesgo®, y también los tribunales parecen actuar con
cautela (hasta el momento al menos), exigiendo un nivel elevado de prueba,
de modo que ni se estima que la violencia doméstica dane inexorablemente
el bienestar fisico o psiquico del menor ni —menos aun— debe condicionar
automaticamente el sentido de una decisién. Asi, por ejemplo, la SAP de
Murcia de 24 de mayo de 2018 pone de relieve que la mera existencia de con-
flicto entre los padres, la existencia de denuncias y acusaciones de violencia
no desembocan necesariamente en la causa de no restitucion del art. 13 CLH
1980, porque se debe demostrar su repercusiéon en el menor. Mucho més
estricta aun la SAP de Las Palmas de 25 de julio de 2016, que en presencia

84  En parecidos términos, GRAMMATICAKI-ALEXIOU, A.: «Best Interests..., op. cit.», p. 341.

85  Dificilmente encajaria esta hipdtesis en el art. 20 (la SAP de Barcelona de 12 de junio de
2020 recuerda que no se debe recurrir por elevaciéon a esta norma cuando soélo se trata
de preservar la estabilidad del menor), lo que en el espacio UE tiene transcendencia en
el tratamiento procesal (huida del art. 13, evitar consultas previas) y en la activacién del
sistema de prevalencia.

86  Cfr. Cross-border parental child abduction in the European Union...op. cit., p. 89.

87  Bureau Permanent de La Conférence de La Haye de droit international privé: Guide de
bonnes pratiques en vertu de la Convention du 25 octobre 1980 sur les aspects civils de
I'enlévement international d'enfants. Partie VI. Article 13(1)(b), 2020, pp. 38-39. Disponible
en la web de la Conferencia.
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de datos no concluyentes® excluye que se vaya a convertir en érgano penal
y que la integridad psiquica del hijo comun se vaya a ver afectada®. También
podria darse que la violencia como tal no suponga grave peligro para un
concreto menor, pero que las circunstancias que rodean un regreso si que lo
suponga (v. gr., patologias mentales en el progenitor que se veria obligado a
regresar con el nino)%.

No obstante, existe un elemento perturbador, a saber, la filosofia que late
en el art. 66 de la ley organica 1/2004 en la redaccién dada por la ley orgénica
10/2022, de 6 de septiembre, en la medida en que anuda a la mera inculpa-
cion por violencia «la suspension del régimen de visitas, estancia, relacion o
comunicacioén (...) respecto de los menores que dependan de él», si bien se
deja cierto margen para hacer otra cosa si lo aconseja el interés superior del
menor. La norma da un paso adelante respecto a lo ya regulado (si se cam-
bia se supone que es para algo), pudiendo llegar a alterar completamente la
forma de actuar de los tribunales: la respuesta facil a la presidén social es no
distinguir, y qué duda cabe de que los jueces pueden sentir a tentacién de
hacerlo®'. El tiempo y el TC lo diran.

88  El hecho de que el Ministerio fiscal no actuara de oficio, las dudas sobre la autoria de las
lesiones efectivamente sufridas por la madre.

89  La SAP de Murcia de 14 de julio de 2016 acuerda el retorno de unos menores a Holanda,

diferenciando el conflicto entre los padres del riesgo de exposicion a un peligro fisico o
psiquico; la SAP de Asturias de 15 de marzo de 2017 repasa exhaustivamente los acon-
tecimientos, segun los datos aportados por la autoridad central requirente (EEUU en el
caso), constatando que no existian datos incontrovertibles de los que deducir una situa-
cién de violencia («no existe el mas minimo atisbo de maltrato o desatencion previo a la
crisis»); la SAP de Mélaga de 30 de abril de 2015 acuerda la restitucion del menor porque
«consta que el Estado requirente ya ha adoptado medidas de proteccion»; la misma AP
en sentencia de 11 de septiembre de 2007) deniega el retorno del menor por la falta de
prueba de que se hayan adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccién psi-
quica de la menor tras su restitucion.
No es una orientacion aislada: en el mismo sentido United States District Court, W.D.
Kentucky, Paducah Division en Pliego v. Hayes, sentencia de 21 de enero de 2015 o la del
Rechtbank de Gravenhage de 22 de febrero de 2018, que asevera que la violencia domés-
tica no equivale a riesgo para el menor. Pero en sentido contrario, Walsh v Walsh, de la US
Court of Appeals for the Fith Circuit, sentencia de 25 de julio de 2000 (la violencia, aun no
sufrida por el nino, equivale a grave riesgo del art. 13).

90 Cuando a consecuencia de los abusos se detecta el riesgo en unos hermanos y no en
otros, el peligro aludido en el art. 13 CLH deriva de una eventual separacion entre ellos:
Mol C. y KRUGER, T.: «International child abduction and the best interests of the child: an
analysis of judicial reasoning in two jurisdictions», en Journal of Private International Law,
2018, p. 446.

91 La LO 8/21 ya introdujo una medida cautelar del mismo tenor en el art. 554 ter LECrim
(semejante al art. 158 CC, y similar también a la modificacion operada por la ley 8/21 en
el art. 94 CC, cuando haya un proceso penal ya iniciado) pero dependiendo de la previa
adopcién de una orden de proteccion. Se supone que la nueva ley busca la absoluta auto-
maticidad.
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b. Los fiscales tiene instrucciones precisas para no instar el regreso de
los menores cuando existan antecedentes de malos tratos (se supone que
en base al material probatorio disponible, pericial y testifical en particular; el
historial judicial no debe ser determinante)®.

c. No se trata de enjuiciar un ordenamiento, no caben apriorismos. La SAP
de Barcelona de 12 de junio de 2020, auténtica pieza de referencia, rastrea
los precedentes para llegar a la conclusion de que no existe un problema
estructural con el Derecho de Singapur, aunque no tenga previsiones espe-
ciales sobre proteccion doméstica y de género, ni sobre madres solteras®.

d. En el entorno europeo, del art. 27.3 RBII ter se deduce un mandato claro
de atender a (y confiar mas en) las medidas protectoras que en la situacion
de riesgo®. En ese sentido, la coordinacion con el reglamento 606/2013 rela-
tivo al reconocimiento mutuo de medidas de proteccién en materia civil es
absoluta, en el bien entendido que: i) no equivale adopcién de una medida
de proteccion y denegacion del retorno; ii) es discutible que, en casos de
violencia, una orden de alejamiento emanada por el Estado en el que ha
buscado refugio el secuestrador haya de ser usada como justificacién para
una negativa en el Estado de origen a cursar una solicitud de retorno (seria
anticipar un juicio sobre la legalidad de éste); iii) no es descartable que pueda
funcionar como indicio (uno mas) para denegar una restitucion.

e. No hay secuestro cuando el traslado del menor a otro pais es un acto exi-
gido por las normas administrativas (sentencia del TJ de 2 de agosto de 2021)%.

92  Circular 6/2015, p. 37. Es muy interesante la Sentencia del Tribunal de Apelaciones de
Familia de Primer Turno, de Montevideo, 6 de febrero de 2015, que deniega el retorno de
un nino a Espana desechando el argumento de la inexistencia de denuncias por parte de
la mujer presuntamente maltratada. Y es interesante porque evidencia que a veces no hay
forma de denunciar nada, cuando una persona carece de medios econémicos y de una
red familiar de apoyo en el pais de su residencia: «debe distinguirse entre los medios de
proteccién que objetivamente se ofrecen en casi todas las comunidades, de lo que signi-
fica el acceso real y efectivo a los medios de proteccion adecuados. En el presente caso,
la madre del nino cuya restitucién se solicita, no tuvo acceso efectivon.

93  Otro ejemplo muy claro: para un caso de regreso de unos nifos desde Canada a EAU:
a falta de prueba de ese peligro, no se presume nada a partir de un texto legal que,
en si mismo, pone en el centro el interés del menor y que no puede ser objeto de jui-
cio: Sentencia de 2 de diciembre de 2022 de la Corte suprema de Canada, F v. V.,
2022 SCC 51 (CanlLll). Su texto en https://canlii.ca/t/jt977.

94  Ejemplar a este respecto la sentencia de la Supreme Court del Reino Unido en /n re E (A
Child), caso de 2012. Extraigo la referencia de MCDONALD, J: «Article 13 Exceptions. Return
Interests of the Chid in the Jurisdiction of England and Wales», en The Judges’ Newsletter,
2018, pp. 21-22. Ni que decir tiene que esa confianza reciproca no opera en un entorno mas
amplio: en Jacquety v Baptista el Tribunal de primera instancia otorga méas peso al riesgo
derivado de los abusos constatados en informes médicos que a los compromisos asumidos
por el padre en Marruecos. La referencia en https://www.incadat.com/fr/case/1513.

95  Asunto C 262/21 PPU. En concreto, como se recordard, se trataba de huir de la violencia
domeéstica y solicitar asilo y medidas de proteccion, para lo cual se debe respetar la distri-
bucién de competencias establecida en el sistema Dublin 1.
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VI. Final: de segun como se mire, todo depende

Vuelvo a lo que preguntaba al principio: ;Vale el CLH 1980 tal cual fue
disenado? ;Contribuye el sistema del RBII ter a satisfacer las exigencias ius-
fundamentales? ;es tolerable afirmar que el bienestar del menor equivale a
que sobre responsabilidad parental decidan unos determinados jueces y no
otros®? Fosilizar el interés del menor en un texto pétreo pudo tener un sen-
tido en un momento en el que la experiencia era escasa y habia que ensayar
un mecanismo expeditivo por encima de todo, cuando el caso tipico permitia
identificar en un sustractor a un infractor de la norma. Pero la sensibilidad
juridica y el entramado social han cambiado. Ni el TEDH ni los Tribunales
constitucionales toleran una aproximacion exclusivamente procedimental al
fendmeno secuestro de menores, y como consecuencia los tribunales ordi-
narios abandonan el modus operandi propio de una gestoria administrativa.
Se impone, pues, la busqueda del interés del menor en el caso concreto, y
a tal fin es inevitable que el Derecho tome nota de la realidad, de las vincu-
laciones afectivas creadas y de las extinguidas a lo largo de los anos, del
paso del tiempo en fin. No en vano, el TC espanol pone en primer plano la
integracion de un nino en un determinado ambiente, elemento clave en el
proceso de toma de decisiones. El modelo ahora es otro. Sin haber cambiado
una sola palabra del texto convencional, el de 1980 ha saltado por los aires,
e incluso el propio de la UE corre el riesgo de quedar distorsionado si la
confianza reciproca deja de inspirar la actuacion de los jueces. Otra cosa es
que desemboquemos en un sistema que genera incentivos perversos cuando
alguien quiera asegurarse la guarda y custodia del menor: basta dejar que el
tiempo pase. Se impone, pues, renunciar a férmulas matematicas y asumir
una buena dosis de flexibilidad.
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