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I.  INTRODUCCION

En los dltimos tiempos existe un aumento considerable de situaciones
en las que las mujeres victimas de la violencia machista ejercida por su
pareja o expareja se ven obligadas a “secuestrar” a sus hijos, huyendo a

i Email: ruizsuti@ugres Este trabajo se enmarca dentro del Proyecto de Investigacion
I+D que Heva como titaio “Movilidad internacional de personas: el impacto juridi-
co-social en Espafia y en la UE de la adquisicién de la nacionalidad espafiola por ia
poblacién inmigrante”, con cédigo DER2016-75573-R.
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su pais de origen, seguramente movidas por el miedo v por la falta de
mecanismos que garanticen el auxilio real de su entorno familiar?.

A menudo las decisiones sobre los derechos de custodia de los hijos o
hijas en ias situaciones con elemento internacional tienden a favorecer al
nacional del Estado donde se ha interpuesto la demanda®. Sin embargo, al
margen de a cudl de los progenitores le haya sido atribuida la custodia y
del motivo que se esconda tras esa decisidn, la falta de consentimiento del
otro a que su hijo sea irasladado a un pais distinto del de su residencia®,
origina la ilicitud del traslado®. De ahi que, en la mayoria de los casos, la
huida de la mujer maltratada con los menores del pais en el que se en-
coniraba fijada su residencia habitual tenga una efectividad aparente y
efimera.

2. En concreto, los casos de traslado ilicito del menor llevados a cabo por el titular del
derecho de custodia por causas de viclencia de género van en aumento, tal y como
ya se ha expuesto por Kaye, M., “The Hague Convention and the flight from do-
mestic violence: how women and children are being returned by coach and four”,
International Journal of Law, Policy and the Family, 13, 1999, pp- 191-212; Weiner, M.H.,
“International child abduction and the escape from domestic violence”, Fordham Law
Rewiew, 2000, 69, pp. 593-706.

3. Sobre el tema vid. Ferndndez rozas, ].C. y Sénchez Lorenzo, S., Derecho nternacional
privade, 9.° edic., Cizur Menor, Thomson Reuters, 2016, p. 406.

4. Huelga decir que el significado de “derecho de custodia” es fundamental para la
cuestion de si ha habido trasiado o retencién ilicitos de menores, 2ungue su concep-
cién puede diferir en los distintos ordenamientos juridicos, Para ilustrarlo, vid. la
SAP de Mélaga nuim. 238/2014, de 1 de abril de 2074 (EDJ 2014 /204673, www.eldere-
cholefebore), que muestra como Ja madre sustractora del menor se intenta acoger a o
dispuesto en el Codigo Civil de Lituania para alegar que no ha cometido retencién
ilicita de su hija. Sin embargo, este término no ha de quedar determinado tinicamente
por el Derecho del Estado miembro de residencia habitual del menor afectado, sino
que ha de reflejar las disposiciones de los instrumentos internacionales aplicablesa la
susiraccidn internacional de menores. La existencia v el efercicio del derecho de cus-
todia pueden ser considerados también a Ia luz de las disposiciones de la Carta de los
Derechos Fundamentales de Ja Unidn Europea y conforme a s arts. 7 y 8 del Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, gue prevén que toda persona tiene derecho al
respeto de su vida familiar. En Derecho espafiol, la decisién del cambio de residencia
del menor se encuadra en el ambito del ejercicio conjunto de la pairia potestad, ha-
ciéndola depender del consentimiento o autorizacién de ambos progenitores (arts.
154 y 156 Codigo civil) o, en su caso, del consentimiento judiciai (art, 158 del Codigo
civil). La STS de 26 de octubre de 2012 (EDJ 2012 /232597, www.elderecholefebure) ha
contribuido a la uniformidad de la jurisprudencia en materia de traslados ilicitos,
reconociendo que el derecho a decidir sobre la residencia de un hijo corresponde a
los titalares de la patria potestad. Sobre el tema vid. De la Iglesia Morje, M.* 1, “El
cambie de residencia del extranjero progenitor custodio v la importancia del interés
del menor”, Revista Critica de Derecho inmobiliario, 2015, niim. 748, PP- 895-906.

3. La definicion proviene del art. 3 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980
sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.
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Estudios llevados a cabo en los Estados Unidos de América sobre la
violencia de género y el secuestro internacional de menores demuestran
que la mayoria de ellos han sido devueltos al pais del que huyé la victima
sustractora’, Estas investigaciones evidenciaron que Ia “no devolucién”
de la persona menor al pais de su residencia habitual solo prosperaba
cuando el maltrato fisico se habia ejercido directamente sobre 1a misma,
pero 1o si era perpetrado sobre la madre, aunque los hijos o hijas fuesen
testigos presenciales de esta violencia.

Este tipo de experiencias ponen en jaque el funcionamiento actual del
principal instrumento internacional en materia de sustraccién internacio-
nal de menores: el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores’ (en adelante
CLH 1980). Esto se debe a que, en ocasiones, este Convenio se convierte
en un arma legal para que el cényuge maltratador ejerza mayor conirol
sobre la victima®. Un control que, en desplazamientos ilicitos entre Esta-
dos de ia UE vinculados al Reglamento (CE) n.° 2201,/2003, del Consejo
de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
¥ la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de res-
ponsabilidad parental (en adelante RBr. II bis), se incrementa. Y es que, en
la mayor parte de los casos, las soluciones planteadas en el Reglamento
se dirigen a la devolucién inmediata del menor al pais su residencia ha-
bitual,

Aello hay que afiadir que Espafia se encuentra vinculada en la actua-
lidad por el Convenio de Estambul sobre prevencién y lucha contra la
violencia contra las mujeres y la violencia doméstica de 11 de mayo de
20117 (en adelante Convenio de Estambul). Este Convenio, nacido al am-

6. Vid Lindhorst, T. and Edleson, J.L., Battered women, their children, and itnternational
law — The uniniended consequences of the Hague Child Abduction Convention. Amherst,
NH: Northeastern University Press, 2012; Vesneski, W., Lindhorst, T, & Edieson, 1.
“U.S. judicial implementation of the Hague Convention in cases alleging domestic
violence”, Juvenile and Family Court Journal, 2011, 1. 62, Pp. 1-21. Un estudio sobre las
sustracciones parentales en Estados Unidos demuestra que, en al menos la mitad de
los casos de secuestro parental, la violencia doméstica tiene una Presencia relevante,
en Chiancone, [, Girdner, L., & Hoff, P, “Issues in resolving cases of internationai
child abduction by parents”, fuvenile Justice Bulletin, 2001, en w:_dm..\\ﬁw&@.m&.v_.w.moe\
pdffilesl/ofidp/190105 pdf (consaltado 10 enero de 2019).

7. BOE niim. 202, de 24 de agosto de 1980,

8. Vi Yamaguchi, S. and Lindhorst, T, “Domestic Violence and the Implementation of

the Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction; fapan
and U.S. Policy”, Journal of International Women's Studies, 2016, vol. 17, Issue 4, PP-
15-30, en espec. pp. 18 y 19. http:/fve. bridgew.edu/egifviewcontent.cgi? article=1883&con-
text=jiws (consultado el 9 de enero 2019).

9. BOE nim. 137, de 6 de junio de 2014.
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paro del Consejo de Europa, obliga a los mnﬁsm_mm\m%m&ﬁum nwbﬁﬂwsﬂmm a nW
proteccion y defensa de los hijos e hijas de las victimas de la vio MmMQMAWm-
género a través de la adopcién de medidas o.:Emm. Ahora bien, mH o §
nio de Estambul no ha dado un paso determinante para que en mH guna &m
sus disposiciones se ayude a implementar las sifuaciones de vio mﬁnmw Em.
género con los instrumentos internacionales en Emﬁmﬁmw de responsa
dad parental v de sustraccién internacional de menores™,

De ahf que con el presente estudio se pretenda .Qmﬁmgabmw hasta mcw
punto la normativa internacional immﬁm proporciona mOMMQ.OBmM sa Hm-
factorias y garantistas a los &mmemNmﬂzmwMOm 0 H,mwmﬁnﬁm.ﬂ%m:w o%wm ; Mwmw@m
nores expuestos a la violencia de género™. Para dar visibilidad juridic
estas situaciones de naturaleza tan delicada, Hmmc:ma noHEmEmEm Mmﬂmmw
la reglamentacién internacional que SBG.;H a mmwmﬁm en materia de mcM
traccién internacional de menores y de violencia de género y su Eﬁmn%
en los procesos de secuestro internacional de menores originado por esta
violencia machista.

1. MARCO JURIDICO DELA SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES

{ SOBRE ASPEC-
1.  AVANCES DEL CONVENIODELA E.P%W.w DE 198
TOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE ME-

NORES

En materia de desplazamiento o retencion ilicita m“_m menores, Esp An
se encuentra vinculada por distintos instrumentos Eﬁmwﬁmﬁonmmmm @Wa
contienen normas de competencia judicial Bﬁmgweosmr de ley m@:nm?wu
de reconocimiento y ejecucién de decisiones, asi como mecanisinos Ge

i i Ambi ional, Espariz
cooperacién entre autoridades centrales. En dambito convencio D

10. Unicamente, como marco general a la Hm_mnwmm con otros Mwqugmaom Ewmﬁﬂm..w.,#
nales, el art. 71.2 de] Convenio de mmﬁmn&m_ dispone quer Las Partes ,wx m preséi
Convenio podrin celebrar entre ellos acuerdos bilaterales 0 mul tilaterales en relaci sam.m;,..w...)
cuestiones regulndas por el presente Convenio, a los fines de moﬁﬁaﬁ.e w@@?ﬁ sus dispis:
ciones o de facilitar Ia aplicacion de los principios que ef misme consagra”. ) .

11, Para este trabajo se toma e término actualmente acufiado por la QOn_WEmm w.\wnw i
través de esta expresion se reconoce que los y las nifias estan mdwm mmu.mv w.. m_.u :
dafino, tal v como expone Lizana Nmﬂmm:& R., Ami 53?&4 e duele: Mm:mm wm. .
vickima de la violencia de género en ln parejn. Barcelona, Omw%m.? 2012, pp. Qg.. Ew}w =
argumenta Holden, G.W.,, :QEQ.@; manmmg fo Uoﬂmm_mn <Ho~mbnm m:‘.ﬂnm ! mom <¢ us
Terminology and taxonomy”, Clinical h?ﬁ.@nﬁ%&m Psychology %@&E\ 003, vor. =
nam. 3, pp. 151-160, el concepto de exposicion implica directamente Bmwoa _wu )
en la situacidn de conflicto que el de testigo, ya que el hecho de ser testigo de alge
implica necesariamente unas cansecuencias directas sobre la persona.
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forma parte del CLH 1980, del Convenio Europeo de Luxemburgo de 20
de mayo de 1980, sobre reconocimiento ¥y ejecucion de las sentencias sobre
custodia de los hijos®? y del Convenio entre Espafia y Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales
en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucién de
menores, de 30 de mayo de 19975, s bien la escasa aplicacién practica de
estos dos dltimos convenios nos lleva a excluirlos del presente estudio,
centrandonos principalmente en el primero.

EI CLH de 1980 constituye el principal instrumento internacional para
dar proteccion a los menores, articulando mecanismos para su pronta res-
titucion al fugar de su residencia habitual a través de la cooperacién in-
ternacional de autoridades centrales. Del art. 12 primer péarrafo del CLH
1980 se infiere que la autoridad judicial 0 administrativa del Estado con-
tratante donde el menor estd retenido ilicitamente es Ia que debe decidir
sobre la devolucién. La aplicacién del CLH 1980 es complementada por
otros dos textos internacionales: el RBr. II bis y el Convenio relative a la
competencia, ta ley aplicable, el reconocimiento ¥ gjecucion y la coope-
racion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccién
de los nifios, hecho el 19 de octubre de 19961 (en adelante CLH 1996) y
cuya intervencion dependerd de si el menor ha sido trasladado dentro de
Estados miembros de la UE y vinculados por el RBr. I bis o entre Estados
participantes del CLH 1996 que no estén vinculadas por el RBr. IT bis®.

El CLH 1980, sin embargo, no contiene ninguna respuesta expresa en
relacidn con la sustraccién internacional de menores originada por una
situacion de violencia de género'. La tinica referencia transversal a la
cuestion la encontramos en el art 13.b) CLH 1980, cuando establece 1a
vosibilidad de no restitucién del menor si ha sido expuesto a un peligro

2. BOEndim. 210, de 1 de septiembre de 1984. Este Convenio es poco utilizado en Espa-
Wm\ tal y como se desprende del ATS 23 mayo 2006 (EDJ 2006\77384, www.zlderechole-

ebure).

13 BOE niim. 130, de 24 de junio de 1997,

<. BOL ndim. 291, de 2 de diciembre de 2010,

15 Vid. elart. 61 del RBr. II bis, establece la respuesta sobre una posible colisién con las
reglas del CLH 1996,

. Los redactores del Convenio pensaron en evitar otros supuestos que mayoritaria-
mente se daban en aquella época, donde el sustractor se crefa que se le iba a privar del

derecho de custodia en el Estado de la residencia habitual y trataba de salir huyendo

con sus hijos a un Estado de refugio para conseguir una resolucién judicial favorable

¥, por tanto, legalizara la situacion la sustraccion internacional que acababa de crear.

Vid. el Informe explicativo del Convenio de La Haya de 1980 realizado por la profe-
sora E. Pérez Vera,
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grave fisico o psiquico o si, de cualquier otra manera, se le pone en v
situacién intolerable”.

En la practica, esta excepcién viene siendo utilizada con el objetivo &
dilatar el proceso, buscando la integracién del menor en el pais donde ka
sido retenido para que no sea devuelto o, igualmente, para mantobiar &n
cubiertamente con la existencia de un grave riesgo para el nifo derivac
de la violencia machista. El uso fraudulento del art. 13.b) CLH 1980 =z
provocado que las verdaderas situaciones de grave riesgo para los hifog
de las victimas de la violencia de género queden desprotegidas'.

De hecho, la Comisién especial de La Haya viene alertando del insz-
ficiente reconocimiento en el ambito judicial de los efectos nocivos de %=
violencia de género sobre los nifios cuando los malos tratos estén dirigicos
primordialmente a su madre y su impacto sobre el retorno®. Consciens

o

17. El“grave riesgo”, el “dafic fisico o psiquico” y la “situacién intolerabie” son los o
ceptos clave del art. 13.b) del CLH 1980. Sobre estos conceptos cabe formular vams
observaciones: a) todos estos conceptos deben inferpretarse, siempre, restrictiva
te en ¢l sentido que confirma Ia jurisprudencia [SAP Mélaga de 30 de abril de 2
(ED] 2015/222469, www.elderecholefebure) o AAT de Barcelona de 13 de marzo de
(ED] 2012/104337, www.elderecholefebure) y también la Fiscalia General del Ezta
través de su Circular 6/2015 de 17 de noviembre sobre aspectos civiles de la sus
cién internacional de menores; b} Los tres concepios deben concurrir y deben pr
se, siempre, er: el caso concrefo, ya que las alusiones genéricas no son relevanizs
Los tres conceptos deben dirigirse siempre en refacién al “menor”, no a la mad
hermanos del mismo. El AAP de Barcelona de 23 de abril de 2012 (EDJ 2012/1382
ha dispuesto que para considerar la existencia de riesgo o peligro para el menor
basta fa mera mencidn a la existencia de una situacion de riesgo o perjuicio si
acompafiada [...] de prueba eficaz que corrobore la alegacion”, Vid. Paz Lamela, £.5
“Causas de no restitucion del menor en los supuestos de sustraccion internasia
{Andlisis a través de la jurisprudencia reciente)”, Anuario da Facultade de Ders:

Universidade da Corufia, 2013, nim. 17, pp. 675-685.

18. Desde hace tiempo, ! art. 13.b) CLH 1980 es utilizado como “paraguas” de iz
lencia doméstica. Por ello, la Conferencia de La Haya considera que debe tratarss
tema, pero no hay acuerdo sobre lo que expresamente debe hacerse. La C
especial sobre ef funcionamiento practico de los Convenios de La Haya asi loviz
reconociendo. Vid. Gonzalez Martin, N., “Sustraccién internacional parental de
nores v mediacion. Dos casos para la reflexin: México (amparo directo en rev:
903/2014) v ios Estados Unidos de América (Lozano v. Montoya Alvarez)”, 525
2015, ndm. 29, pp. 268-304.

19, Tal y como afirma el documento sobre la “violencia doméstica y familiar y e
riesgo del menor de la excepeidn del art. 13.b) del CLH 1980 (Prel. Doc. No
mayo de 2011, en hitps://assets.ech netjdocs/ce5327 cd-a02c-4341-b94e-5beS 7 0C 2

pdf (consultado el 20 de agosto de 2017). Afirmacion expuesta en las sesionss

vias a la Séptima Reunién de 12 de julio de 2017 de la Comisién Especial sob

funcionamiento Ja Convencién de La Haya sobre Sustraccidn de Menores de 15

el Convenio de La Haya de 1996 proteccion de los menores, que incluye, entre

aseveraciones cada vez maés frecuentes de la viclencia doméstica y familiar plazs
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=2 las carencias y necesidades de un cambio del CLH 1980, la Comisién
=2 elaborado algunas recomendaciones, declaraciones, principios genera-
53 v/ 0 guias de buenas précticas, y ha propugnado el uso de potenciales
winnd books o bench books™. Entre estas acciones destaca el Proyecto de Guia
e Buenas Précticas sobre el art. 13.b) del CLH 1980, realizado el 3 de
unio de 20174, elaborado por la Oficina permanente de la Conferencia
de H_[m Haya, en el seminario celebrado el 12 de julio de 2017 en Londres?.
—icho Proyecto forma parte del trabajo previo a la 7.* Reunién de la Co-
ion especial sobre el funcionamiento practico de los Convenios de La
rizya de 1980 y de 1996%, que tuvo lugar en octubre de 20172,

Una de las cuestiones de mayor interés afrontadas en dicho documen-

da bajo la grave defensa del riesgo grave hacia el menor, en httpsyassets.bock
ua\nm\omomwmww.am%‘m&m-mnmm-wm%w?mmmm%.nn& Asimismo, se wmnws%m el Q_Mnnmhm“mw
admero de alegaciones de violencia intrafamiliar en procesos de sustraccidn inter-
nacional de menores en el marco de lo previsto en el art. 13.b) del CLH y el art. 11b
mm.mm ﬂo.bﬁwznam Interamericana, por o que se impone su ponderacién a la luz de
los objetivos de los Convenios, tal y como se afirma en el “Encuentro de Punto de
Contacto y Enlaces sustraccién internacional, Cartagena de Indias, 15-17 diciembre
2014%, en http:/furwno.cumbrefudicial org/e/document_library/get _file?uuid=c50d1fb3-ce64
Hwh.mﬁw-w&.moﬁommwwmwmm%mﬁ%a@wﬁuHSmm {consultado e] 1 de agosto de 2817).

et .Su. MOawmmm-EWmﬁmm\ E ., “Carencias, Necesidades y conflictos de la sustraccién
internacional de menores y el novedoso marco legal espafiol”, REDI, 2016, nim. 68-
_N\ pp- 337-346; Id., “El nuevo proceso espafiol de restitucién o retorno de menores en

{05 supuestos de sustraccidn internacional: La decidida apuesta por la celeridad v ia

mmEmQOmm Circular de la Fiscalla 6/2015 (Parte 1)”, Bitdcora Millennium DIPr., 2016

atm, 3;1d., “Recent Spanish Developments in International Family Law. ?R%wmoaam

Family Law Journal”, 2016, vol. 1, pp. 11-12; Id., Sustraccion internacional de menores y
mediacidn familiar, Madrid, Sepin, D. L., 2015.

2. Vid. Doc. Pre. N.* 3 dejunio de 2017, en https:/fwww hech.net, (consultado el 20 de julio
m.m‘ 2017). E] objetivo de esta Guia es promover una mayor coherencia en Ia aplica-
ibn e interpretacion del art. 13.b), de conformidad con los objetivos del CLH 1980
mmEmdﬁo en cuenta interpretacion, conclusiones y recomendaciones anteriores de me
Comisiones Especiales de la Conferencia de La Haya,

o= “The Seventh Meeting of the Special Commission on the Practical O i

) / 1 eration of the
1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague Child Hm.oﬂmnmo: Con-
vention, Ociober 20177, en https://assets.hceh.net/docs/0a0532b7-4580-4¢53-8c25-7eda-

52a94284.pdf. (consultado e] 7 de enero de 2019).

w& %.nmaomwuoam.ﬁnw oogﬁmo_uﬂn en los trabajos preparatorios de la 7.7 reunién de la
L-omusion Especial de octubre de 2017, que se puede consultar en hftps:/fussets.hoch
etflocs/0a053257-d580-4e53-8c25-7edaba9428 4 plf, donde también hacen alusion a In
gufa del art. 13.b} del CLH 1980. P enhacen elusiona la

.,mn el web de _m Conferencia de La Haya “Violence conjugale et familiale et l'article
,wm risque grave’ exception dans le fonctiornement de la Convention de la Haye du
25 oﬂo_u%momo sur les aspects civils de I'enlévement international d’enfants: docu-
ww:ﬂ\\mm HMmMﬁMﬁ:\\Muoﬂ\.\ EM_. No g, établi par le Bureau Permanent, mai 2011 en
stlpsifjassets.heeh.net/docs/ce5327 cd-na2¢-4341-b94e-6be5706241c6.

ey co.pdf (consultado 11 de
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to es determinar si la violencia de género sobre el menor es solo la vie-
lencia ejercida directamente, o si también lo es 1a ejercida en el ambit
familiar. La Comisién Permanente de la Conferencia de La Haya parte dz
consideraciones emitidas por expertos, quienes han observado a través éz
la investigacion y de la experiencia el dafio psicolégico que conlleva tant:
el maltrato fisico y psicolégico ejercitado directamente al menor, con
cuando existe violencia de género en el ambito familiar®. No se trata, siz
embargo, de una presuncién automatica, pues el impacto de la violenczs
sobre la pareja en los hijos y los riesgos futuros asociados deben ser eva-
luados en cada caso concreto a partir de las pruebas aportadas. Sobre estz
punto, tanto UNICEF* y Save the Children”, como un sector de la dociri-
na® y especialistas afirman que los malos tratos ejercidos sobre la madz
del menor afectan negativamente al hijo en igual medida que los malos
tratos ejercidos directamente sobre ellos. En consecuencia, fa devolucié
del menor sustraido supondria un grave riesgo para estos menores £

tales situaciones.

El documento del Proyecto de Guia de Buenas Practicas sobre la ap:-
cacién del art. 13.b) CLH 1980% sugiere una lista no exhaustiva de factozes

La guia utiliza los términos violencia doméstica y familiar por ser la definicién
utilizada en el dmbito judicial y abarcar toda una gama de comportamientos =
sivos dentro de la familia. A menos que se indique lo contrario, la gufa utiliza «
término “violencia doméstica” o “violencia familiar” en este sentido amplio. £=
términos incluyen, por ejemplo, los abusos fisicos, psicolégicos y financieros. ¢
pueden ir dirigidos hacia el menor, lo que seria malirato infantil; y / ohaciala p
o el cdnyuge (a veces referido como “abuso conyugal” o “violencia de pareja™; v
otros miembros de la familia. Puede hacerse una distincidn entre la violercia in

25.

de un padre a la madre u ofros miembros de la familia y que puede afectar al me-
dependiendo de las circunstancias del caso.

La organizacién UNICEF insiste en que como maltrato se deben considerar “tam
los efectos indirectos de la violencia familiar sobre los nifios”, en https:/fwwie.
orgflac/Tnforme_Mundial _Sobre_Violencia_1(1).pdf, p. 69, donde se habla de la ex;
¢idn a la violencia de pareja en el hogar y efectos en nifios.

Vid. AANVV., Manual de atencién para los nifios y nifias de mujeres victimns de violer:s
género en el dmbito familior realizado por Save the Children, 2012, en hifps:/fweress
chitdren.es/oublicaciones/ (consultado el 9 de enero de 2019).

Vid. Lapiedra Alcami, R., “La sustraccién internacional de menores: ef Conver:
La Haya de 25 de octubre de 19807, en LLoria Garcia, P. (dir). Secuestros de nie

26,

28.

ta de proyecto educativo”, Revisia internacional de Trabajo socinl y Ciencias Socini, 2
ndm, 6, pp. 71-95.
Vid. Doc. Pre. N.° 3 de junio de 2017, el Anexo 3 sobre la dindmica de la via
doméstica, normas internacionales relativas a la violencia doméstica y la v
contra menores, pp. 115 y ss., en https./fwww.hcch.net,

23,
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¥ tircunstancias, que pueden permitir identificar situaciones de viclencia
<untra los menores, teniendo en cuenta que se trata de procesos normat-
mente expeditivos. Estos factores podrén ser considerados por los jueces
drén a la hora de valorar el grave riesgo en el retorno del menor y la
indmica de la violencia de género.

De gran utilidad es el desarrollo que hace la propuesta en relacién con
pruebas especificas de las que podré valerse la autoridad requerida
#0108 procesos de sustraccion ilicita de menores®, tales como, el acceso
Eﬁoﬂsmn&z de acciones judiciales pendientes contra el padre; infor-
mes policiales; registros de consulados o embajadas; informes de refu-
05 (casa de acogida) para victimas de violencia doméstica y certificados

médicos refativos a incidentes de violencia doméstica; establecimiento de

comunicaciones judiciales directas para verificar, por ejemplo, si un tribu-

=il extranjero constato la existencia de violencia doméstica, si se dictaron
srdenes de proteccion o si hubo acciones judiciales como consecuencia de
+ constatacién de dichas conductas delictivas. Asimismo, podran acom-
sznarse al proceso los correos electrénicos o cualquier otro tipo de men-
jerla (whatsApp, mensajes de texio al mévil, redes sociales...) donde se

nstaten amenazas o el malirato psicolégico hacia la victima).

HED

. 8.&0 ello evidencia que la Conferencia de La Haya estd asumiendo
- existencia de una problematica que no ha sido abordada con claridad
= el CLH 1980 y que ha de ser resuelta con prontitud, aungue echamos
@ falta la concrecién de un protocolo a seguir por las autoridades de los

.ﬁu..maom. wﬁ.mﬁ.ﬁmamm enel CLH 1980 o, incluso, de acciones encaminadas
@ introducir algunas reformas en el art. 13.b) del CLH 1980.

=~ EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1996 EN MATERIA DE P -
CION DE MENORES HOTEC

Zn el punto anterior ya se avanzé que uno de los instrumentos interna-
nales que complementa al CLH 1980 es el CLEH 19963, Esta tiltima con-
2¢ion ha incorporado una regla de competencia judicial internacional
materia de responsabilidad parental en casos de sustraccion ilicita del
#1001 ¥ que pretende evitar que las autoridades del Estado al que se ha
“w.m.mwmmmmo el menor dispongan de competencia para conocer dei fondo
#rt. 7, apartado tercero). Esta disposicién reconoce como competente

_\Nm Woﬂ P‘W M * 3 de junio de 2017, pp. 76 ¥ 5., en hbtps.ffwwew.heck.net.
Yid. Borrds Rodriguez, A., “Comisidn especial sobre el funcionamiento pracy

; . del
mowﬁmao de La Haya de 1980 sobre sustraccion de menores {30 de Onww%wm MM Qmm
noviembre de 2006)”, REDJ, 2006, nim. 2, pp- 1110-1116; Td: (2010).

- Vid. Lagarde, P, Informe explicativo del CLH 1996, Texto adoptado por la XVIII Sesion,
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i j s de visita al Estado en .m\H que menor
ha Bwﬁmw.w % MMMMMMWMM WMMMMWM antes de ser ﬁm&mﬂm\&@ mpn%mgmw%., mmw
preigiori % g nsecuencia, para los desplazamientos wwn.ﬁom Hm HHM ; res
renlizados Mo Estados contratantes resulta de aplicacion e mwm ' e
wmmrmwwww MMM WRO\ este precepto se aplica cuando el menor mmwwm mmm%@o
MMM T&n.& Espafia desde un Estado ﬁmim WM MWMHMWMWMMMMO% i

i g 0. ;
miembro oEHmmme%%m MMW MMHMMMMHS del CLH 1996 hacia wéﬂm.@o WM»,U.
@.mm&m un .ﬁmmmm ueda bajo el ambito de aplicacién de Wm.w I M_\ Mmmmv
Q.Hmvb mﬁwumam mzmxwmmm en el siguiente epigrafe. En este anbo m_H Wmﬁo?.m
en todo oa nuestras attoridades tendran que ﬂmﬂ&ﬁ 50 HM e N mmmﬁ
en tedo OWmo\ﬁ 12 parrafo primero del CLH 80, siempre que Hn.mo B
Mﬁ memw mMﬁ.m g%mmﬁm dltima convencion. @owuw bien, la MMMM m.wmbmﬂ
«H%.,QM mmw%wo no contratante del Qum 1996 won.mbw MOMM%M s "

obre responsabilidad parental seglin sus propias g intemnas, pues. >
: de un Estado no parte del CLH 1996, el mism neve
MMMWM.O%O por la limitacion competencial prevista en dicha conve .

i S g
i CLH 1996 suplementa y refuerza el CLH Gmw% mw WMWMMM%mMVW =

tos de la sustraccién internacional Qw Bmﬁoﬂmm - En N <MHEOM :
Pra s taridad requerida ordena la restitucion de un nifio e xtue ¢
MHWM%M@M% ﬁmﬂmmm@m&o@ﬁmn medidas ﬁ@mawmw%w H%Mm%wwm hmmmw %W mu
art. 11 del CLH 1996, de noﬁwoﬁ.ﬁam& conel 7.3 ¢ L e
, deriva un problema interp \ <
o Mﬁ.. o WM%WMMMMMWM por medidas cmmmﬂﬁmm ¥y 5@0.33%@ %mo mmmna i

o oot del Convenio evitaron establecer que medidas de Huw § n.M
Hmman\onMMo tarse en funcién de la urgencia®. dwm.w de los ejenp Mmo N ;.
e ﬁmﬂm mﬂwgsﬁmﬁ tal situacién de ::Hmmsﬁ.m: viene mﬂmmm.,wmwwo mur.w 5
MMWMMVMO de los procedimientos iniciados en virtud del L en;

i arrafo 46.
Oficina permanente de la Conferencia de La Haya, Holanda \H wWo%wW e
id el art. 50 del CLH 1996 que dispone: “el presente ﬂon.ﬁmﬁé o et 2
MMW mﬂwm&mao de 1980 entre las Partes de mn.%Om MMMMMMwoMm HH %ozémﬁwo mmm @
: : . s iA e
mm%hm ﬂmm MWMMWNM&MW%MM%%MM ﬂﬂomm_wmmmn:wgmam desplazado o retenico,
obte R0 g
g %wm% r%onwﬂmmw”w@ no se extiende a las Emm\pnmm @woﬁm%wmww Miou i
* ﬂmmmmmﬁ%ﬂ%wwmmﬂwﬂwm a favor del foro de la presencia Mmmms el art. 12, tal y como &
ne Lagarde I, Informe explicativo... op. cit., parrafo 3 H.N.nnmee Jop e, drrato
35. A titulo de ejemplo, expone Wmnmmﬂm P, Informe n.%a : MMmmnnwm phrts.
> la decision por la que el juez del mmwmmo elap 2 del mino -
N @_.MM ; ho a fijar la residencia del nifio, en virtud de la urge creac
wm%m e mp.wn o mmv_Em_ a los que estaria expuesto el nino, debe reco mpm.(.)
ﬁmmmom mmmﬂmcwoinmﬂmﬁmm hasta que la autoridad ﬁo.HB&Bme moSHu tenge
wuwwo%anmwcw.om 5 a 10 haya decidido sobre la responsabilidad parental.

(3]
SJJ
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ticular cuando resulte necesario adoptar medidas urgentes para garan-
tizar la restitucion segura del nifio al Estado contratante donde tiene su
residencia habitual®. No existe hasta el momento una practica establecida
respecto de qué constituye “un caso de urgencia” en estas circunstancias
de retorno, ya que los citados preceptos no obligan a la adopcién de tales

medidas, diferencia clave respecto a lo que mds adelante se indicars sobre
el art, 11.4 RBr. II bis.

Lo que parece claro es que corresponde a la autoridad que entiende de
fa solicitud de restitucién determinar si respecto de los hechos del caso

particular existe “urgencia”, de modo tal que pueda invocarse el art. 11

CLH 1996 para adoptar medidas de proteccién en pos de garantizar la

zestitucion segura del nifto. En el marco del CLH 1996, y segun su art. 7.3,
serdn las autoridades del Estado donde se encuentre el nifio desplazado o
retenido ilicitamente las encargadas de determinar tales medidas¥. Poste-
formente, serdn reconocidas de pleno derecho ¥y ejecutorias en el Estado
de origen a peticién de cualquiera de las partes interesadas (art, 11.3 CLH
1996). El procedimiento para dicho reconocimiento es el establecido en
2l art. 23y ss. del CLH 1996. Ahora bien, las medidas reconocidas tienen
una vigencia limitada hasta el momento en que las autoridades en el Fs-
:ado contratante requirente puedan fijar las exigidas por la situacién®,
Zste tipo de medidas positivas para obtener mds seguridad en el retorno
=0 debe significar tener que dilatar el procedimiento de restitucion, Para
e esto no suceda, hay que insistir en la reduccién de

plazos procesales y
#rayuda de la cooperacion internacional entre autoridades. En cualquier

3. La Comisién Especial de 2011 de la Conferencia de La Haya (Parte I) sugiri6 que el

oy -

ara eflo invoca el art.

cmo%mmz.szEwmmnmﬂncmmwmﬂammnozmmﬁmmzu agregado importante a la “caja
de herramientas” que las autoridades tienen a su disposicién a fin de garanfizar la
“restitucién segura” de un nifio después de un desplazamiento o retencidn ilicitos.
En las Conclusiones v Recomendaciones de 1a Comision Especial de 2011 (Parte D),
disponibles en wwwhech.nel, se observé lo siguiente (parr. 41): “...El Convenio de 1996
prevé una base jurisdiccional, en casos de utgencia, para adoptar medidas de proteccin con
TeSpEcto 4 un nifio, también en el contexto de los procedimientos de restitucion en viriud del
Convenio de 1980. Estas medidas se encuentran reconocidas ¥ pueden ser declaradas ejecuto-
+ins o registradas para su ejecucion en el Estado al cual se restituye al nifio, siempre gue ambos
Esiados interesados sean Partes del Convenio de 1596..."

=n el Manual practico sobre el funcionamiento del CLH 1996..., op. cit, pp. 75 v 76,
hace referencia a los argumentos que expone la madre que desplaza ilicitamente a Jos
menores debido a un posible abuso sexual cantra el padre y p

i3.b} del CLH de 1980 como excepcidn a la restitucién.

¥id. Manual préctico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 15 de
octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, Ia eje-
cucién y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado
Omnmﬂmwmﬁﬂmzmsﬁm\moﬁ\ Eu.EN%Hoﬁmbmxnm..\\ssﬁmq%.:a\%\.
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caso, no se puede anteponer la cuestién temporal al interés superior del
IEToT en un reforno seguro.

Restituido el menor al Estado Hm@cwmwﬁm\ la autoridad noﬁmﬂmsﬂm nwm
dicho pals resolvera sobre ia responsabilidad parental en %EMOW nHMBa,mm
violencia argumentada. Piénsese en el caso de un menor Wﬂm &m M:mp e
tornar a Uruguay, pais que forma parte del CLH 1996, y .osgm 1 H,on
quedado demostrado que vivia en un entorno de violencia de m%uﬁm >
Se deberfan adoptar todas las medidas adecuadas para :.mﬁmm M ca w W.-
retorno mas seguro reforzado con la cooperacién internacional de au oﬂ-
dades, con la finalidad de no dilatar el procedimiento y no mﬂ.ﬂmw. en nom.,.
tradiccién con el tenor del art. 50 CLH 1996. Esta solucién se justifica n“ﬂ
la aspiracion de mejorar el bienestar del nifio de su madre Mﬁ %H retory o
hasta que el tribunal de la residencia habitual decida acerca de M Hmmwunww
sabilidad parental. A menudo, las medidas articuladas para un retorno uMJ
guro demuestran ser esenciales para convencer a la madre, nobmngu\mwr_m
tna solucién valida cuando en el Estado donde debe restituirse ww mencr
se trate la cuestion de la violencia de género con un E\S& similar” de ﬁﬂo-
teccion al del Estado requerido. No obstante, esta via mmw&m mmmmm a mww
inapropiada, dado el caracter de 4559&@5&& de la victima en re MQQ}
a la intimidacién a la que se puede ver sometida y, mow_um todo, cuan oel
presunto maltratador tiene la (merecida) reputacién de no respetar las
érdenes de los tribunales®.

3. LASUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES EN EL AN(-
BITO DEL RBR.II BIS

Para ajustar el funcionamiento dei CLH 1980 a los secuestros Eﬁmmm,
ropeos, el RBr.Il bis sustituye determinados aspectos dela ﬁoﬁmmnﬂww cor-
vencional por normas propias que se adapten a soluciones vinculadas
proceso de integracidén europea. Principalmente, m.H RBr.II bis nosmm.mmw
principio de restitucion al Estado miembro de origen para garantizar
proteccion del hijo e hija en un contexto de la sustraceion BknmmMmm%
(apartado 4 del art. 11 del RBr.H bis), que junto con el art. 10 del RBr. ,.
se imposibilita a los tribunales del Estado de Hm\_\ sustraccion an.pomwﬂ ly o
la responsabilidad parental, produciendo un “efecto disuasorio” en los

i “Vi i Esti straccion internacional de nifes: &

39. Vid. Chamberland, J., “Violencia doméstica y sus > i
gunas pautas de reflexion. Enfoque especial: el Convenic de La Haya de 19 de ot

bre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecu
y la cooperacidn en materia de responsabilidad parental v de medidas de protecc:

de ios nifos”, Boletin de los Jueces, 2005, vel. X, pp. 42-47.

3. EL MENOR SUSTRAIDOQ ILICITAMENTE BN CONTEXTOS INTERNACIONALES. .

progenitores para evitar la proliferacién de desplazamientos ilicitos de
menores.

Debemos incidir en las cuestiones mas considerables a las que se cifie
la sustraccidn internacional de menores expuestos a la violencia de gé-
nero entre Estados miembros vinculados por el RBr. II bis, asi como las
incluidas en el nuevo capitulo Il de la Propuesta de Reglamento del Con-
sejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de reso-
inciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccién internacional de menores (refundicion). Particularmente,
7108 centraremos en limitaciones al art. 13.b) del CLH 1980 y el mecanismo
de segunda instancia o de dltima palabra.

3.1. Limitaciones al art. 13.b) del CLH 1980

Conla finalidad de procurar soluciones propias que se adapten al pro-
ceso de integracion europea, el art. 11.4 del vigente RBr. Il bis establece
algunas limitaciones al art. 13.b) del CLH 19804, Segtin establece esta nos-
ma, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro requerido no podran
denegar la restitucién de la menor fundada en el art. 13.b) CLH 1980%, si
se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar
su proteccion tras su restitucién®, De esta forma el RBr. 11 bis consagra
el principio de restitucién inmediata del menor al Estado miembro de su
residencia habitual a fin de impedir que se convierta en una via de escape
para la no restitucién del menor a su residencia habitual.

A diferencia de lo que ocurre en el 4mbito del CLH 1996, en el dmbito
del RB 1T bis, la demostracién de que el menor ha sido expuesto a un pe-
ligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera se le pone en

el Consejo se toma por unanimidad, de conformidad con el procedimiento legislati-
Vo mm%me.m; para la cooperacién judicial en materia famiiiar {art. 81, apartado 3, del
TEUE).

=1, Vid Reig Fabado, I, “Incidencia del Reglamento 2201 /2003 en materia de sustraccién
Internacional de menores: interaccién con e Convenio de La Haya de 1980”, en Lloria
Garcla, P. (coord.). Secuestro de menores en of dmbito familiar: un estudio interdisciplinay,
Madrid. lustel, 2008, pp. 220-228.

2. Vid McEleavy, P, “The New Child Abduction Regime in the European Community:
Symbiotic Relationship or Forced Partnership?”, Journai of Private International Law,

2005, pp. 5-34.

Para conocer los casos en los que se ha invocado ef art. 11.4 del RBr.II bis para expedir

una orden de restitucién en Derecho comparado, vid. la base de datos INCADAT:
wiww.hech.nef,

Fr
(Y2
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una situacién intolerable, resulta insuficiente si en el Estado requirente sz
hubieran adoptado las medidas adecuadas para garantizar la proteccidn
del menor tras la restitucién (art. 11.4 RBr. I bis}.

La aplicacion de la excepcion del art. 13.b) cobra extraordinario interés
en los casos de menores trasladados ilicitamente a causa de una situaciés
de violencia de género o doméstica, toda vez que el art. 114 RBr. I bix
parece obviar que el secuestro de menores, en no pocas ocasiones, puecs
venir motivado por una situacién de violencia en el &mbito familiar. Al ne

T

tener en cuenta esta circunstancia, se facilita en gran medida que el men.z
sea retornado al medio donde se encuentra la exposicién al peligro. Al se-
gislador de la UE, lo tnico que parece preocuparle es que se hayan adoz-
tado las medidas adecuadas para garantizar la proteccién del menor unz
vez restituido. Dicha postura se evidencia rotundamente por en el art.
25 del texto de refundicién —que mantiene una formulacién similar al vi-
gente 11.4 RBr. II bis— aungue mejorada con el refuerzo en la cooperacide
internacional, en la adopcién de las medidas cautelares o provisionales ¥
en el derecho a ofr al menor, cuestiones que a continuacion se desarrolizs.
Como se observa, la regulacién de ia UE en materia de sustraccion
ternacional de menores se vuelca en el principio de confianza comunitar:
en la pronta restitucion y relega a que la autoridad del Estado de origs
sea la encargada de ocuparse del fondo del asunto y velar por el inters
superior del menor, sin ningtin tipo de consideracién a situaciones -

traordinarias o excepcionales, como son las de violencia de género.

Tal y como se acaba de comprobay, el art. 11.4 del RBr. I bis imps
que el Estado requirente resuelva con una decisién de no devolucién ¢
fnenor en caso de que se hubieran adoptado las medidas adecuadas pasz
garantizar su proteccién en el Estado miembro requirente. Esta norm
sin embargo, no describe ni qué tipo de medidas, ni a qué autoridad com
pete su adopcién y ulterior control, asi como tampoco articula un proos
dimiento a seguir®, La referencia a estas medidas viene contemplada &

£

44, En todo caso, la faita de medidas adecuadas en los procesos de restitucidn vs »
empezado a ser apreciada por la STEDH ndm. 1437/09 de 12 de julio de 201, =
el asunto Sneersone y Kampaneila contra Iialia (disponible en HUDOC Case
Search en hitp:/fhudoc.echr.coe.int/eng?i=002-436, consultado el 22 de agosto de
La cuestion principal versaba especificamente scbre las denominadas “medidas x
cuadas” a efectos del art. 13.4 RBr. 11 bis, que se consideraron insuficientes por perie
del tribunal letén que dict$ el retorno. EL TEDH observa que las distintas senter:
de Jos tribunales italianos en relacién a Ja custodia solicitada por el padre han =
sado en apreciar y atender a los riesgos identificados por las autoridades leton:
caso de que se produjera la restitucion del menor. Los tribunales italianos nun
refirieron a los dafios potenciales de la salud psiquica de meror si fuese dev
perjuicios que fueron identificados en los pertinentes informes periciales, Por

3. EL MENOR SUSTRAIDO ILICITAMENTE EN CONTEXTOS INTERNACIONALES...

‘a mﬁm préctica de aplicacién del RBr. II bis®, donde se indica que éstas
deberdn moHer.Nmumm con cardcter previo y que no seré suficiente con una
wuﬁmwm enunclacion genérica de las mismas, sino que hay que especificar-
mm mm esta manera, para garantizar el correcto cumplimiento de las me-
a as de retorno, el juez que dict6 la orden de restitucién podra recabar
2 ayuda de la autoridad central del Estado de origen * para comprobar
,M Mmmmm,wwwmm%\‘ m.womsmum protector a la hora de ser llevadas a la practica
er 0 donde el menor tenia fijada su residenc i
e stado d i encia habitual antes del
El vacio legal ha quedado resuelto en el art. 25 del nuevo texto de re-

Mmawﬁoﬂ cel RBr. IT bis. Este precepto refleja una clara intencién del le-
m.w ador mm. laUE de comprometer tanto a las autoridades de origen como
2 las autoridades requeridas a fin de que se optimice la efectividad del
reforno del menor. La solucién del texto refundido llevara a que el juez

que dictamine el retorno del menor al pais del domicilio familiar en que

.mm Mu.ﬁm.os i0s malos tratos, deba cooperar con el otro Estado y adoptar las
am idas HuHoSmHObmHmm.v y cautelares necesarias previstas en el art. 12 del
nuevo texto. Las medidas serdn ejecutables en el Estado de origen (art.

533 o P
w:wm Mp.& .ﬂmxxw de 8?59905 y quedardn sin efecto cuando los 6rganos
ranisdiccionales de dicho pais concreten las medidas definitivas.

3 . . .
32, El'mecanismo de segunda instancia o de tltima palabra

..,.,mm%ms&o. el Estado requerido hubiera decidido el no retorno, la auto-
Soad \Hmwzwumnﬁm @o&ﬁ.m&oﬁﬂma una decisién posterior ordenando la res-
2rucion ded menor a dicho Estado a través del denominado mecanismo

WM__W.W._ Mm%%%ﬂ%%omnmwmmmﬁ Wow el ww&m en Italia no ha sido inspeccionada nt por los
i por otro tipo de autoridad o persona
era un hogar adecuado para un nifio pequeiio. T mw F e penees 2l TEDE o
o b, foecuado para ur pequeno. Todo esto hace pensar al TEDH que
plieron con uma correcta evaluacion de las difi

que el menor podria enconirarse en Italia. Por ta P
ue el mer . nto, el TEDH considerd

cision italiana de retorne hubo una falta de ivacid b ol art 8 dct

tivacion, pork iol
CEDH Bt etorne hubou MO , POr 10 que violaba el art. 8 del
CEl : a establecido que, una v I

ilicitud del traslado, las autoridades d ; ol CLH 1980 fomen e e
, ¢ un Estado parte dei CLH 1980 ti

de emplear los medios adecuados i ? o faber
, . efectivos para ase i ftucic

Su incumplimiento constituye un Violacion db eepets do T widy bl nox

: a violacion d 1 i ili
Comvenit b gonstin nuw ;e viola owm.m elart. 8 (respeto de la vida familiar) del

43 Vid, Comisién Europea (2013). La Guia prictica para In aplicacion del Reglamento Bru-

selas 1T bis, pp, 48-49, en file:///C: i
i o i %mm mﬁmHobm\mwmmw\bﬂmwH\Dosian&m\?:mmmws: _practice_guide_

2. En i i
todo caso, el marco normativo actual, Ia implementacion de estas medidas en 2l

Estado de reforno queda i 33
Orng garantizada en el art. 33, apartado b) RBr, 11 bi i
a la cooperacién internacional para los casos de E%ﬂsmmwziwa Huwwms_umm e refacion

(&1
N
psi}
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de “segunda instancia” —también conocido como aw :Embﬁ ﬁmwmgm:!w
(arts. 11.6 v 8 RBr. I bis). Este mecanismo tiene por finalidad garantizar e
cumplimiento del principio de confianza mutua entre mmﬁm@n\vm. BEBWHOW
y, sobre todo, disuadir a los progenitores de los traslados ilicitos de sus
hijos.

A través de esta coyuntura legal, lo primero que hard el ﬁ.@ﬁ.ﬁ& Teque-
rido serd transmitir al tribunal o autoridad central del Estado miembro dz
la tiltima residencia habitual del menor copia de la resolucién de no rest-
tucién y de los documentos pertinentes (art. 11.6 Eww.. ju Emv. —la transmi-
sién puede efectuarse directamente enfre drganos Eﬁm%nﬁoﬂ&mm\ o por
conducto de las autoridades centrales, y deberd estar en poder del érgans
jurisdiccional en el plazo de un mes a partir de la fecha de la resolucicr:
de no restitucién-. En segundo lugar, el 6rgano jurisdiccional del Estace
de la 1iltima residencia habitual del menor daré traslado de los escritos 2
las partes y las invitard a presentar alegaciones en un plazo H.ﬁmxwﬁo ag
tres meses. Si las partes presentan las correspondientes alegaciones, estas
seran inmediatamente examinadas por el tribunal de la tiltima residenciz
habitual del menozr, quien decidird si definitivamente procede 0 1o el re-
torno. Cuando la autoridad decide el no retorno, la competencia sobre =
fondo (vesponsabilidad parental) pasa a los tribunales del Estado ez
bro donde se halla el menor [art. 10, b}, iv) RBr. II bis]. En caso moﬂﬁmn?
su decisién tendrs ejecutividad automatica tras haber sido nmambnm&m.wmm
el tribunai de origen (art. 11.8 en relacion a los arts. 40 y 42 RBr. II Fm.‘m,.
La ejecucién en el Estado requerido debe ser eficiente y wmwamw&mﬁuwmnmn
garantizar los medios necesarios a tales fines. Unicamente podré denegar-
se la ejecucién de estas decisiones cuando sean gnomﬂ@mﬂzmw con otra re-
solucién dictada con posterioridad (art. 47.2 dltimo inciso del RBr. IT bis:
Como se comprueba, y tal y como viene denunciando un sector doctring:
espafiol, algunas de las respuestas articuladas en la normativa dela Lz
son fruto de la disyuntiva que se plantea entre alcanzar soluciones qus

47. Estos términos aparecen en Rodriguez Pineau, E., “Refundicion del Reglamento Bre-
selas II bis; de nuevo sobre la funcién del Derecho internacional privado europes
REDI, 2017, ntim, 1, vol, 69, pp. 139-165, en especial p. 145.

48. Laresolucién de restitucion del menor tendrd fuerza ejecutiva de conformidad co
art. 40 del RBr.  bis y la autoridad que dict6 la decision, debera certificarla segt:
modelo que aparece en el Anexo IV del propio Reglamento del que deriva el cur
miento de una serie de requisitos en relacion a una decisién relativa a la restituc
del menor (art. 42.2 RBr. il bis/ad ex. la posibilidad de audiencia a todas las par
incluido el menor debera tener en cuenta las motivaciones y las pruebas en las qug s:
fundamenta la resolucidn original de no restitucién...).

49. Vid Rodriguez Pineau, E., “El nuevo Reglamento Comunitaric mowam litigios mairs
moniales y responsabilidad parental”, Diario La Ley, 2004, n.” 5944, afio XXV, 30 ener:
Rel.” D-25, pp. 1-18, p. 3, en http:/fwww.loley.net.
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respondan al interés del menor y la consecucién de determinados fines
comunitarios.

La propuesta de refundicién del RBr. II bis, por su parte, introduce
algunas mejoras al mecanismo de segunda instancia. Entre ellas, facilitar

3

:a comunicacion entre las autoridades implicadas, incluso a través de las
autoridades centrales y la Red judicial europea (art. 26.2). También obliga
ala traduccién de la resolucién adoptada por la autoridad que deniega la
restitucion (art. 26.2), debiendo especificar el precepto del CLH 1980 en el
que se fundamenta la resolucién de no retorno (art. 26.1). Por otro lado, el
Estado de la residencia habitual del menor deberd examinar la custodia
teniendo en cuenta el interés superior del nifio™, asi como argumentar las
razones y las pruebas en las que se fundamenta la resolucién de dene-
gacion del retorno emitida por la autoridad inicialmente requerida (art.
26.4). Esta tltima resolucién tendrd fuerza ejecutiva en el Estado miembro
de la residencia habitual del menor®, sin necesidad de ningtin pronuncia-
miento jurisdiccional (art. 26.4 dltimo inciso del texto refundido), salvo la

necesidad de la emision del certificado correspondiente del art. 53.6 del
texto de refundicién®.

El Estado miembro donde se encuentra el menor retenido debers li-
mitarse a ejecutar la tltima resolucién de retorno y devolver al menor
al pais de su residencia habitual. Ahora bien, es posible abrir una via de
oposicion a la ejecucién de dicha resolucion de retorno en el Estado re-
querido, si concurre alguno de los motivos contemplados en el art. 38.1,

30.  Vid. el considerando 30 del Proyecio de Reforma.

51 EnlaSTJUE de 1 de julio de 2010, en el Asunto C-211/10 PPU. D. Povse contra M, Al-
pagoe (ECLU: EU: C-2010:400, fittpiffcuria.europa.en), donde se aclara que, entre otras
cuestiones, para que ufia resolucién dictada en virtud del apartado 8 del art. 11 re-
sulte efecutiva en relacién con la restitucién de un menor no es necesario que haya
procedimientos incoados sobre la custodia del menor ante el organo jurisdiccional de
origen. El art. 40 del RBr. Il bis establece la aplicacién de la Seccion 4 “a ia restifucién
de un menor a tenor de una resolucién judicial que requiera dicha restitucién, con
arreglo al aparatado 8 def art. 11", La fuerza ejecutiva se extiende a la restitucion
del menor y se produce cuando el érgano judicial del Estado de origen extiende el
correspondiente certificado, contenido en el anexo VII del Reglaniento 2201/2003, que
viene a legitimar la extensién de los efectos de una decisién nacional en los demas
Estados comunitarios al margen de un procedimiento de execudtur. Lo que circula
por el territorio es el certificado de la decisién y no la decisién en si misma. Ello
significa que la parte que invoque la ejecucion de la resolucion deba presentar, junto
al certificado, copia de la resolucién que demuestre que la misma retine los Tequisi-
tos necesarios para determinar su autenticidad. Asimisino, se acompafiaran, siempre
que hayan sido necesarias, las medidas adoptadas por el 6rganc jurisdiccional o por

las autoridades para garantizar la proteccién del menor tras su regreso al Estado de
Ia residencia habitual.

32, Vid. el considerando 23 de! RBr.II bis,
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apartados d) y f) del texto de refundicién®, es decir, cuando la ejecucion
de la decision de retorno fuese incompatible con otra resolucién dictadza
con posterioridad en el Estado requerido®.

La novedad que introduce la propuesta de refundicién, en este sen-
tido, viene contenida en el art. 40.2%, precepto que otorga ia posibilidac
de rechazar la ejecucién cuando sea contraria al orden ptiblico del Esta-
do miembro donde se halle el menor, siempre que 5¢ base en una de las
siguientes razones: “a) el menor, con edad y madurez suficiente, se opone &
tal punto a la resolucion, que la ejecucion seria manifiestamente incompatiblz
con ¢l interés superior del menor; b) desde el momento en que se dictd la resc-

lucidn, otras civcunstancias han cambiado de tal manera que su efecucion ser
manifiestamente incompatible con el interés superior del nific” (por ejemple.
una enfermedad grave del nifio o, si recayera una sentencia de violenciz
machista y se coloca al menor en una situacién intolerable). Ahora bien.
si la denegacién de la ejecucion se fundamenta en las objeciones del me-
nor a ser escuchado, las autoridades competentes del Estado miembrs
de ejecucién deberdn adoptar todas las medidas pertinentes destinadas 2
preparar al menor para su Iegreso al pais de origen y hacerle un retorno
mas facil, Para ello, se establece la cooperacion enfre las partes implicadas
artes de denegar la ejecucion, tal y como establece el art. 40.3 del texto ce

refundicién.

Como se observa, el texto de refundicién corrige ligeramente el autc-
matismo actual de ejecucion de la decisién tifima de retorno®. Con estz
articulacion legal resultard posible oponerse a la ejecucion de la decision
@ltima de retorno si hay otra resolucién posterior que imposibilite la eje-

33. Motivo ya existente en el actual art. 47.2 altimo inciso det RBrIl bis.

54, En relacion con la sustraccidn infernacional de menores resulta especialmente in
teresante la STEDH de 24 de abril de 2003, asunio Silvestre contra Austria {
2003/ 7765, www.elderecholefebure), que analiza un supuesto en el que el considera®
lapso de tiempo transcurrido desde que se produjo el desplazamiento ilicito ha sz
puesto para la menor un cambio relevante de circunstancias, al haber perdido tose
rcontacto con el padre, mientras que sus lazos con la madre ¥ parientes maferncs s
han fortalecido. Asi, el retorno de la menor fa expondria a serios dafios psicolégicos.
E] TEDH admite que un cambio en los hechos puede justificar excepcionaimente i
no ejecucién de una orden de retorno definitiva. Sin embargo, llama la atencién gue
ase cambio no debe derivar de la ineficacia o dilatacién de la administracién de juszi-
cia del Estado a la hora de adoptar las medidas para facilitar la ejecucidn de la orden
de retorno.

55. Vid. el considerando 37 de Iz propuesta del texto refundido.

56. ElTJUE, en el Asunto C 211/10 PPU, D. Povse y M. Alpago, ECLU: EU: C-2010:208
pérrafos 80-83, en httpiffcurin.europa.el, habia excluido la posibilidad de considersr
circunstancias sobrevenidas. por el juez del Estado requerido, permitiendo tal posi-
bilidad solo ante el juez del Estado de origen.
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cucidn, por existir incompatibilidad entre las decisiones y siempre que
dicha ejecucién vaya en contra del interés superior del menor®. Se abre
asi la posibilidad de que Ia decisién dltima de retorno no se lleve a cabo
con el riesgo de incrementar la desconfianza de los Estado miembros ante
aste tipo de soluciones.

III. LA VIOLENCIA DE GENERQ Y SU NECESARIA IMPLEME
r . Zl
TACION EN LA REGULACION DEL SECUESTRO INTERNA-
CIONAL DE MENORES

1. NORMATIVA INTERNACIONAL DE LA VIOLENCIA DE GENE-

ROY SU IMPACTO EN LA SUSTRACCION INTE _
MENORES NTERNACIONAL DE

En el &mbito internacional, y desde la perspectiva de los derechos hu-
manos®, existe un marco juridico tendente a proteger a la mujer victima
de la violencia en el seno de la pareja o de la familia. Esta normativa es el
resultado del empefio de los organismos internacionales creados el pasa-
wo siglo XX* de plasmar una realidad acuciante y arraigada en un con-
texto general de discriminacion sistémica contra la mujer y otras formas
de mmwoa.mymnabg. Para combatirla, se proclama un derecho a la vida
sin violencia de género, siendo un auténtico derecho subjetivo, donde su

ﬁmsﬂ%gmﬁo debe generar consecuencias juridicas en los distintos Es-
tados®!.

) La Ooﬁﬁﬁﬁ:.&m Naciones Unidas sobre la eliminacién de todas las
formas de discriminacién de la mujer de 1979% y, en particular, la Cuarta

mm ﬁ&. Hmnaammmm Pineau, E;, “La refundicion del Reglamento...”, op. ¢if., p. 151 y 152.
8. Wﬂ. Gil Ruiz, J. M7, “Derechos humanos, viclencia de género y maltrato juridico.
ases para entender el tratamiento integral de [a Violencia de Género”, Anuario de
memﬁw MMH NUQQ%P 2005, %mﬁ; 22, pp. 53-82. Vid. el manual de Naciones Unidas, Los
er a mujeres son derechos hirrmanos, en http:/fwww.ohchr.org/Document bli
) Emm\mm%ﬁwamm-mimmn@n {consultado el 17 de julio de 2017). 5 ent/Pibhed
39. _.Mwa.innwmﬁwmmoa mmunmﬁNﬁO: mgmmno%.cm&no internacional de proteccién de la mu-
e violencia”, Revista de Jurisprudencia El D, im. 2
2017 /506744, www.elderecholefebure). i erecho, wkm: 2, 2017, (EDB
%), Naciones Unidas. Estudio a fondo sobre todas la i i
I - Estu s formas de viole -
) Hmmnwgnoéa del Secretario General, A/61/122/Add.1, & de julio de Noma M n%mn ontra fa mu
£l.  Sobre este derecho vid. a Lousada Arochena, J. E, “El derecho £ m ment ivir si
C 8 echo v By 1 avivir sin
violencia de género”, Anales de la Cdiedra Franci ] 14, i, 48, 3
espec. pp. mmﬁ% 47, rancisco Sudrez, 2014, nirm. 48, pp. 31-48, en
Espafia ratificé esta Convencién mediante Instrum ificaci
: ; ento de ratificacién de 16 de di-
ciembre de 1983 (BOE nim:. 69, de 21 de marzo de 1984). Para un repaso de &%mmﬁmw.
mativa vid. Diez Peralta, E., “Los derechos de la mujer en el Derecho internacional”
REDI, 2011-2, vol. LXII, pp. 87-121; Diaz de Terdn Velasco, M., C., “La Qmsmﬂ.amummmmmnm
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conferencia mundial sobre la mujer, n&mvwm&.m en Beijing, del 4 al Hm de
septiembre de 1995, han supuesto el reconocimiento y concienciacién W
nivel internacional sobre el significado de la violencia Qm. género, especial-
mente en el d&mbito doméstico o familiar, como wmﬂwmﬁmmwm %.w Qngﬂmnﬁm
del hombre hacia la mujer y su estrecha vinculacion con la QHQOﬂEm\Qom
de sexo. Una violencia que no s6lo afecta ggwwm_gmﬂ.ﬁm a un gran nime-
ro de mujeres, sino que también es mo.wuoim&m mﬁmmwm 0 EQHHQOH.Bwam Hu%,»,
sus hijos. De ahi que las recomendaciones y mwnHmHOBmm ﬂmw OoB.:wm parala
eliminacién de la discriminacion contra la mujer de Zm.QObmm GE@mm Aﬂw;.
DAW) plasmen las distintas Eﬁﬁmnmn_obmm y la magnitud de la violencia
de género y su alcance en relacion a tos nifios.

En esta direccidn, la Convencidn de las Naciones Unidas de los Dere-
chos del Nifio de 20 de noviembre de 1989% (en adelante OZﬂUZV y sus
Protocolos facultativos han expresado su preocupacion por el impacto de
las distintas formas de violencia, especialmente la de género y cémo Iz
exposicidn de Jos menores a estas situaciones @mmmm repercutir en su &mmm.
rrollo integral®. Esta inquietud se ha visto reflejada en el art. 19 OZ,CU.W N
al reconocer que los Estados tendran que hacer todo lo posible para @Hﬁmﬂ.
ger a los nifios que han vivido estas situaciones y o.?momMmm una mﬁmﬁn_wmﬂ
especifica. Sin embargo, a pesar de este reconocimiento®, la ONU no bz
contemplado en ninguna de sus regulaciones cémo Ho.m wﬂoﬁmﬁmm ocasio-
nados por la violencia de género pueden afectar al interés mﬂMmﬂmH det
nifio cuando los hijos son desplazados ilicitamente por este motivo®.

de género. Valoraciones a partir de algunos documentos de Naciones Unidas”, Auza-
rig Espafiol de Derecho Internacional, 2015, vol. 31, pp. 323-347.

63, BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990.

64. El Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Gnmmﬁmm\ mwzmimnimﬁ;m\ la Quu
vacién general nim. 13 de 2011 scbre el derecho Qm.w nifio a no ser objeto de ningu
forma de violencia y, particularmente, las observaciones finales hechas a Espafia, ==
espec. parr. 61.

2014, en nx_c._\\eee.Eﬂ.oﬁ\&\mxwxn@c.&\m:E%Gw.mﬁﬁm {consultado el 25 n,um mmmam .
de 2017), dende se reconoce que: “Con w.mnmmsﬂm\ el desarroilo .nwm los nifios @Mw ha
sido objeto de abusos graves o de abandono es inadecuado, y tienen dificulta es
aprendizaje y desempenio escolar, También pueden tener bajos niveles de mmﬁﬁwmmu.ﬂa.
v sufrir depresidn, lo que, en el peor de los casos, puede ser motivo de que a optex
conductas de alto riesgo y comportamientos autodestructivos. mﬂgmmwm.mano:mmnw,nh,
cias pueden sufrir los nifios gue presenciaron mnaooﬁa Soﬁﬁow Los nifios que cre-
cen en hogares ¢ comunidades violentas tienden a interiorizar esas conductas i
lentas como manera de resolver disputas y a repetir esas pautas de violencia y abus:
contra sus conyuges e hijos”. _ Constoucting a peic

. Vid Powell A & Murray, S., “Children and domestic vio ence: Constructin i
* problem in Australia mwni_ New Zealand”, Socinl & Legnl Studies, 2008, 17{4), pp. 453
473.
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En la Directiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 25 de octubre de 2012, por la que se establecen normas minimas $0-
bre los derechos, el apoyo v la proteccién de las victimas de delitos® ha
guedado plasmada la necesidad de dispensar una proteccién especifica a
103 menores expuestos a la violencia de género, debido al elevado riesgo
de victimizacién reiterada que pueden sufrir fos hijos inmersos en dichas
situaciones. De igual modo ha quedado reflejada en el Considerando K
de la Resolucién del Parlamento Europeo, de 25 de febrero de 2014, sobre
recomendaciones destinadas a la Comisién sobre la lucha contra la vio-
lencia ejercida sobre las mujeres®,

Junto a las iniciativas del Parlamento, otras instituciones de la UE han
adoptado instrumentos en el 4mbito de sus competencias para erradicar
la violencia machista, destacando el denominado “paquete para victi-
mas” consistente en normas para la proteccidn a las victimas de delito
penal en las que las victimas de violencia de gENETo ocupan una parte
Importante. En este contexto, los instrumentos de 1a UE que se van adop-
tando versan sobre el reconocimiento mutuo de medidas, generalmente
penales®”, que se encargan de proteger a las victimas de violencia de gé-
nero y a sus hijos. Por un lado, la Directiva 2011/99 /UE del Parlamento
curopeo y del Consejo de 13 de diciembre de 2011 sobre 1a orden europea

de proteccién™, traspuesta al ordenamiento espafiol por la Ley 23/2014

0
o~

DOUE 1. 315/57, de 14 de roviembre de 2012. Esta directiva ha sido transpuesta al
ordenamiento espafiol en la Ley 4/2015, de 27 de abril, del Estatuto de 2 victima del
deiito.

28 DOUEC285/2, de 29 de agosto de 2017,

iﬂmmgm&mmmamﬁwowmnnas oﬁonmammHuo:ouwmm*mmo,mBH.mBEOm pueden ser de De-
recho adiministrativo, penal o civil por su naturaleza y su duracién, Ambito de apli-
cacion y procedimientos de aprobacién varian entre los Estados miembros. E) pro-
yecto "Epogender” v sus manuales estan disponibies para poder consultar el anglisis
comparativo de la legislacién y préctica de fos Estados miembros afectados por la
Directiva 2011/99/UE sobre la orden europea de proteccidn en o que respecta a las
medidas de proteccion de las victimas de la violencia de género. Para un anilisis
comparado con los sistemas italiano, portuguds, aleméan y austriaco puede encon-
frarse en los capitulos que Cabrera Mercado, R. (coord.), Analisis de medidas para
mejorar la proteccién policial ¥ judicial de las victimas de la viclencia de género,
Madrid, 2011, pp. 93 y ss., en Eﬁ..\\agﬁ5%@%%._@m%__mm\_c“.omﬁﬁamsmmn.camNmm\g%\m\
NuH.@mnmof\»m@oalmcnsﬁ.o: _Juristas/Anali mmmlgma&mmlgﬁ.omswLuEwmnnh.o:iﬁomﬁ.al?-
dicinl_Victimas violencia_Genero.pdf
DOUE L.338/2, 21 de diciembre de 2011 que instituye un mecanismo entre los Esta-
dos miembros que permite el reconocimiento de las érdenes de proteccidn dictadas
como medidas de Derecho penal. El beneficiario de una orden de proteccidn de De-
recho penal dictada en un Estado miembro puede solicitar una orden de proteccidn
curopea con un procedimiento simplificado y acelerado, debe concedérsele protec-
cién a través de la nueva medida de proteccién adoptada por el Estada miembro
al que vizja o se desplaza. En Espafia se ha traspuesto en Ia Ley 23/2014, de 20 de
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de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unién Europea™
y, por otro, el Reglamento UE nim. 606/2013, de 12 de junio de 20137 s¢-
bre el reconocimiento mutuo de medidas de proteccidn en materia civil™
Desde el punto de vista penal, con dichos instrumentos se puede facilitar
el reconocimiento de medidas en otros Estados miembros, con el objetivs:
de amparar a la victima de violencia de género y sus hijos que pudieras

fievar a cabo el desplazamiento a otro pafs.

Al margen de estas iniciativas europeas, existe otro texto internaciona?
que vincula a Espafia en este ambito: el Convenio de Estambul, sucesas
de las numerosas iniciativas anteriores y una aportacién regional europes
del Consejo de Europa para la lucha contra la violencia de género, cur
objetivo es prevenir, perseguir y erradicar la violencia contra las mujers:
y las nifas y la violencia doméstica, asi como ofrecer proteccion a los hijs
de las victimas de la violencia de género. Para el estudio de esta conves-
cién y el impacto que ocasiona en el objeto de este trabajo nos remitimes
a nuestro capitulo de libro dedicado al “Enfoque de género en la sustrac-
cién internacional de menores”, en El Convenio de Estambul como mars
de Derecho antisubordiscriminatorio, Editorial Dykinson, Madrid, 2018, pz.
245-276.

Este Convenio, sin embargo, no ha sido firmado por todos los Estad:

miembros de la UE, si bien en estos momentos se estd tramitando su firma
por parte de la UE™, reafirmando su compromiso en la lucha contra la via~

noviembre, de reconocimiento mutuo de resoluciones penales en la Unidn Europes
{BOE num. 282, de 21 de noviembre de 2014).

71. BOE nuim. 282, de 21 de noviembre de 2014,

72. DOUE 1.184/4, de 29 de junic de 2013, normativa que debe aplicarse a las med
de proteccién dictadas en un Estado miembro con el objeto de proteger a una persor.
cuando existan motivos fundados para considerar que su vida, su integridad fisicz
psiquica, su libertad personal, su seguridad o su integridad sexual estan en peli;

73. Hay que llamar la atencién con el titulo de este Reglamento, ya que la termingic:
gia utilizada en él puede suscitar equivocos. Dicho instrumento no regula i
nocimiento de medidas de proteccién “en materia civil” en ef sentido del Derez:
privado, sino que para el ordenamiento espafiol son medidas de proteccién “
derivadas de la comisién de un hecho delictivo, Por ejemplo, se refiere a las me
cautelares o como parte de la pena, tales come prohibiciones o limitaciones de
tad de movimiento o de comunicacién del maltratador en relacién con la vicss
En otros ordenamientos juridicos de los Estados miembros, este fipo de medidz
adoptan en el orden procesal civil g, incluse, pueden ser de naturaleza adminisizaz
asistencial. De ahi la pertinencia de regular su reconocimiento mutuo y ejecucis
otros Estados miembros a través de un instrumento normativo de la UE diferenze
del reconocimiento de medidas judiciales dictadas desde el orden penal, y con 7
damento en el 81 TFUE, y no en el 82 TFUE, que es el relativo a la cooperacién o=

74. Mediante propuesta de Decisién del Consejo [COM{2016)0109-2016 /0062(NLE:.
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tencia hacta las mujeres™ 1o que, sin duda, contribuird a la armondzacién
de las divergencias existentes en las legislaciones de los Estados miem-
010s en relacién con la definicién y alcance de la violencia de género y/o
“oméstica. En consecuencia, se garantizaria el mismo nivel de proteccién
vara las victimas de la violencia de género y sus hijos. Justamente, en el
Lonsiderando X de Ia Resolucién del Parlamento Europeo, de 12 de sep-
gembre de 2017, sobre 1a propuesta de Decisién del Consejo relativa a la
celebracién por la Unién Europea del Convenio de Estambul”, se vuelve
2 confirmar la proteccién de los hijos expuestos a la violencia, al establecer

~5 £t ; . M :
que ... los menores no tienen que verse expuestos directamente a la violencia

zara ser considerndos victimas, ya que ln violencin doméstica también genera
“onsecuencias traumdticas en quien lu presencia”.

En definitiva, el paraguas normativo del Convenio de Estambul debe
*2rvir para articular respuestas que lleven a erradicar las sustracciones ifi-
Cas de menores como consecuencia de la violencia de género, pero hace
salta verdadera voluntad politica en su puesta en funcionamiento e im-
p-ementacion de la perspectiva de género en la normativa internacional
sobre sustraccién internacional de menores.

- NORMATIVA ESPANOLA SOBRE VIOLENCIA DE GENERO Y LA
SUSTRACCION INTERNACIONAL DDE MENORES

~ La falta de conexién de los trasiados ilicitos de menores con la vio-
«ncia machista se evidencia, una vez mas, en el procedimiento interno
“:gente en Espafia en procesos de sustraccién internacional de menores,
-oncretamente, en el Capitulo IV bis del Titulo I del Libro IV de la LEC
o grado por los arts. 778 quiter a 778 sexies, bajo la mibrica :Em&mmm
Wmmwﬁﬁmm.m la restitucién o retorno de menores en los supuestos de sus-
wmmﬁoﬁ Internacional””, sigue sin existir remisién alguna a la normativa
ue regiria el proceso de restitucién en relacién a un menor expuesto a
i violencia de género y si podria quedar bajo Ia Ccompetencia especial
2el Juzgado de violencia de geénero. Actualmente, el fuzgado de vielencia
“ontra la mujer es el 6rgano competente sobre la Humozmmmmmnm del secues-
¥ Infernacional de menores, siempre que la violencia de género fuese

-2 De conformidad con los arts. 2 ¥ 3 del Tratado de la Unidn Euro
! ts. ea (TUE), el art.
del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) v m%mw_”.ﬁmm n:w MM MMZM
) de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea,
7t PB_TA[(2017)0329, en EE..\\SSS.maégl.mnéum.mt\
7. Este nuevo procedimiento ha sido introducido 5 juli
€ nueve i ! porla Ley 15/2015, de 2 de julic, de |
Jurisdiccion Votuntaria {BOE ntim, 358, de 3 de julio de 2015). Vid. QREE.M\ Noﬂmmmw

la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores.
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cometida en Espafia o, si no es asi, se den el resto de los presupuestos
art. 23.4 1) de la LOPJ. Su competencia se basa en los arts. 87 ter 2 ¢
fa LOP] y 44 de la Ley integral 1/2004, en relacién con la trascendes:
del asunto civil vinculadeo a la medida de retorno del hijo de la vicim
siempre que se cumplan el resto de presupuestos del punto 3 del arz &
ter de la LOPJ. Ello gueda confirmado en el AAF de Madrid de 31 de
zo de 20157, donde se estima la competencia objetiva de un juzgads
Violencia sobre la Mujer para el conocimiento de un procedimiento sa
sustraccidn internacional de menores.

En todo caso, si en el futuro se aborda una reforma acorde con la o
dida que se ha incorporado en el pacto de Estado de lucha contra la =
lencia de género™, estos juzgados especiales se podrian atribuir la
petencia en los asuntos civiles y penales derivados de restitucion i
de menwores expuestos a la violencia de género. Para ello serd necesar
atribuir competencia a los fribunales espafioles mediante LOP], Lev =
juiciamiento criminal y civil, con el fin de dar una adecuada proteccids
la muyjer v a sus hijos, de acuerdo con io que viene establecido en el T
venio de Estambul.

IV. CONCLUSION

La violencia de género es un problema real y es irresponsable actuz
como si ésta no existiera dentro del contexto de la sustraccién internaciz-
nal de nifics. La naturaleza transnacional de los procedimientos de sus-
traccién ilicita del menor, la importancia del factor tiempo, junto con
situacién delicada de la violencia de género y su repercusién en los ki
plantea una dificil solucién a las auteridades encargadas de la restituck
del nifio. Pero debemos seguir avanzando en respuestas que eliminen
sustraccién internacional de menores v, al mismeo tiempo, garantizar la se-
guridad de las victimas de la violencia de género, las mujeres y sus hij

Los instrumentos juridicos sobre la sustraccién internacional de meznio-
res, tan necesarios y relevantes para evitar estos desplazamientos, corres
el riesgo de dar lugar a situaciones materialmente injustas para el me

78. {ED} 2015/57382, wuww.elderecholefebure}.

79.  Asilo confirma la Ponencia que estudia la elaboracion de estrategias contra la
lencia de género, constituida en el seno de la Comisién de Igualdad. XIf Legisiaz
BOCGE, Senado, niim. 131, de 28 de julio de 2017, En dicha actuacién, se incorp
adoptar las oportunas moedificaciones legislativas para otorgar proteccion a las
timas que se halierr incursas en situaciones de sustraccidn infernacional de menorss,
cuyo origen sea una situacion de violencia de género, velando ante todo por el inters:
superior del menor.
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4

strafdo, si en su texto y aplicacién no se atiende al contexto v a la reali-
! que comporta la violencia de género. En cualquier caso, las respues-
para este tipo de situaciones deben ser acordes con los instrumentos
=rnacionales en materia de violencia de género, igualmente vinculan-
=3, tales como el Convenio de Estambul o la Convencion de Naciones
“_nzdas sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién de la
ster de 1979 (CEDAW).

En definitiva, la cuestién principal y preliminar de dicha problematica
¢ fruto de la falta de mecanismos estatales, juridicos y de otro tipo, para
2 verdadera proteccién integral de las victimas de la violencia de gé-
=10 y 1os menores expuestos a este tipo de viclencia. 5i ellas concibieran
2 dicha proteccion funciona, no se plantearian la huida con sus hijos a
o pafs.

1

3}
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