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RESUMEN: La sustraccion internacional de menores es un fenémeno relevante tanto en el &mbito juridico
como social, especialmente cuando se vincula a la violencia de género. Este estudio examina los desafios
y las respuestas normativas actuales, considerando la modificacion del Reglamento Bruselas Il ter. Se
resalta la importancia de abordar adecuadamente la violencia de género en los casos de sustraccion de
menores, garantizando la proteccién de los menores y el bienestar de las madres afectadas. La integracion
del Convenio de Estambul en la legislacién europea resulta fundamental para establecer un marco juridico
coherente que ofrezca una respuesta efectiva a la sustraccion, en linea con el principio del interés superior
del menor. Si bien la modificacion del Reglamento Bruselas Il ter representa un avance significativo, es
necesario seguir trabajando en este ambito.

ABSTRACT: International child abduction is a relevant phenomenon both in the legal and social realms,
particularly when it is linked to gender-based violence. This study examines the current challenges and
normative responses, taking into account the modification of the Brussels Il ter Regulation. The importance
of addressing gender-based violence adequately in cases of child abduction is emphasized, ensuring the
protection of the children and the well-being of affected mothers. The integration of the Istanbul Convention
into European legislation is crucial to establish a coherent legal framework that provides an effective
response to abduction, in line with the principle of the best interests of the child. While the modification of
the Brussels Il ter Regulation represents a significant advancement, further work in this field is necessary.
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l. INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores es un fendmeno que ha cobrado gran relevancia
en el &mbito juridico y social en las Gltimas décadas. Se refiere a los casos en los que uno
de los progenitores traslada ilicitamente a un menor a otro pais, sin el consentimiento del
otro progenitor o sin la autorizacion de las autoridades competentes. Esta problematica
adquiere una dimensién aun méas compleja cuando se relaciona con situaciones de
violencia de género, en las que la madre y los hijos se ven expuestos a un entorno hostil
y peligroso. Segun datos recientes, se estima que el 73% de los progenitores sustractores
son las madres, de las cuales el 93% tenia reconocida la custodia de sus hijos e hijas. Si
nos adentramos en la realidad de estas madres, en muchos casos, concurren elementos de
violencia de género, en los cuales el traslado del menor se convierte en una via de escape
crucial para salvaguardar su seguridad y bienestar *.

La violencia de género, entendida como la violencia ejercida contra las mujeres por el
mero hecho de serlo, es una realidad alarmante que afecta a millones de personas en todo
el mundo. En este contexto, muchas mujeres que sufren violencia de género, en un intento
por proteger a sus hijos e hijas deciden escapar de su lugar de residencia habitual,
buscando refugio en otro pais que consideran mas seguro. Sin embargo, esta decision
conlleva el riesgo de incurrir en una sustraccion internacional de menores, lo que genera
una serie de desafios legales y sociales.

El objetivo de este trabajo es analizar en profundidad la problemética de la sustraccion
internacional de menores relacionada con la violencia de género, examinando el marco
juridico internacional que la regula como las implicaciones y dificultades que surgen en
su aplicacion. Se abordaran cuestiones clave, como la proteccidn del interés superior del
menor, los mecanismos de retorno y las medidas de prevencion y proteccion necesarias
para salvaguardar la seguridad y el bienestar de los menores y de las madres involucradas.

Asimismo, se exploraran las deficiencias y limitaciones que existen en la normativa y en
la practica judicial, con el fin de identificar posibles mejoras y propuestas de accion para
abordar de manera efectiva esta problematica. Se analizardn experiencias y buenas
practicas en el &mbito internacional, asi como los desafios y obstaculos que aln persisten
en la proteccion de los derechos de los menores y de las victimas de violencia de género
en casos de sustraccion internacional.

1 Asi nos los indica Isabel Reig Fabado citando: M. Kaye, “The Hague Convention and the flight from
domestic violence: how women and children are being returned by coach and four”, International Journal
of Law, Policy and the Family, 1999, vol. 13, issue 2, pp. 191-212.



En resumen, este trabajo pretende contribuir al debate academico y juridico sobre la
sustraccion internacional de menores relacionada con la violencia de género, con el
objetivo de generar conciencia y ofrecer soluciones que permitan proteger de manera
efectiva a los menores y a sus madres en estas situaciones tan delicadas y vulnerables.

1. MARCO NORMATIVO DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

El marco normativo que regula la sustraccion internacional de menores en el &mbito civil
es objetivamente complejo, ya que se fundamenta en una pluralidad de fuentes legales,
un entramado de normas juridicas relacionadas entre ellas, que constituye una compleja
colision normativaZ.,

En el ambito juridico de la Unién Europea (en adelante UE), nos encontramos con un
marco normativo poliédrico®. Desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado (en
adelante DIPr), el Convenio de La Haya de 25 de octubre, de 1980 sobre los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores* (en adelante CH80). Se ha establecido
como el instrumento mas efectivo para abordar los casos de sustraccion internacional de
menores, mediante una cooperacion judicial. Es importante destacar que este Convenio
no opera de forma aislada, sino que esta complementado por otros instrumentos
legislativos internacionales, especialmente cuando la sustraccion o retencidn ilicita del
menor ocurre dentro de los paises miembros de la UE.

Este convenio constituye la piedra angular® de la sustraccion internacional de menores,
ya que proporciona el modelo que deben seguir los diferentes estados contratantes para
restituir al o la menor y de esta manera revertir la situacion. Para esto se disefia un sistema
de cooperacion entre Autoridades Centrales que contribuya a la “restitucion inmediata de
los menores trasladados o retenidos ilicitamente en cualquier Estado contratante”. El
CHB8O tiene la finalidad de garantizar la restitucion inmediata de los menores y velar por
que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados parte se respeten
en los demas Estados contratantes. El texto del Convenio pretende el retorno del menor a
su residencia habitual con la mayor celeridad posible, ya que de esta manera se estaria
velando por cumplir el principio superior del interés del menor. Aungue este principio no
se menciona explicitamente en la parte dispositiva del CH80 si que subyace a lo largo de
todo el texto®,

2 GARAU SOBRINO, F., “Notas sobre la colisién de fuentes de Derecho Internacional Privado espafiol
sobre la responsabilidad parental y proteccion del nifio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3,
nam. 1, 2011, pp. 282-289, p. 284.

3 REIG FABADO, I. “El traslado ilicito de menores en la Unién Europea: retorno vs. Violencia familiar o
doméstica”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol.10, nim. 1, 2018, pp. 610-619, p. 613.

4 Entré en vigor en Espafia el 1 de 1987. Este convenio opera en todos los paises contratantes del Convenio,
en la actualidad, 103 paises: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24 segin
la Conferencia de La Haya. Consultado a 11/02/2023.

5 SANTOS I ARNAU, L. “Informe sobre el impacto de la sustracciéon de menores sobre las familias”
Programa maternidades vulnerables (Asociacién Salud y Familia), 2019, pp. 1-47, p. 12.

8 PEREZ VERA, E. “Informe explicativo del Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, HCCH, 1982, pp. 1-44, p. 6.
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El CHB80 es un norma internacional de caracter factico’, ya que no regula los sectores
clésicos del DIPr, como son, a modo de ejemplo, la competencia judicial internacional,
la ley aplicable, etc. Sino que opta por el sistema de cooperacion entre autoridades, de
esta manera el CH80 no regula la cuestion de fondo, como podria ser la responsabilidad
parental, sino que persigue el retorno inmediato del menor a su residencia habitual, ya
que serén los tribunales de este Estado los més indicados para resolver estas cuestiones
y, por tanto, garantizar el interés superior del menor.

El objetivo del CH80 es el retorno inmediato del menor o la menor victimas de una
sustraccion internacional, en aras de salvaguardar el interés superior de estos, pero
basandose en el mismo principio el Convenio también prevé excepciones al retorno. Se
encuentran en los articulos 12, 13 y 20%. Estos motivos de oposicion al retorno son muy
tasados y de interpretacion restrictiva: el grave riesgo para el menor (art. 13.1.h)); el
progenitor requirente no ejerce de forma efectiva la custodia (art. 13.1.a)); la integracion
del menor en su nuevo medio debido al transcurso del periodo de un afio®; que el retorno
sea contrario a los principios fundamentales del Estado requerido en materia de Derechos
Humanos (art. 20); en caso de suficiente madurez del menor su oposicion a la restitucion
(art. 13 parrafo 2). En consecuencia, el CH80 se propone proteger el interés superior del
menor, entendido como el de no alterar de manera arbitraria su centro habitual de vida®®.

Como se ha mencionado previamente, este Convenio no opera de forma aislada,
especialmente cuando se produce una sustraccion o retencion ilicita de un menor dentro
de las fronteras de los Estados miembros de la UE, ya que existe normativa especifica
para abordar estos casos. En concreto, el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25
de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion
internacional de menores (en adelante RBIlIter). Este reglamento modifica el anterior
Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (en adelante RBIIbis).

El RBIIter persigue los mismos objetivos que el CH80: garantizar la restitucion inmediata
del menor retenido o traslado ilicitamente, asi como velar por el cumplimiento de los

7 CALVO CARAVACA, AL. y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Derecho Internacional Privado,
Volumen Il, 182 ed., Comares, Granada, 2018, p. 494.

8 En articulo 12 parrafo segundo se regula el primer motivo de no regreso que seria en caso de haber
transcurrido més de un afio desde el traslado o retencion ilicitos. Seguidamente, nos encontramos con las
excepciones del articulo 13, donde se hace referencia a 3 motivos: el primero la persona o institucion a
cargo del menor no ejercia de manera efectiva el derecho de custodia, existe un grave riesgo para el menor
y el propio menor se opone a la restitucion. Finalmente, en el articulo 20 permite la denegacion cuando la
restitucion no este permitida por sus principios fundamentales del Estado en materia de derechos y
libertades fundamentales.

° En este sentido, el procedimiento de retorno del menor es esencial, ya que debe llevarse a cabo de la
manera mas agil posible y antes del transcurso del periodo de un afio. También jugaran un papel importante
las legislaciones internas de cada estado, en nuestro caso la LEC, la cual ya dispone unos plazos muy breves.
En este caso se observa una relacion directa entre el tiempo y la determinacidn de la residencia habitual del
menor Yy el interés superior del menor.

10 SANTOS I ARNAU, L. “Informe sobre el impacto de la sustraccion...op. cit, p. 21.



derechos de custodia y visita entre los diferentes Estados miembros de la UE. La
interaccion entre ambos instrumentos normativos debe entenderse como una relacion de
complementariedad. EI RBlIter y, antes el RBIIbis se fundamentan en el mecanismo de
retorno previsto en el CH80, aunque el legislador europeo intenta incidir en aquellos
aspectos procedimentales que considera deben clarificarse para obtener una mejor
respuesta al procedimiento de retorno del menor.

También es necesario mencionar el Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucién y la
cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de proteccion de los nifios
(en adelante CH96). Aunque el CH80 y el RBlIIter protagonizan el marco juridico esencial
en esta materia, no debemos olvidarnos de la funcién que puede desarrollar el CH96. Este
texto no regula directamente la sustraccion internacional de menores, pero puede operar
de manera complementaria en estas situaciones*!, especificamente, en el caso de una
sustraccion ilicita que precede desde un Estado miembro de la UE hacia un tercer Estado
gue también sea parte contratante del Convenio, se aplican las disposiciones relativas al
reconocimiento y ejecucion de medidas provisionales de proteccion para el menor, que
se ejecutaran en el pais de su residencia habitual, garantizando un retorno seguro del
menor.

Ademas, cuando el procedimiento de restitucion previsto en el CH80 y el RBlIter se lleve
a cabo en Espafia la norma procedimental que seguiré sera la que se contiene en la Ley
de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) previsto en el capitulo IV bis de los articulos
778 quater a 778 sexies?. Que se aplicara en los supuestos en los que “se pretenda la
restitucion de un menor o su retorno al lugar de procedencia por haber sido objeto de un
traslado o retencion ilicitos y se encuentre en Espafia”. Se atribuye la competencia a los
Juzgados de Primera Instancia con competencia en Derecho de Familia de la capital de la
provincia en cuya circunscripcion se halle el menor que ha sido objeto de traslado o
retencion ilicitos. Favoreciendo asi, la especializacion y como consecuencia la calidad y
eficacia de la respuesta judicial®®,

I1l. CONTEXTUALIZACION: NOVEDADES Y MODIFICACIONES EN MATERIA
DE SUSTRACCION INTERNACIONAL EN EL REGLAMENTO BRUSELAS Il TER

El Reglamento RBIIter ha introducido modificaciones significativas en todas las areas
que abarcan su ambito de aplicacion, pero la modificacién mas relevante se ha realizado
en la regulacién del procedimiento de retorno del menor en casos de traslado o retencién
ilicita. El objetivo de este capitulo es examinar los cambios implementados en la
sustraccion internacional de menores, y determinar si dichos cambios mejoran
sustancialmente el procedimiento de retorno del menor. Se analizard especialmente la

11 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion internacional de menores en el espacio juridico europeo,
1% ed., Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 31.

12 BOE n° 158, de 3 de Julio de 2015.

13 REVILLA PEREZ, L., “La sustraccion internacional de menores: aspectos tedrico practicos”, MONGE
FERNANDEZ, A. La sustraccion internacional de menores desde una perspectiva multidisciplinar, ed.
Bosch editor, Barcelona, 2019, pp. 33-58, p. 40.



relacion entre estos cambios y el principio fundamental del interés superior del menor,
que actia como eje central en todas las disposiciones del Reglamento®*.

Esta reforma empieza sus andares en el afio 2014'° y culmina con la Propuesta de la
Comision de 30 de junio de 2016, Dicha Propuesta puso de manifiesto las limitaciones
existentes en el procedimiento de retorno del menor regulado por el RBIIbis. EI marco
normativo establecido por el RBIIbis, en lo que respeta a la sustraccion de menores, se
caracterizaba por su complejidad y su aplicacion no exenta de dificultades, derivadas
tanto de las soluciones contenidas en el propio Reglamento, como de su interaccién con
el CH80. De hecho, esta ha sido una de las areas de mejora en el nuevo texto del RBlIter,
aunque no la Gnica. Los cambios en esta materia son tanto de estructura, como de
contenido!’. La principal novedad del nuevo marco normativo es la creacion de un
capitulo independiente (Capitulo Ill) dedicado exclusivamente a la sustraccion
internacional de menores. Asi, el procedimiento de retorno del menor pasa de estar
regulado en un Gnico articulo® a tener un capitulo entero, que previsiblemente mejorara
la interpretacion y aplicacion por parte de los operadores juridicos®®.

A continuacion, veremos las principales novedades agrupadas en cinco ejes principales:
la relacion del Reglamento con el CH80; el procedimiento de retorno del menor;
novedades en los mecanismos procesales; derecho del menor a ser oido y por ultimo el
mecanismo de prevalencia.

1. Relacion del Reglamento Bruselas 11 ter con el Convenio de la Haya de 1980

Uno de los objetivos primordiales de la reforma consistia en aclarar la relacion entre el
RBIlIter y el CH80. En la version anterior del Reglamento, la relacion entre estos dos
instrumentos juridicos se inferia en el articulo 11, el cual aparentemente establecia una
relacion de complementariedad. No obstante, el articulo 60 del mismo Reglamento
establecia la primacia del Reglamento sobre el CHB80. Esta disposicién generaba
incertidumbre acerca de la prevalencia del Reglamento en relacion con el CH80 y su
grado de complementariedad.

El nuevo RBIIter recoge en su considerando 40 que la relacion entre ambos textos debe
entenderse como complementaria: “en caso de traslado o retencion ilicitos de un menor,
debe seguir aplicandose el Convenio de La Haya de 1980, completado por el presente
Reglamento, en particular el capitulo 111”. Si nos dirigimos a las disposiciones del nuevo
texto normativo, el articulo 1.3 reafirma nuevamente la relacion de complementariedad,
al igual que los articulos 22 y 96. En consecuencia, se puede concluir que la relacion entre

14 El RBIIter empez6 a aplicarse el 1 de agosto del afio 2022 (articulo 105 del RBIIter).

15 DOUE, n° 178, de 2 de julio de 2019, pp 1-115. el 15 de abril de 2014, la Comision adopto un informe
sobre la aplicacion del RBIIbis. El informe concluia que el RBIIbis estaba funcionando correctamente,
pero que las normas vigentes podian mejorarse.

16 COM (2016) 411 final. Comisién Europea, 2016/0190 (CNS), Bruselas 30 de junio de 2016.

17 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 45.

18 Anterior articulo 11 del RBllbis.

9 BORRAS RODRIGUEZ, A. “Bruselas II, Bruselas II bis, Bruselas II ter...”, Revista Electronica de
Estudios Internacionales, n.° 38, 2019, pp. 1-5. p. 4.



estos dos instrumentos no sigue el principio general de primacia del Derecho Europeo
sobre los convenios internacionales. En este caso, la intencion del legislador comunitario
es crear normas que actien como complemento al CH80%.

2. Procedimiento de retorno del menor

Como se ha mencionado anteriormente el articulo 11 del RBIIbis ahora se ha incorporado
en su totalidad en el capitulo I11 del nuevo Reglamento. Tras la Propuesta presentada por
la Comision, el objetivo del legislador era introducir modificaciones con el fin de superar
ciertas limitaciones y deficiencias detectadas en la préactica del procedimiento de retorno
del menor. Estas deficiencias, identificadas en la aplicacion del RBIIbis, podian atribuirse
al desconocimiento de los instrumentos normativos. Por este motivo, se sostiene en la
doctrina que el nuevo RBIIter ha optado por incluir recomendaciones en el texto para
facilitar el adecuado entendimiento y aplicacion de la normativa.

El capitulo 111 se integra por los articulos de 22 a 29 y procede ahora un breve analisis de
las materias que han sufrido algin cambio respecto del anterior articulo 11.

El articulo 22 del nuevo Reglamento Bruselas 1 ter se asemeja méas al CH80 al introducir
un concepto de menor que no hacia su antecesor. En este sentido dispone: “(...) se ordene
la restitucion de un menor de 16 afios” de acuerdo con este articulo, la edad de 16 afios
va a suponer una excepcion al nuevo concepto de menor que estable el RBIlter en su
articulo 2.2.6).

En la Propuesta de la Comision de 2016 se detect6 otra de las deficiencias del RBIIbis.
ElI CH80 en su articulo 11 determina la regla general de retorno inmediato del menor y
para esto impone un plazo de 6 semanas. EI RBIIbis incorporé este plazo, pero la
propuesta de modificacion puso de manifiesto la falta de efectividad del mismo. Si nos
fijamos en los considerandos 26 y 27 de la Propuesta de la Comision de 2016, asi como
en los articulos 22, 25.4, 23.1, 32.4 y capitulo V, esta propone una serie de medidas
tendentes a mejorar la eficacia del procedimiento. No todas las medidas propuestas
superaron la negociacién. Algunas se acabaron incorporando en el texto normativo como
considerandos y otras se incorporaron a su articulado.

Una de las medidas propuestas fue la concentracion de la competencia en materia de
sustraccion internacional de menores. Esta medida se recoge finalmente en el
considerando 41 del nuevo RBIIter que propone la opcidn del establecimiento de un tnico
6rgano jurisdiccional o de un numero limitado de 6rganos jurisdiccionales. En este caso
la eleccion de como llevar a cabo esta concentracion estaria en manos de los Estados
miembros?.

20 AZCARRAGA MONZONIS, C. “Articulo 96 Relacion con el Convenio de La Haya de 19807, EN
PALAO MORENO, G., El nuevo marco europeo en materia matrimonial, responsabilidad parental y
sustraccion de menores, Comentarios al Reglamento (UE) n® 2019/1111, p.754.

21 GANDIA SELLENS, M.A., “La responsabilidad parental y la sustraccién de menores en la propuesta de
la Comision para modificar el RB II bis: algunos avances, retrocesos y ausencias”, Anuario Espafiol de
Derecho Internacional Privado, t. XVII, 2017, pp. 799-820, p. 801.



Otra de las medidas de la Propuesta del afio 2016 para mejorar la celeridad en el
procedimiento del retorno del menor se centraba en dos ejes fundamentales. El primero
fijar un plazo para la resolucion del procedimiento y el segundo limitar la apelacion a un
unico recurso. Estas medidas se han recogido dentro del articulado del RBIIter. El articulo
24 del nuevo Reglamento ha optado por incorporar un plazo mas largo, ya que, en el
anterior Reglamento el plazo de 6 semanas generaba dudas respecto a si se referia a 6
semanas, como maximo, teniendo en cuentas todas las instancias y también su ejecucion,
o si solamente se referia al plazo en la primera instancia. El nuevo articulo 24 fija un plazo
de 6 semanas para cada instancia y de 18 semanas como méaximo, que incluye el
procedimiento de ejecucion, articulo 28.2. Ademas, establece “El 6rgano jurisdiccional
actuara con urgencia en el marco del procedimiento en el que se sustancie la demanda,
utilizando los procedimientos més rapidos que prevea el Derecho nacional”. Aqui se
debera tener en cuenta el considerando 42 del RBIlter que aclara la mecéanica de los
plazos.

No obstante, y siempre en aras de mejorar la eficacia del procedimiento, debemos tener
en cuenta que el articulo 27.6 del RBIlter permite la ejecucion provisional de las
resoluciones de retorno, con la condicion de que esta responda al principio vertebrador
de toda la norma: el interés superior del menor.

Ademas de implementar medidas en el ambito judicial, es igualmente importante prestar
atencion a la fase administrativa, que precede al inicio del procedimiento judicial. El
articulo 23 del RBIIter se refiere a la autoridad central y establece que esta debe actuar
de manera urgente. Una vez recibida la solicitud por parte de la autoridad central del
Estado miembro requerido, se debe emitir un acuse de recibo en un plazo maximo de 5
dias habiles. Sin embargo, no se establece un plazo maximo para la resolucion de esta
fase, a diferencia de lo previsto en la Propuesta de la Comisién de 2016 en su articulo
63.1.9.

De forma general la doctrina opina que la ampliacion de los plazos para las diferentes
instancias en sede judicial, asi como la no determinacion de un plazo maximo para la fase
administrativa, no va a garantizar una mayor efectividad del procedimiento??. Puede que
incluso nos encontremos con el efecto contrario, a mayores plazos, menor presion para
los operadores juridicos.

El siguiente eje de la propuesta guarda relacion con la limitacion a un solo recurso de
apelaciodn. Esta propuesta en el nuevo RBIIter no se incorpor6 en su articulado, sino que
viene recogida en el considerando 42 “los Estados miembros deben también considerar
la posibilidad de disponer que solo pueda presentarse un Unico recurso contra la
resolucion por la que se conceda o deniegue la restitucion de un menor.” Asi que la
propuesta de la Comision se recoge como una sugerencia a los Estados miembros.

22 RODRIGUEZ PINEAU, E., “La refundicion del Reglamento Bruselas II bis: de nuevo sobre la funcion
del Derecho Internacional privado europeo”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 69, nim. 1,
2017, pp. 139-165, p. 143.



3. Novedades en los mecanismos procesales

El articulo 27 del RBIllter recoge “el procedimiento de restitucion de un menor” este
nuevo articulo contiene el mecanismo que antes se regulaba en el articulo 11 del RBII
bis. A continuacion, se hace una pequefia mencion a las novedades introducidas por el
nuevo texto normativo.

En primer lugar, una novedad que se incorpora en el Reglamento, es el articulo 27.2 que
asegura el contacto del menor con el progenitor solicitante del retorno. El 6rgano
jurisdiccional, condicionado siempre al cumplimiento del interés superior del menor,
tiene la facultad de examinar, en cualquier fase del procedimiento, si el menor debe tener
contacto con este progenitor. En este sentido es preciso recordar que el 6rgano que realiza
el retorno del menor o lo deniega, no es competente para juzgar el fondo del asunto. Esta
medida no se incluia en la Propuesta del Consejo de 2016, pero se introduce en la
negociacion. La finalidad de la medida es evitar la interrupcion del vinculo afectivo del
menor. Esta seria una medida destinada a una restitucion lo menos traumatica posible?.
Esta nueva disposicion se ajusta a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 20 de
noviembre de 198924 (en adelante CDN), en concreto a su articulo 9 donde ya se prevé el
derecho a mantener contacto con un progenitor del cual se encuentra separado.

La siguiente novedad se centra en un aspecto fundamental: el retorno seguro del menor.
Se encuentra en el articulo 27.3. En el RBIIbis, no se especificaba como se aseguraba ni
qué mecanismos eran los mas adecuados para garantizar el retorno seguro del menor. En
las Gltimas décadas, ha habido una creciente preocupacion en torno a este tema, como se
refleja en la Propuesta del Consejo y la posterior modificacion del Reglamento, que
permite al 6rgano jurisdiccional que ordena el retorno decretar medidas cautelares.
Ademas, se ha elaborado una Guia de Buenas Précticas para la correcta aplicacion del
articulo 13.1.b) .

Es importante tener en cuenta que los mecanismos normativos existentes para abordar la
sustraccion internacional de menores se basan en procedimientos de retorno inmediato,
con plazos muy reducidos, lo que no permite examinar detenidamente todas las
circunstancias que dieron lugar a la situacion. Sin embargo, se considera que el retorno
inmediato garantiza el interés superior del menor, al reintegrarlo rdpidamente a su entorno
social, del cual fue separado abruptamente.

Hasta la aprobacién del RBlIter, el marco normativo que tenian al abasto los diferentes
Estados eran, por un lado, el CH80 y, por otro lado, el RBIIbis, si el traslado o retencion
ilicitos se daba entres Estados miembros. Ninguno de los cuales garantizaba el retorno
seguro del menor. Este problema ha sido sefialado tanto por la doctrina, como por los
operadores juridicos, incluso por las propias instituciones.

22 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 48.

24 BOE n° 313, de 31 de diciembre de 1990.

%5 HCCH, Guia de buenas précticas en virtud del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores. Cuarta parte—Ejecucion, 2010, en
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/publications2/guides-to-good-practice.
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Aunque se abordara en mayor profundidad mas adelante, es necesario mencionar en este
punto un aspecto relevante como es el retorno seguro del menor, que desempefia un papel
fundamental en la regulacion, especialmente debido a la creciente frecuencia en la que
las madres, victimas de violencia doméstica y/o de género, son las sustractoras. En este
contexto, es crucial garantizar el retorno seguro del menor, ya que este se convierte en
victima indirecta de la violencia de género o doméstica que afecta a su madre. Es comun,
que el procedimiento de retorno del menor esté sujeto a plazos muy breves, lo que
dificulta un examen detallado de estas situaciones y no permite evaluar de manera clara
la seguridad que el menor tendré una vez que regrese a su lugar de residencia habitual.

La problemética de no poder asegurar el retorno seguro del menor se presenta en
situaciones en las que, dentro de un procedimiento de restitucion del menor, el progenitor
sustractor invoca la excepcion al retorno establecido en el articulo 13.1.b) del CH80.
Dicha excepcidn permite denegar el retorno del menor cuando se evidencia que su regreso
lo expondria a un riesgo de peligro fisico o psicologico, o a cualquier situacion
insoportable.

Esta situacion se complementaba con el articulo 11.4 del Reglamento Bruselas Il bis “los
organos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion del menor basandose en lo
dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra
que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su
restitucion”. Este articulo no concretaba los extremos de cémo debia llevarse a cabo el
retorno del menor, ni cuales eran las medidas concretas, etc.

La gran novedad que incluye el nuevo RBIlter al respecto, es permitir al Estado miembro
en el cual se encuentra retenido ilicitamente el menor decretar medidas de proteccién. De
esta manera el legislador europeo afronta una de las mayores dificultades con la que se
encontraban los 6rganos jurisdiccionales del Estado requerido: verificar la existencia de
medidas de proteccion en el Estado miembro de origen, es decir, de su residencia anterior
al traslado o retencion ilicitos.

Para facilitar la tarea a los érganos jurisdiccionales de comprobar las medidas que se
hayan podido tomar en el pais donde supuestamente se retornara el menor, el articulo 27.3
del RBIIter incide en la cooperacion entre las autoridades de los Estados miembros de la
UE. EIl considerando 45 del Reglamento proclama la asistencia entre las autoridades
centrales o0 jueces de una red, en particular la Red Judicial Europea establecida en la
Decision 2001/470/CE del Consejo y de la Red Internacional de Jueces de La Haya.

Para abordar la imposicion de medidas de proteccion por parte del Estado en el que el
menor se encuentra retenido ilicitamente debemos dirigirnos al articulo 27.5 del RBlIter:

Cuando ordene la restitucion del menor, el érgano jurisdiccional podra, en
su caso, dictar medidas provisionales, incluidas las cautelares, de
conformidad con el articulo 15 del presente Reglamento a fin de proteger al
menor del riesgo mencionado en el articulo 13, parrafo primero, letra b), del
Convenio de La Haya de 1980, siempre que el estudio y la adopcién de dichas
medidas no retrase indebidamente el procedimiento de restitucion.



Estas medidas podran ser reconocidas y ejecutadas, esto se recoge en el considerando 30
del RBlIter, ademas, apunta que estas medidas deben permanecer en vigor hasta que un
organo jurisdiccional, el de la residencia habitual del menor, competente para conocer del
fondo del asunto, tome las medidas que considere. Este extremo también se recoge en el
considerando 46.

Analizando este precepto del Reglamento de 2019 podriamos pensar en la oportunidad
perdida por parte del legislador de la UE. Ya que una de las preocupaciones que persisten
son las referentes a la proteccion del progenitor que lleva a cabo la sustraccion en un
ambito de violencia domeéstica y/o de genero. Tema que sera motivo de un analisis mas
intenso en el siguiente capitulo.

En definitiva, con el articulo 27 aparatado 3 del RBlIter, el legislador ofrece una respuesta
menos compleja al retorno seguro del menor. Con esta nueva legislacion, en la practica,
sera mas sencilla la proteccion del menor por parte del Estado miembro en el cual se
encuentra retenido o trasladado ilicitamente. En esta tarea sera imprescindible la
comunicacion y cooperacion entre los Estados.

4. Derecho del menor a expresar su opinién

El derecho de los menores a que se consideren sus opiniones, de acuerdo con su edad y
madurez, es un claro ejemplo de la evolucién en la concepcion de los menores como
sujetos titulares de derechos. Es conocido a nivel internacional el derecho de los menores
a ser escuchados, tanto en el contexto de las Naciones Unidas como en textos sobre
derechos fundamentales?®. Un ejemplo claro es la CDN que reconoce en su articulo 12:

Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones
del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dara en
particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio
de un representante o de un drgano apropiado, en consonancia con las
normas de procedimiento de la ley nacional.

No obstante, a pesar del reconocimiento internacional del derecho del menor a ser
escuchado, nos encontramos que la practica de la audiencia del menor es desigual en los
diferentes Estados miembros.

El RBIIbis se limitaba a recoger algunas referencias puntuales a la audiencia del menor.
Una de ellas la encontrabamos en el caso de que se hubiera llevado a cabo una sustraccion
internacional, en el articulo 11.2. Este articulo era de aplicacion en el contexto en el cual
se alegaba alguna de las excepciones recogidas en los articulos 12 y 13 del CH80, solo
apuntaba a la necesidad de dar audiencia al menor en este tipo de procedimientos, salvo
gue no se considerara conveniente debido a su edad o madurez. Y la otra mencion, hacia

%6 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccion internacional...op. cit, p. 234.



referencia a que esta era un prerrequisito para eliminar el exequatur relativo a las
resoluciones que se dictaban en el marco del articulo 41 y 42 del RBIlIbis, es decir, las
resoluciones en materia de derechos de visita y las resoluciones de retorno. La Propuesta
de la Comision de 2016 identifico el derecho de audiencia del menor como una de las
deficiencias principales en el funcionamiento del Reglamento.

Asi, el RBIlIter introduce un precepto general en la seccion 32 del capitulo 11 en su articulo
21 con el nombre de derecho del menor a expresar sus opiniones. Ademas, el legislador
opta por reforzar la audiencia del menor también en el caso concreto de sustraccion
internacional. El articulo 26 del nuevo Reglamento nos dice que el articulo 21 sera
plenamente aplicable en el procedimiento de restitucion con arreglo al CH80. En
consecuencia, la reiteracion del mandato recogido en el articulo 21 refuerza la proteccion
del derecho por diferentes motivos. En primer lugar, la referencia a la audiencia del menor
es para todo procedimiento en materia de sustraccion internacional, y no solo, para los
supuestos en los que se alegaban las excepciones del articulo 12 y 13 del CH80. Asi que
se desprende que para todo procedimiento de retorno deberd escucharse al menor. En
segundo lugar, el Reglamento de 2019 mejora el sistema de certificados en cuanto al
control de la realizacion de la audiencia al menor. Para esto se prevén dos certificados
diferenciados, uno para el procedimiento de restitucion de conformidad con el CH80 y
otro para las resoluciones de retorno llevadas a cabo mediante el mecanismo de
prevalencia o ultima palabra.

5. Mecanismo de prevalencia o Gltima palabra y ejecucion de la decision adoptada
sobre el fondo

El nuevo Reglamento mantiene el mecanismo de prevalencia, pero el legislador ha
intentado clarificar su funcionamiento. En la Propuesta de la Comision de 2016 se habian
introducido ciertos elementos con la finalidad de corregir el citado mecanismo, aunque
finalmente el texto definitivo del Reglamento varia considerablemente del de la
Propuesta.

El articulo 29 del RBIIter bajo la rdbrica “procedimiento siguiente a la denegacién de
restitucion del menor con arreglo al articulo 13, parrafo primero, letra b), y el articulo
13, péarrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980, establece el mecanismo de
prevalencia o Ultima palabra. En esta disposicion se encuentran las principales
modificaciones introducidas en este procedimiento, con el objetivo de clarificar y reducir
su ambito de aplicacion, mediante la incorporaciéon de una limitacion para activar este
mecanismo?’. Dicho mecanismo seré aplicable cuando el rgano jurisdiccional del Estado
miembro requerido dicte una resolucién de denegacidn de restitucion del menor sustraido
ilicitamente fundamentada en el articulo 13.1.b) (grave riesgo para el menor) y articulo
13 parrafo segundo (firme oposicion del menor al retorno).

En este caso la modificacion llevada a cabo supera las expectativas de la que sugeria la
Propuesta, que se limitaba a exigir la motivacion de las resoluciones de no retorno por

21 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 51.



parte del Estado requerido, pero no restringia los supuestos en los cuales se podia activar
el mecanismo como si que hace el nuevo articulo 2928,

En consecuencia, el érgano jurisdiccional del Estado miembro requerido deberad dejar
muy claro en base a qué motivo de denegacion del CH80 ha fundamentado su resolucion.
Con esto se consigue superar ciertas dudas que habian surgido en aplicacion del
mecanismo, como, por ejemplo, si este se podia activar en los supuestos en los cuales la
no restitucion se fundamentaba en base a mas de uno de los motivos recogidos en el
CH80.

Ademas, esta labor clarificadora también la encontramos en el propio redactado del
articulo 29, el cual tiene ahora una lectura mas &gil y fluida que el anterior. Por ejemplo,
en lo que respecta a las dos situaciones que pueden darse en el desarrollo del mecanismo
de prevalencia: la primera, que exista en el Estado de residencia habitual del menor un
procedimiento anterior al traslado o retencién ilicitos que verse sobre los derechos de
custodia y visita. Y la segunda, que, de no existir dicho procedimiento, este se quiera
incoar con posterioridad a la resolucién de no restitucion del menor.

Otra de las aclaraciones esta relacionada con la vinculacion expresa que debe existir entre
las resoluciones dictadas como consecuencia del mecanismo de prevalencia y la decision
sobre el fondo en materia de derechos de custodia y visita, ya que este extremo no acababa
de estar claro en la practica. En este sentido, en el nuevo RBIllter apuesta por la
vinculacion entre las dos decisiones, y todo ello, con base al interés superior del menor?,
ya que el juez que resuelve sobre el retorno del menor en un procedimiento sobre derechos
de custodia o visita podra velar mejor por la proteccién de este interés, al poder llevar a
cabo un procedimiento que no tiene el caracter de urgente, cosa que permite a los
operadores juridicos poder examinar minuciosamente todas las circunstancias del caso.

A pesar del caracter positivo de la modificacion del mecanismo de prevalencia sigue
concurriendo el problema de los plazos para resolver el procedimiento sobre los derechos
de custodia o visitas, ya que este se podria alargar considerablemente, dejando al menor
durante un periodo largo de tiempo en el Estado miembro al cual fue trasladado o retenido
ilicitamente, cosa que podria dar lugar a un retorno extemporaneo, con las consecuencias
perjudiciales que eso podria conllevar para el menor®,

En relacion con el mecanismo de prevalencia tenemos las resoluciones dictadas en el
marco de este procedimiento, las cuales tienen un régimen privilegiado de reconocimiento
y ejecucién que se traduce en que las resoluciones emitidas conforme al articulo 29 del
Reglamento serdn reconocidas y ejecutadas en los demas Estados miembros sin que se
requiera ningun procedimiento especial, es decir se suprime el exequatur. En este caso, el
legislador introduce un matiz en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion de las

28 COM (2016) 411 final. Comisién Europea, 2016/0190 (CNS), Bruselas 30 de junio de 2016.

29 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 246

30 GONZALEZ BEILFUSS, C. “La sustraccion de menores en el nuevo Reglamento 2019/11117,
Relaciones transfronterizas, globalizacién y derecho, 2020, pp. 383-398, p. 395.



mismas introduciendo la posibilidad de suspender el procedimiento, tal y como dispone
el articulo 443,

Otra cuestion, quiza la mas importante, debido a su estrecha relacion con el principio del
interés superior del menor, es qué pasa en aquellas situaciones donde ha habido un cambio
excepcional de las circunstancias y como debe tratarse esta situacion. Esto hace referencia
a qué pasa si ha habido una modificacion sustancial de las condiciones del menor después
de que se haya dictado en el Estado de residencia habitual una resolucion que resuelve
sobre su retorno y esta debe ejecutarse en otro Estado. Este hecho podria afectar
directamente al menor.

Esto se resuelve con el articulo 56.4; 56.5 y 56.6 del nuevo Reglamento que sefialan:

4. En casos excepcionales, la autoridad competente para la ejecucion o el
organo jurisdiccional podran suspender, a instancia de la persona contra la
que se inste la ejecuciéon o, cuando asi se establezca en la legislacion
nacional, del menor afectado o de cualquier parte interesada que actle
atendiendo al interés superior del menor, el procedimiento de ejecucion en
caso de que la ejecucion exponga al menor a un riesgo grave de dafio fisico
0 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 reanudara tan pronto como
deje de existir el riesgo grave de dafio fisico o psiquico. 5. En los casos
contemplados en el apartado 4, antes de denegar la ejecucion con arreglo al
apartado 6, la autoridad competente para la ejecucion o el drgano
jurisdiccional tomaran las medidas oportunas para facilitar la ejecucion de
conformidad con la legislacion y el procedimiento nacional y atendiendo al
interés superior del menor. 6. Cuando el riesgo grave contemplado en el
apartado 4 tenga caracter duradero, la autoridad competente para la
ejecucion o el dérgano jurisdiccional podran denegar, previa solicitud, la
ejecucion de la resolucion.

De esta manera se entiende que en cierta medida se revoca, al menos parcialmente, la
eliminacién absoluta del exequatur que se habia disefiado para el mecanismo de
prevalencia®. Y todo con la intencion de mejorar la garantia del interés superior del
menor, ya que se ha demostrado que, en ocasiones, un sistema de ejecucion automatica
sin posibilidad de oposicion no puede garantizar suficientemente los derechos del menor.
Por este motivo se introduce la posibilidad de suspender la ejecucién, como un segundo
control del interés superior del menor.

SlArticulo 44. Suspension del procedimiento. EI érgano jurisdiccional ante el que se hubiere invocado una
resolucién contemplada en el articulo 42, apartado 1, dictada en otro Estado miembro podra suspender el
procedimiento, total o parcialmente, cuando: a) se haya presentado una solicitud para alegar el caracter
irreconciliable de dicha resolucién con una resolucién posterior contemplada en el articulo 50; o

b) la persona contra la que se inste la ejecucion haya solicitado, de conformidad con el articulo 48, la
revocacion de un certificado expedido con arreglo al articulo 47.

%2 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 259.



En relacidn a este aspecto, la doctrina plantea una reflexion sobre el objetivo inicial que
justifico la inclusion de normas europeas en el ambito de la sustraccion internacional de
menores. Esta justificacion radica en corregir los posibles abusos derivados del uso
excesivo de las excepciones al retorno establecido en el CH80. Para lograr esto, se
establece un sistema de competencias que otorga una prevalencia absoluta al tribunal del
Estado de origen en la decision de retorno del menor. A través de la reforma, se introduce
una tercera etapa en la distribucion de competencias, que ya de por si es compleja. En
esta etapa, el Estado de origen decide sobre el derecho de custodia del menor y ordena su
retorno, mientras que el Estado requerido tiene la posibilidad de suspender o incluso
denegar la ejecucion en virtud del articulo 56.4 del RBIIter. A simple vista, esto plantea
desafios en cuanto a la gestion préactica, los problemas de interpretacion y también desafia
los principios fundamentales para la integracion de la UE, como el reconocimiento mutuo
basado en la confianza 2.

IV. SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES DESDE UNA
PERSPECTIVA DE GENERO

La sustraccién internacional de menores es un problema de permanente actualidad, ya
que lejos de desaparecer, se verifica que va en aumento, asi lo constata el ultimo estudio
Ilevado a cabo por la Conferencia de La Haya en el afio 2015, cuyas cifras revelan que en
comparacion con el afio 2008 ha habido un aumento del 3% de las solicitudes de
devolucién. Se ha observado un incremento notable en las situaciones en las que mujeres
victimas de violencia machista por parte de sus parejas o exparejas se ven forzadas a huir
con sus hijos e hijas. Estas acciones suelen estar motivadas por el miedo y la falta de
conocimiento sobre los mecanismos disponibles para obtener ayuda en su pais de
residencia habitual®*.

La sustraccion internacional de menores desde una perspectiva de género plantea desafios
significativos tanto a nivel juridico como social. En estos casos, las madres suelen ser las
principales sustractoras, buscando proteger a sus hijos e hijas de un entorno violento y
hostil. Sin embargo, el desconocimiento de los recursos legales y la falta de apoyo
adecuado pueden dificultar su situacion y su capacidad para garantizar la seguridad y el
bienestar de los menores.

En este contexto, es fundamental analizar los instrumentos normativos existentes y
evaluar su eficacia para abordar las situaciones de sustraccion internacional de menores
relacionadas con la violencia de género. El Convenio del Consejo de Europa para prevenir
y combatir la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica, Estambul, 11.V.2011

33 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 259-261.

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



(en adelante Convenio de Estambul)® y también el CH80 son referentes importantes en
esta materia y proporcionan un marco legal para abordar estas problematicas. Sin
embargo, es necesario examinar como se aplican en la practica y si brindan respuestas
efectivas a las necesidades y derechos de las victimas de violencia de género y sus hijos
e hijas.

1. Cambio de paradigma en la sustraccion, criticas y retos del Convenio de La Haya
de 1980

Después de mas de 40 afios de vigencia del CH80 se puede afirmar que goza de buena
salud, tanto por el elevado nimero de Estados que forman parte*® como por la efectividad
del mecanismo que establece para resolver los supuestos de sustraccion. El éxito del
CHB80 se le puede atribuir al hecho de que la Conferencia de La Haya realiza un
seguimiento de su aplicacion y pone a disposicion de los operadores juridicos
mecanismos que les permitan entender y aplicar mejor el Convenio, un ejemplo, son las
Guias de Buenas Précticas realizadas por los grupos de trabajo 3’. A pesar de estos intentos
por mantener la efectividad y eficacia del Convenio, este se encuentra ahora mismo
atravesando algunos problemas de interpretacion y aplicacion en determinadas areas.
Concretamente, el actual debate sobre la excepcion del articulo 13.1.b) y su capacidad
para abarcar diferentes supuestos de violencia contra la mujer, como puede ser la de
género o la doméstica®.

Cuando empezaron los trabajos de la Conferencia de La Haya de DIPr, all& por finales de
los afios 1970, para combatir la sustraccidn internacional de menores, con el objetivo de
evitar que el menor fuera bruscamente alejado de su entorno y de su cuidador principal
(normalmente la madre) se configuraba la figura del padre sustractor que privaba a la
madre de sus hijos trasladandolos a otro Estado®®. En base a este parametro, el CH80 nace
con la principal finalidad de retornar a estos hijos e hijas con la mayor celeridad posible,
protegiendo de esta manera el interés superior del menor, que se ve apartado bruscamente
de su centro social. No obstante, este Convenio no se encarga de solucionar el problema,
es decir, se aplica cuando se ha producido la sustraccion, pero no tiene en cuenta las
variables de fondo que la motivan y el contexto en el que se produce.

En los afos 70 y 80 el modelo familiar era muy distinto a los diferentes modelos con los
gue nos podemos encontrar hoy en dia. EI pardmetro de familia del CH80 era un patrén
matrimonial, heterosexual y patriarcal*®. Desde aquellos iniciales afios, el patrén social
sobre el cual se construyeron las respuestas del CH80 ha cambiado mucho. Entre ellos

35 Entrd en vigor el 1 de agosto de 2014 y actualmente es vinculante para 37 paises. Considerando que se
trata de un convenio regional europeo y no de un convenio de las Naciones Unidas, es alentador el nimero
de paises que lo han ratificado. Véase en: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-
list?module=signatures-by-treaty&treatynum=210.

36 Listado actualizado de los Estados parte. Véase en:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24

3" PINEAU RODRIGUEZ, E., “La oposicion al retorno del menor secuestrado: movimientos en Bruselas y
en La Haya”, Revista electrénica de estudios internacionales, nim. 35, 2018, p. 5.

8 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p.48.

3 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 21.

0 PINEAU RODRIGUEZ, E., “La oposicién al retorno...op. cit, p. 16.
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encontramos el afloramiento de ciertos problemas que han sido tratados antafio con
“naturalidad” como es el caso de la violencia género.

Actualmente, estamos siendo testigos de una creciente concienciacién sobre la violencia
domeéstica y de género. Este tipo de violencia tiene un impacto generalizado, ya que afecta
amuchos aspectos de la sociedad y de las relaciones personales. En nuestro caso concreto,
la sustraccion internacional de menores, refleja esta realidad, puesto que los debates de
mayor calado que se llevan a cabo en el seno de la Conferencia de La Haya de DIPr versan
sobre cémo resolver adecuadamente el procedimiento de restitucién del menor en los
supuestos en los que se alega algun tipo de violencia sobre la mujer.

Esto se podria relacionar con el hecho de que, tal y como indican las estadisticas de
aplicacion del CH80, ha habido un aumento de madres sustractoras, concretamente en el
afio 2015 el 73% de las sustractoras eran madres, en comparacion con el 69% registrado
en el afio 2008, el 68% en el 2003 y el 69% en 1999. En el afio 2015 en lo que respecta a
los padres, eran el 24% de los sustractores y el 3% restante correspondia a abuelos,
instituciones u otros parientes*.

Aunque no disponemos de estadisticas definitivas que nos permitan afirmar con seguridad
que cada vez son mas los casos en los que las madres sustractoras alegan haber sustraido
ilicitamente a los menores como consecuencia de la violencia de género y/o doméstica de
la que eran victimas, esto si que se afirma por parte de la doctrina®.

La evolucién de la sociedad, pero también la evolucion del fendmeno mismo de la
sustraccion internacional de menores, rompe con la idea que inspiré el texto del CH80
pensado, como se ha mencionado anteriormente, para un escenario en el cual la
sustraccion era perpetrada por el padre, normalmente con un derecho de visitas que
aprovechaba la ocasion para trasladar o retener ilicitamente a los menores, en
consecuencia la norma perseguia el fin Unico de retornar los menores a su cuidadora
principal y al entorno donde radicaba el centro de sus intereses.

Las estadisticas ponen de relieve el cambio de paradigma en la sustraccion internacional
de menores, esto podria suponer que, al ordenar el retorno inmediato del menor, en aras
de proteger el interés superior del mismo, se separara a este menor de su cuidador
principal. Esto resulta mas Ilamativo en un contexto en el cual se alegue violencia de
género y/o domeéstica, donde la sustraccidn podria deberse, precisamente, al deseo de huir
de la violencia®.

41 LOWE, N. AND STEPHENS, V., “A statistical analysis of applications made in 2015 under The Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction”, pp. 1-60, p. 3.

42 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p.51; PINEAU RODRIGUEZ, E.,
“La oposicion al retorno...op. Cit, p. 17.

43 Para la Conferencia de La Haya no hay encuestas fiables sobre el tema, al menos en 2011, momento en
que se elabora el Doc. Prel. 9 Violence conjugale et familiale et ’article 13 ‘risque grave’ exception dans
le fonctionnement de la Convention de La Haye 1980 sur les aspects civils de I’enlévement International
d’enfants: Document de réflexion”, parrafo 3°.



Esto nos lleva a poner de manifiesto los retos a los que se enfrenta el CH80. EIl primero
de ellos pasaria por una adaptacion a las nuevas realidades sociales y en concreto a los
nuevos modelos de familia. En segundo lugar, si bien es verdad que en el texto normativo
del Convenio no encontramos ninguna referencia expresa al interés del menor, este es el
principio que debe inspirar la aplicacion e interpretacion del mismo, esto es asi desde la
aprobacién de la CDN, que sitia al menor como sujeto de derechos, ademas
simultaneamente, la proteccion de la familia en su conjunto, pasa a un modelo de
proteccion individual, entendiendo que las relaciones que se desarrollan en el ndcleo
familiar son poliédricas**, esto podria suponer que la restitucion inmediata del menor que
se dispone en el CH80, no siempre estuviera protegiendo el interés superior de este. En
tercer lugar, en la actualidad, y solo en la UE, residen aproximadamente 16 millones de
parejas mixtas®® este es otro factor que influye a la hora de entender la sustraccion
internacional de menores, ya que las familias internacionales dejan de ser una minoria“®.
Este hecho se relaciona estrechamente, con el nimero creciente de Estados contratantes
del CH80, cada uno con su realidad social y politica, lo cual puede influir en la finalidad
del Convenio, ya que ocasiona diferencias interpretativas y aplicativas que dotan de
significados dispares algunos conceptos indeterminados fundamentales, como son el
interés superior del menor, riesgo grave, residencia habitual, etc. asi como los conceptos
de derechos de custodia o visita, que puede tener un impacto significativo en el
mecanismo de retorno y en la proteccion del menor. En cuarto lugar, podemos destacar
la necesidad de una mayor proteccion para los menores, sobre todo cuando se alegue una
situacion de violencia de género y/o doméstica como argumento para oponerse al retorno
del menor.

Estos dos Gltimos puntos se encuentran muy relacionados entre ellos, ya que, desde la
méaxima del interés superior del menor, a mi entender, no se puede dotar del mismo
contenido este principio en un contexto en el cual se alega violencia de género y/o
doméstica que en un contexto diferente. Necesariamente, se debe analizar caso por caso,
ya que esto significaria dotar de una mayor proteccion a los menores que son victimas de
violencia, ya sea directa o indirectamente.

2. La violencia de género en el Convenio de Estambul y su implementacion en la
normativa de la sustraccion internacional como expresion de la proteccién del
interés superior del menor

Antes de profundizar en la materia, es esencial establecer una definicién precisa de
violencia de género, teniendo presente que la proteccion del interés superior del menor es
el elemento central que caracteriza a los instrumentos internacionales destinados a
abordar este fendmeno. En este contexto, nuestro analisis se enfocara en el impacto que
la violencia de género puede tener en los menores y, por Gltimo, en la relevancia de que
los diversos instrumentos legales consideren esta dimension con el fin de brindar una
proteccion mas efectiva a los menores.

“ PINEAU RODRIGUEZ, E., “La oposicién al retorno...op. cit, p. 17.
* Véase en: https://www.incadat.com/es.
% GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit, p. 42.
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El convenio de Estambul tiene como objetivo:

Proteger a las mujeres contra todas las formas de violencia, y prevenir,
perseguir y eliminar la violencia contra las mujeres y la violencia doméstica;
contribuir a eliminar toda forma de discriminaciéon contra las mujeres y
promover la igualdad; concebir un marco global de politicas y medidas de
proteccidn y asistencia a todas las victimas de violencia contra las mujeres y
de violencia domeéstica (...)

pero ;Qué debemos entender exactamente por violencia contra la mujer, de género o
doméstica? El articulo 3 del Convenio de Estambul dispone lo siguiente:

Por “violencia contra las mujeres” se debe entender una violacion de 10s
derechos humanos y una forma de discriminacion contra las mujeres, y
designaré todos los actos de violencia basados en el género que implican o
pueden implicar para las mujeres dafios o sufrimientos de naturaleza fisica,
sexual, psicolégica o econémica, incluidas las amenazas de realizar dichos
actos, la coaccidn o la privacion arbitraria de libertad, en la vida publica o
privada; por ‘“violencia doméstica” se entenderan todos los actos de
violencia fisica, sexual, psicolégica o econdmica que se producen en la
familia o en el hogar o entre conyuges o parejas de hecho antiguos o actuales,
independientemente de que el autor del delito comparta o haya compartido
el mismo domicilio que la victima, por “género” se entenderan los papeles,
comportamientos, actividades y atribuciones socialmente construidos que
una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hombres; por
“Violencia contra las mujeres por razones de género” se entenderd toda
violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a las mujeres
de manera desproporcionada.

El Convenio de Estambul proporciona una definicion para tres conceptos fundamentales:
violencia de género, que se refiere a los actos dirigidos hacia una persona basada en su
género. Esta forma de violencia tiene sus raices en la desigualdad de género, el abuso de
poder y otros factores. Aunque se enfatiza la violencia dirigida a las mujeres, es
importante destacar que la violencia de género es un concepto mas amplio que incluye
también la violencia dirigida hacia los colectivos LGBTIQA+*". El enfoque en las
mujeres se debe principalmente a la frecuencia con la que se registran casos de violencia
hacia ellas. Por otro lado, el término violencia doméstica es neutral, ya que abarca tanto
la violencia del esposo hacia la esposa como viceversa. En términos generales, se refiere
a las relaciones toxicas que se desarrollan dentro de la pareja y en el entorno domeéstico.
Por ultimo, la violencia contra la mujer abarca tanto la violencia de género como la
violencia doméstica y se entiende como cualquier acto que viole los derechos humanos y
sea discriminatorio.

47 PRETELLLI, I., “Una reinterpretacion del Convenio de La Haya sobre la sustraccion de menores para
proteger a los niflos de la exposicion al sexismo, la misoginia y la violencia contra las mujeres” Cuadernos
de Derecho Transnacional, vol. 14, nim. 2, 2022, pp. 1310-1337, p. 1312.



Uno de los elementos destacables del Convenio de Estambul es la utilizacion de un
enfoque amplio de la violencia contra la mujer. Esto se debe a que en los diversos Estados
participantes se ha identificado la falta de un marco conceptual unificado que permita
establecer un sistema de respuesta méas efectivo para proteger a las victimas. Cada
legislacion nacional presenta una variedad de conceptos que también determinan los
niveles de proteccion disponibles. Aunque existe un riesgo al equiparar los términos
"violencia de género" y "violencia doméstica”, desde la perspectiva de las situaciones
privadas internacionales, se considera recomendable utilizarlos indistintamente. Lo
relevante en este caso es determinar si la violencia de género o doméstica afecta a los
hijos e hijas que son objeto de sustraccion internacional, y si el Convenio de Estambul
podria contribuir a armonizar los niveles de proteccion.®.

Otro de los aspectos destacados del Convenio de Estambul es que impone a los Estados
que lo han ratificado la responsabilidad de proteger y defender a los hijos e hijas de las
victimas de violencia de género mediante la implementacién de medidas civiles. El
articulo 31, en su primer apartado y segundo apartado, insta a los gobiernos a legislar para
que:

1. Las Partes tomen las medidas legislativas u otras necesarias para que, al
estipular los derechos de custodia y visita relativa a los hijos, tengan en
cuenta los incidentes de violencia comprendidos en el &mbito de aplicacion
de este Convenio. 2. Las Partes tomen las medidas legislativas u otras
necesarias 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 nifios".

De este articulo se pueden extraer dos conclusiones importantes. En primer lugar,
la autoridad del pais de origen, es decir, aquel en el que el menor reside
habitualmente y que es parte de este Convenio, estara vinculado a este precepto
cuando se decida sobre los derechos de custodia y visita dentro del marco de la
Responsabilidad parental en casos de violencia de género. En segundo lugar, la
autoridad requerida, es decir, el Estado donde el menor ha sido trasladado o retenido
ilicitamente y que también es parte en este Convenio, debera decidir sobre el retorno
seguro del menor o la menor victimas de violencia de género. En estos
procedimientos, la autoridad requerida debe garantizar la seguridad del menor en
caso de que se tome la decision de retorno®.

Sin embargo, ninguna de sus disposiciones estd directamente relacionada con los
instrumentos internacionales sobre responsabilidad parental y sustraccion internacional
de menores®. Es decir, el Convenio de Estambul no da un paso determinante para que

48 RUIZ SUTIL, C., “Implementacion del Convenio de Estambul en la refundicion del reglamento Bruselas
I1 bis y su repercusion en la sustraccion internacional de menores”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
vol. 10, nim. 2, 2018, pp. 615-641, p. 621.

4 RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de género en la sustraccion internacional de menores”, GIL RUIZ, J.M.,
El Convenio de Estambul como marco de derecho antisubordiscriminatorio, Dykinson, Madrid, 2018, pp.
247-278, p. 257.

5 RUIZ SUTIL, C., “Implementacion del Convenio de Estambul ...op. cit., p. 617.



alguna de sus disposiciones ayude a implementar las situaciones de violencia de género
en dichos instrumentos®?.

En consecuencia, con la entrada en vigor de este Convenio, se reconoce la inclusion de la
proteccion de los hijos e hijas dentro del concepto de violencia contra la mujer. Ademas,
se toma en cuenta que los nifios y nifias pueden ser victimas de la violencia de género,
incluso como testigos de violencia dentro del &mbito familiar.

Por otro lado, en el contexto de la Organizacion de Naciones Unidas (en adelante ONU),
se han desarrollado diversos instrumentos juridicos que destacan las siguientes ideas
fundamentales: presenciar la violencia ejercida contra la madre es una forma de abuso
psicologico hacia los menores, lo que subraya la importancia de fortalecer acciones
especificas desde diferentes ambitos para abordar esta problematica de manera efectiva.
En la Recomendacién general 35 adoptada por el Comité de la Convencién para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (en adelante CEDAW) que se emitid
el 15 de julio de 2017 sobre la violencia de género contra las mujeres, recoge en el punto
31, que para determinar los derechos de custodia en casos en los que subyace violencia
de género, se debe tener en cuenta los derechos humanos de las mujeres y los nifios y
regirse por el principio del interés superior del menor®2,

La violencia contra la mujer es estructural y afecta mundialmente, no solo a las mujeres,
sino que también es soportada directa o indirectamente por sus hijos e hijas. Las
recomendaciones y decisiones del CEDAW plasman las diferentes ramificaciones de la
violencia de género y la repercusion que tiene en los nifios y nifias. La CDN ha expresado
su preocupacion por el alcance e impacto que esta violencia tiene sobre los nifios, ya que
esta pude ser un tipo de violencia mental® y puede repercutir en su desarrollo integral,
esto es lo que dispone el articulo 19 de la CDN. A pesar de esta preocupacion, hasta el
momento, la ONU, no ha conseguido establecer de manera explicita que la violencia de
género afecta al interés superior de los menores, a pesar de que, en casos de traslado
ilicito, este haya sido consecuencia de esa violencia estructural 4,

Los menores se consideran victimas directas de la violencia de género y no
necesariamente deben sufrir la violencia directamente, asi lo deja claro el considerando
X de la Resolucion del Parlamento Europeo, de 12 de septiembre de 2017, sobre la
Propuesta de Decision del Consejo relativa a la celebracion por la Union Europa del
Convenio de Estambul® “los y las menores no tienen que verse expuestos directamente
a la violencia para ser considerados victimas, ya que la violencia doméstica también
genera consecuencias traumaticas en quien la presencia”.

En este punto, es necesario reflexionar sobre la necesidad de interconectar las medidas
establecidas por el Convenio de Estambul y las soluciones adoptadas en la normativa

51 RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de género en la sustraccion...op. cit., p. 250.

%2 RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de género en la sustraccion...op. cit., p. 250.

8 COMITE DE LOS DERECHOS DEL NINO, “Convenio sobre los derechos del nifio”, Observacion
general nim. 13, 2011.

% RUIZ SUTIL, C., “Implementacion del Convenio de Estambul...op. cit. p. 619.

55 Véase “P8_TA(2017) 03297, en http://www.europarl.europa.euy/.



http://www.europarl.europa.eu/

internacional de sustraccion, con el fin de proporcionar respuestas mas satisfactorias y
garantizar la proteccion de los menores en situaciones de violencia de género. Es
fundamental tener en cuenta que el principio rector de estos textos es el interés superior
del menor. Por lo tanto, la consecuencia de no integrar adecuadamente todos los
mecanismos podria desembocar en un escenario injusto, donde no se considere el
contexto ni la realidad que comporta la violencia de género y/doméstica y el impacto que
puede tener en los menores.

Los instrumentos normativos mas importantes que tenemos a disposicion para ofrecer
proteccidn a los menores, en caso de ser victimas de sustraccion internacional, son, por
un lado, el CH80, que constituye la piedra angular en el procedimiento de retorno. En el
marco de la UE, la aplicacion de este Convenio se complementa con otro texto juridico
internacional, el RBIIter que se aplica en casos de sustracciones llevadas a cabo dentro
de los Estados miembros de la UE. En estos textos, la situacion de violencia de género
como desencadenante de una sustraccion ilicita, se aborda a través de la excepcion de no
retorno establecida en el articulo 13.1.b) del CH80.

A) Excepcion del 13.1.b) al retorno del menor y la Guia de Buenas Préacticas
en relacién a la aplicacion de este precepto

El CH80 no ofrece una respuesta expresa en cuanto a la sustraccion internacional de
menores derivada de situaciones de violencia doméstica y/o de género®®. La Unica
referencia que encontramos se enmarca dentro del articulo 13.1.b) que establece la
posibilidad de que no se retorne al menor si este puede estar expuesto a un peligro grave,
ya sea fisico o psiquico o si se le pone en una situacion intolerable. Este precepto se
invoca para sustentar la objecidn al retorno del menor por parte de las madres sustractoras
que alegan estar sometidas a una situacion de violencia. En estos casos, la persona que
alega la excepcion tiene la carga probatoria y el juez, si se acredita la situacion, puede
apreciarla o no, es decir en este caso el juez competente para decidir del retorno, dispone
de una potestad discrecional®’.

Por consiguiente, el tema de la violencia de género y/o doméstica ha trascendido al ambito
de aplicacion del CH80. La Comision Especial de La Haya ha venido advirtiendo acerca
de la insuficiente consideracion, por parte de los érganos judiciales, de los efectos
perjudiciales de la violencia de género y/o doméstica en los menores, especialmente
cuando los actos de maltrato se dirigen principalmente hacia la madre, y el impacto que
ello conlleva en la decision de retornar al menor al lugar de residencia habitual®®.

Aunque este organismo internacional no tenga previsto revisar el CH80, si reconoce las
necesidades y las carencias del CH80, es por este motivo que la Comision especial elabord
la Guia de Buenas Practicas para la aplicacion del articulo 13.1.b). Con el objetivo de:

%6 Como ya se menciona anteriormente, en el momento en el cual se aprobd el CH80 se estaba pensando en
proteger otro tipo de situaciones, ver PEREZ VERA, E. “Informe explicativo del Convenio...op. Cit., pp.
1-44.

5 REIG FABADO, I. “El traslado ilicito de menores...0p. cit., p. 615.

% RUIZ SUTIL, C., “Implementacion del Convenio de Estambul...op. Cit. p. 626.



Promover, a nivel global, la aplicacion apropiada y uniforme de la excepcion
de grave riego en consonancia con las disposiciones y los objetivos del CH80,
con este objetivo la guia ofrece informacion y orientacion sobre la
interpretacion y aplicacion de la excepcion de grave riesgo™®.

Esta Guia cuenta con un apartado el cual denomina ejemplos de alegaciones que se
pueden oponer en virtud del articulo 13.1.b) y uno de estos ejemplos es la violencia
domestica contra el nifio y/o el padre o madre sustractor. La Guia ilustra el tipo de
alegaciones de grave riesgo en base a una violencia domestica que puede adaptar
diferentes formas:

El padre o la madre sustractor puede alegar el grave riesgo de dafio directo
debido al maltrato fisico, al abuso sexual o a otro tipo de maltrato dirigido
al nifo. O que puede resultar de la exposicion del nifio a la violencia
domeéstica infligida por el padre o madre privado del nifio al padre o madre
sustractor. También puede estar basado en el dafio que puede llegar a sufrir
el padre o la madre sustractor a manos del padre o madre privados del menor
tras la restitucion. Incluso cuando dicho dafio pueda perjudicar
significativamente la capacidad del padre o madre sustractor de cuidar al
nifio.

En estos casos, el enfoque de los érganos jurisdiccionales competentes para llevar acabo
el procedimiento del retorno del menor ha de ser el de analizar el grave riesgo y cual es
el efecto que la violencia doméstica podria producir en el nifio en caso de restitucion y si
“este efecto alcanza el alto umbral de la excepcion de grave riesgo”. Ademas, debera
tener en cuenta la naturaleza, la frecuencia y la intensidad de la violencia, asi como las
circunstancias de cada caso y en las que es mas probable que se manifieste. En
consecuencia, las pruebas de que existe una situacion de violencia doméstica por si solas
no son suficientes para demostrar que existe un grave riesgo para el nifio o la nifia.
Ademas, aunque el padre o la madre sustractores acrediten la violencia doméstica, que
podria llegar a suponer una situacion de grave riesgo para el menor, en este caso los
tribunales tendran en consideracion la disponibilidad e idoneidad de medidas de
proteccion para los menores en el Estado de residencia habitual, como pueden ser
proteccidn juridica, social, etc. Y solo en caso de que estas medidas resultaran, a juicio
del tribunal, insuficientes para proteger el menor, se podria denegar la restitucion®.

Por lo tanto, la guia no supone una presuncion automatica del riesgo grave del menor,
sino que se debera evaluar cada caso concreto a partir de las pruebas aportadas. Las
pruebas especificas de las que podria valerse la autoridad requerida en los procesos de
sustraccion pueden ser: informacion de acciones judiciales pendientes contra el padre,
informes policiales, informes de refugios para victimas de violencia domeéstica,
certificados médicos, 6rdenes de proteccion, correos electronicos, etc.5:

% HCCH, Guia de buenas précticas en...op. cit., p. 16.
80 HCCH, Guia de buenas practicas en...op. cit., pp. 39-41.
61 RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de género en la sustraccion...op. Cit., p. 266.



Sin embargo, es poco probable que la Guia sea suficiente para garantizar la proteccion de
los menores que sean victimas de violencia de género y/o doméstica y abordar la dificil
decision de retorno de los menores sustraidos en tales circunstancias. En estos casos, se
echa en falta iniciativas encaminadas a reformar el articulo 13.1.b) del CH80, con el
objetivo de establecer soluciones mas sensibles y adecuadas a los conflictos derivados de
la violencia de género, asi como reformar el texto para permitir una mejor integracion de
toda la normativa. Ademas, es importante tener en cuenta que el CH80 generalmente
establece un procedimiento de retorno inmediato, lo que puede resultar problematico en
casos de sustraccion motivados por violencia doméstica y/o de género, ya que podria no
garantizarse la proteccion del interés superior del menor. En tales situaciones, los riesgos
graves a los que el menor podria verse expuesto en caso de retorno podrian no ser
debidamente evaluados®?,

La implementacion del articulo 31 del Convenio de Estambul en el marco regulado por
el CH80 podria implicar que, como motivo de oposicidn al retorno inmediato, se pueda
invocar la violencia de género y/o doméstica. En caso de que la implementacion directa
no sea posible, se deberé prestar atencion a lo establecido en el articulo 31 para realizar
una interpretacion amplia del articulo 13 del CH80, abarcando asi las situaciones de
violencia experimentadas por la madre y su impacto negativo en los menores®,

En la préactica, es habitual observar un abuso en el recurso de excepcion del articulo
13.1.b) que en ocasiones puede ser utilizado como una tactica dilatoria del proceso® con
la intencion de que se produzca la integracion del menor en el Estado en el que ha sido
retenido o trasladado ilicitamente y de esta manera impedir su retorno. El uso fraudulento
de este mecanismo puede tener una consecuencia negativa, ya que provoca que las
situaciones en las que se alega violencia queden desprotegidas®. Principalmente, se ha
detectado un abuso en la aplicacion de articulo 13.1.b) por parte de los operadores
juridicos nacionales, como apunta diferente parte de la doctrina®®, sin embargo, esta
afirmacion no es unanime, ya que otra parte de la doctrina niega una aplicacion excesiva
de la excepcion®’.

Si miramos las ultimas estadisticas, en su ultimo estudio del afio 2015, la excepcién del
articulo 13.1.b) se aplic6 alrededor del 25% de los casos, este porcentaje es muy parecido
al resultado de los afios 1999 y 2003% asi que no parece que haya una tendencia al abuso
de este mecanismo de excepcion.
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B) Excepcion del articulo 13.1.b) en el RBIIter y el tratamiento de la
sustraccion internacional en casos de violencia de género y/o doméstica

En el &mbito europeo, el RBIIter, tampoco proporciona una respuesta explicita a la
sustraccion de menores que surge como consecuencia de una situaciéon de violencia de
género y/o domestica. No obstante, este nuevo Reglamento, que reemplaza al anterior
RBIIbis, incorpora un capitulo completo dedicado exclusivamente a la sustraccion
internacional de menores (Capitulo 111, articulos del 22 al 29), a diferencia del anterior
que solo regulaba dicha cuestion en el articulo 11. Es fundamental prestar atencion a las
modificaciones introducidas por este Reglamento en el procedimiento de retorno del
menor y analizar si estas pueden contribuir a garantizar un retorno seguro del menor en
el contexto de la violencia de género.

Antes de entrar a analizar como recoge la excepcion del articulo 13.1.b) el RBIIter es
importante destacar que en los diferentes debates que hubo sobre el texto de la Propuesta
de la Comisidn se planted la posibilidad de implementar la dispuesto en el Convenio de
Estambul en la reforma del RBIIbis. En este caso hubo una opinion de la ponente Soledad
Cabezdn Ruiz emitida en la comision de peticiones para la comision de Asuntos Juridicos,
de 15 de mayo de 2017, 2016/0190 (CNS) con el objetivo de implementar lo contenido
en el Convenio de Estambul en el nuevo texto del RBIIbis®®. La enmienda 11 de la
Resolucidn legislativa del Parlamento Europeo, de 18 de enero de 2018, sobre la
propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores disponia’:

En caso de urgencia, por ejemplo, en los casos de violencia doméstica o de
género, las disposiciones del presente Reglamento no impediréan que las
autoridades de un Estado miembro que no sean competentes para conocer
del fondo del asunto adopten medidas provisionales, incluidas las
protectoras por lo que se refiere a la persona o a los bienes de un nifio que
se encuentren en ese Estado miembro (...).

No obstante, esta enmienda no se ha visto incorporada en el texto final del RBIIter.

Lo primero que se observa en el RBIIter es que se mantiene una respuesta similar a la del
anterior RBIIbis, ya que persiste la orientacidn general de un retorno inmediato del menor.
Asimismo, se refuerza la cooperacion entre las autoridades, particularmente en lo que
respecta a la adopcion de medidas cautelares o provisionales, tal como se establece en el
articulo 27.5. Este articulo dispone que el 6rgano que ordena la restituciéon podréa dictar
medidas provisionales, incluyendo medidas cautelares, con el objetivo de proteger al
menor de los riesgos mencionados en el articulo 13.1.b), siempre y cuando ello no demore
el proceso de restitucion y se haya verificado que el Estado de residencia habitual del
menor no ha tomado medidas igualmente efectivas. Parece que esta modificacion tiene
como objetivo abordar situaciones en las cuales se alegue violencia de género y/o

8 RUIZ SUTIL, C., “Implementacion del Convenio de Estambul...op. Cit. p. 622.
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domeéstica. Ademas, de acuerdo con el considerando 30, estas medidas podrian ser
reconocidas y ejecutadas en otros Estados miembros de la UE, tal como se indica en el
articulo 15. Por otro lado, el considerando 46 del RBIIter resalta que la finalidad de estas
medidas es “proteger al menor del grave riesgo para asegurar un retorno seguro estas
deben ser reconocidas en los demés Estados miembro.”

Adicionalmente, con la adopcion de medidas provisionales, hay una preocupacion que
aun no ha sido resuelta por el legislador europeo que es la referente a la proteccion del
progenitor sustractor en supuestos en los que se alega violencia de género y/o doméstica.
Una posible solucion podria ser la extension de las medidas de proteccion a la madre
sustractora, por ejemplo, adoptando un alojamiento seguro para ambos. Pero actualmente
sigue siendo complicado incluir a la madre en las medidas de proteccion’t. Otra medida
destinada a mejorar los procedimientos de retorno y que estos sean seguros, es la del
refuerzo del derecho fundamental del menor a expresar su opinion en caso de una
sustraccion en su nuevo articulo 26. Este derecho implica escuchar sus deseos,
sentimientos y opiniones para que sean valorados en el contexto de una decisiéon de
retorno al pais de origen’?.

Se observa que las modificaciones introducidas podrian mejorar la respuesta a esta
problematica, pero lo cierto es que el legislador europeo guarda silencio y no aborda el
asunto de manera directa. No obstante, en caso de que el legislador de la UE decida
abordar el problema de la violencia de género en la regulacién de la sustraccion
internacional de menores, en linea con lo requerido por el Convenio de Estambul, una
posible modificacion podria permitir a las autoridades del pais de residencia habitual del
menor declinar su competencia a favor de las autoridades del Estado donde se encuentra
retenido ilicitamente, considerando la vulnerabilidad de las victimas al enfrentar un
retorno al pais donde supuestamente se encuentra el agresor’3. Es importante destacar que
esta solucion seria una excepcion a las reglas establecidas en el CH80 y en el actual
RBIIter, donde Unicamente la autoridad del pais de residencia habitual tiene competencia
respecto a la responsabilidad parental. En este sentido, resulta interesante el enfoque del
juez canadiense Chamberland”, quien propone posponer la restitucion hasta que las
autoridades del pais de residencia habitual se pronuncian sobre la custodia, siempre y
cuando se pueda demostrar que la huida al extranjero fue motivada por la violencia de
género.

3. Resoluciones judiciales significativas en la aplicacion del articulo 13.1.b) en un
contexto de violencia de género y/o doméstica

La interpretacion de la excepcion al retorno del menor por grave riesgo, establecida en el
articulo 13.1.b) del CH80, en el marco de los procedimientos de retorno intracomunitario
en la jurisprudencia espafola, se caracteriza por su marcado caracter restrictivo,
especialmente en los casos relacionados con violencia de género y/o doméstica. Esta

1 GONZALEZ MARIMON, M., La sustraccién internacional...op. cit., p. 233.

"2 HCCH, Guia de buenas prdcticas en...op. cit., pp. 31-34.
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4 CHAMBERLAND, J. “Violencia doméstica y sustraccion internacional de nifios: Algunas pautas de
reflexion™, Boletin de los Jueces, vol. X, 2005, pp. 42-47



restriccion se debe, en parte, a la aplicacion no solo del CH80, sino también del anterior
RBIIbis, que impone limitaciones adicionales en la aplicacion de la mencionada
excepcion establecida en el articulo 13.1.b). Uno de los puntos méas controvertidos es la
apreciacion subjetiva del grave riesgo por parte de los operadores juridicos y la
vinculacion con adoptar medidas adecuadas para garantizar un retorno seguro’>.

Al examinar algunas sentencias espafiolas, se observa que la principal preocupacion de
las autoridades al decidir sobre la no devolucion de un menor expuesto a una situacion de
violencia de género y/o doméstica es evaluar la existencia de un grave riesgo en caso de
que se lleve a cabo el retorno. En este sentido, surge la pregunta de cémo los tribunales
valoran dicho riesgo. Hasta ahora, el calificativo "grave" ha llevado a los tribunales a
mostrarse reticentes a considerar la violencia psicologica como suficiente para justificar
la no restitucion del menor. Ademas, la violencia fisica ejercida sobre la madre por si sola
no resultaria suficiente, ya que solo la violencia directa contra el menor podria llevar a la
prosperidad de una decisién de no retorno.

En el ambito del Derecho interno espafiol, la condicion de victima de violencia de género
se establece a través de diferentes vias probatorias. Estas pueden incluir una orden de
proteccién emitida por el Juzgado de Violencia sobre la Mujer o de Primera Instancia, un
informe del Ministerio Fiscal, una sentencia condenatoria o una resolucion judicial que
indigue claramente que la mujer ha sido victima de violencia, entre otros medios. En caso
de que la persona que alega violencia de género no pueda proporcionar ninguna de estas
pruebas ante la autoridad espafiola competente encargada de decidir sobre el retorno, se
podra utilizar cualquier otro medio de prueba admitido en Derecho’®.

Pero el aspecto mas relevante en la prueba de la violencia de género y/o doméstica es la
consideracion del menor como victima directa de los malos tratos ocasionados a su
progenitora, por ejemplo, en el Auto de la AP de Barcelona de 23 de abril de 2012 se
reconoce que para proceder a la no restitucién no basta con una mera referencia a una
situacion de riesgo, sino que este extremo ha de ser probado.

Por ejemplo, en la SAP de Malaga, de 30 de abril de 2015 sefiala en su FJ nimero 2 que:

Incluso sin desconocer que en el matrimonio constituido entre la demandada
y su esposo han existido algunos episodios de violencia doméstica, no estima
gue los mismos sean de la entidad suficiente para impedir el retorno, al no
constar que los episodios afecten directamente a los menores.

En la misma linea, se encuentran otras sentencias que respaldan esta postura’’, entre otras
la SAP de Las Palmas de 25 de julio de 2016 donde se afirma “no se admite, a priori, que
los malos tratos sufridos por la madre sean un riesgo psiquico para el hijo o la hija,
aungue estos actos se hayan llevado a cabo delante de los menores”.

" RUIZ SUTIL, C., “El enfoque de género en la sustraccion...op. cit., p. 270.
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Veamos como se aborda la excepcion del articulo 13.1.b) en el ambito de la UE, en
concreto analizamos el caso Neulinger y Shuruk vs. Suiza’®. Esta sentencia del afio 2010,
de la Gran Sala tuvo un gran impacto, ya que plante6 por primera vez la posibilidad de
que una orden de retorno de un menor, en aplicacion del CH80, pudiera violar los
derechos fundamentales protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Ademas, la sentencia constatd dos aspectos importantes. En primer lugar, corrobor6 las
dificultades que surgen en la aplicacion del CH80 en casos de violencia doméstica o de
género. Por otro lado, afirmd que el interés del menor debe ser evaluado en funcion de
las circunstancias particulares y debe prevalecer sobre consideraciones generales, con el
objetivo de desincentivar las sustracciones de menores’®.

Uno de los casos que cita la propia Guia sobre la aplicacion del articulo 13.1.b) y que se

transcribe de manera sintética, ejemplifica claramente las consecuencias de no evaluar
adecuadamente el riesgo para el menor. El tragico caso de Cassandra Hasanovich,
expuesto en el asunto Departament of Community Services vs/Hadzic®, ilustra la
problematica en un caso de restitucion que puso en peligro la vida de una madre que
gjercia la custodia principal de sus hijos. A pesar de la excepcién presentada debido a la
grave violencia ejercida por el padre hacia la madre, el Tribunal de Familia de Australia
(Family Court of Australia) ordend la restitucién de los nifios a Inglaterra. La madre habia
huido a Australia con sus dos hijos menores despues de afios de maltrato doméstico,
incumplimientos repetidos de una orden de alejamiento (non-molestation order) y una
agresion sexual por parte del padre después de la disolucion del matrimonio. Aunque la
madre alegd numerosos episodios de agresion fisica y amenazas de muerte para justificar
la excepcion contemplada en el articulo 13.1.b), el tribunal consideré que una vez de
regreso en Inglaterra, la madre podria tomar medidas de proteccién y recurrir a los
tribunales y autoridades para obtener asistencia y proteccion. Se impusieron compromisos
y condiciones, incluyendo una prohibicion al padre de acercarse o contactar con la madre.
Sin embargo, después de que los nifios y la madre regresaran, el padre violo estos
compromisos Yy la orden de alejamiento, lo que llevé a la intervencién de la policia y la
instalacién de una alarma de panico en el hogar de la madre. En julio de 2008, el padre
fue condenado por agresion sexual y estaba en riesgo de ser deportado. El 29 de julio de
2008, la madre solicité acompafiamiento policial para ir a un refugio de mujeres, pero su
solicitud fue denegada. De camino al refugio, el padre la atac6 frente a sus dos hijos,
provocandole la muerte por diferentes heridas de arma blanca 8. Este caso, el méas duro
ante el cual nos podemos encontrar, no es aislado, aunque sin duda es el que peor
desenlace tiene.

8 \éase TEDH, Neulinger 'y Shuruk ¢ Suiza  (Solicitud n.  41615/07),
https://www.incadat.com/en/case/1001. Se trata de un caso en el que un menor de corta edad, N., con doble
nacionalidad, suiza e israeli, es trasladado por la madre desde Israel a Suiza. El padre, de nacionalidad
israeli habia perdido, por decision de las autoridades israelies, la guarda del menor, atribuida a la madre
(aunque conservaba la custodia compartida) y tenia 6rdenes de alejamiento tanto del menor como de su
madre por causa de violencia de género y amenazas de muerte.
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El CHB80 juntamente con el RBIIter establecen un procedimiento de retorno del menor,
pero desconocemos los efectos que este retorno pueda tener sobre el bienestar del menor
y de las madres involucradas. Lo que si sabemos es que, incluso en los paises mas
avanzados en la conciencia y en la lucha contra la violencia de género y/o doméstica,
ninguno puede garantizar una proteccion total®?. Ademas, para que el riesgo pueda ser
tomado en cuenta, debe ser grave, y no solamente al tenor del propio articulo 13.1.b) sino
también al de una amplisima jurisprudencia que lo interpreta de manera muy restrictiva,
ya que incluso aunque se pruebe el riesgo, la Guia de Buenas Précticas en su parrafo 65
especifica que la autoridad judicial tiene la facultad discrecional de ordenar o denegar la
restitucion del menor. En este sentido, el RBIIter es ain mas restrictivo ya que contempla
el mecanismo de prevalencia o Ultima palabra.

La doctrina destaca la necesidad de revisar la interpretacion de lo que constituye un dafio
fisico o psicoldgico grave, o un riesgo de una situacion intolerable para el menor, segun
el articulo 13.1.b) del CH80. También es necesario considerar todas las circunstancias
particulares de cada caso para comprender mejor el interés superior del menor.

V. CONCLUSIONES

En conclusién, los debates en los ambitos social y juridico acerca de la sustraccion
internacional de menores derivada de violencia de género y/o doméstica nos invitan a
reflexionar criticamente sobre las razones y las posibles reticencias para reconocer estos
casos como tales, asi como las respuestas ofrecidas por los instrumentos legales
existentes. Es esencial tener en cuenta que, desde la entrada en vigor del Convenio de
Estambul, se reconoce a los hijos e hijas como victimas de la violencia de género, incluso
cuando son meros testigos de dicha violencia. No obstante, surge la pregunta de si los
recursos, la normativa, las pautas interpretativas y las modificaciones incluidas en el
Reglamento Bruselas Il ter cumplen con el objetivo de brindar una mejor respuesta a estas
situaciones.

La aplicacion del CH80 presenta dificultades significativas cuando se trata de casos de
sustraccion internacional de menores en el contexto de violencia de género y/o doméstica,
ya que no permite evaluar de manera adecuada la proteccion del o la menor y tampoco la
de la madre. La Conferencia de La Haya reconoce esta problematica y, aunque no prevé
modificar el CH80, ha aprobado la Guia de Buenas Practicas sobre el articulo 13.1.b) con
el objetivo de abordar las deficiencias del Convenio y promover una aplicacion mas
uniforme de dicho articulo. Sin embargo, es posible que esta medida no sea suficiente y
se requiera abordar o revisar la valoracion judicial de los conceptos de riesgo grave, dafio
fisico o psicologico, y situacion intolerable para el menor, asi como para la madre que lo
acomparia, a fin de garantizar el cumplimiento efectivo del principio del interés superior
del menor.

La entrada en vigor del Reglamento Bruselas |1 ter en agosto de 2022 ha representado una
importante reforma en el ambito de la sustraccion internacional de menores. Aunque
mantiene una respuesta similar al Reglamento Bruselas Il bis con un enfoque en el retorno

8 SANTOS | ARNAU, L. “Informe sobre el impacto...op. cit., p. 29



inmediato, aun no aborda adecuadamente las situaciones de violencia de género y/o
domeéstica. Existen argumentos solidos en favor de incluir una referencia expresa a este
tipo de violencia, para tratar el problema de manera mas precisa y efectiva. Aunque el
RBIlIter refuerza la cooperacion internacional entre las autoridades y toma en
consideracién la opinion del menor, es probable que estas medidas no sean totalmente
adecuadas para hacer frente a las situaciones relacionadas con la violencia, sobre todo
teniendo en cuenta el mecanismo de prevalencia o ultima palabra. Resulta relevante
mencionar que, pese a la propuesta de enmienda para incorporar explicitamente la
violencia de género en el RBIIter, esta no fue finalmente incluida, posiblemente debido a
consideraciones politicas que no se alinean plenamente con el objetivo primordial del
Reglamento, que es proteger el interés superior del menor.

Ademaés, el RBIIter tampoco integra lo dispuesto por el Convenio de Estambul y las
soluciones contenidas en materia de sustraccion internacional de menores. Esto podria
provocar que haya una tension entre la proteccion del interés superior del menor expuesto
a violencia de género y el refuerzo de la confianza mutua en el espacio judicial europeo.

Los principios de la Union Europea, como la libre circulacion de ciudadanos y la creacion
de un ambito judicial integrado, requieren cooperacion y reconocimiento mutuo entre los
diferentes Estados miembros, especialmente en materias sensibles. Aunque los Estados
pueden abordar las cuestiones de manera diferente, la homogeneizacién de la normativa
europea Y el fortalecimiento de las instituciones son clave para lograr una respuesta mas
uniforme. En particular, la violencia de género es un problema que requiere mecanismos
de proteccidn efectivos para las mujeres, asi como una cooperacion y comunicacion reales
entre los tribunales.

En resumen, si bien el sistema de retorno inmediato del menor es una medida apropiada,
en principio, es fundamental reconocer sus limitaciones en cuanto a garantizar un retorno
seguro tanto para el menor como para la madre, especialmente en casos de violencia de
género. Es importante considerar que la madre, incluso si es la sustractora, puede haber
escapado de una situacién de riesgo para su vida o integridad fisica. Los tribunales
competentes, en colaboracion con los tribunales requeridos, deben asegurar un retorno
seguro, evitando la repeticion de situaciones como la expuesta en el caso Departament of
Community Services vs/Hadzic. Asimismo, es necesario implementar medidas
preventivas y abordar de manera integral la violencia de género, reconociendo a los
menores como victimas de la violencia que afecta a sus madres, tal como se establece en
la Carta Europea de Derechos. Esta perspectiva amplia y sensible es crucial para proteger
eficazmente el interés superior del menor en situaciones de sustraccion internacional.

Es imprescindible la integracion del Convenio de Estambul en los textos legislativos
europeos con el fin de establecer un marco juridico coherente y congruente. Esto
permitiria romper con la automatizacion del retorno inmediato y proporcionar garantias
mas precisas para los menores sustraidos debido a situaciones de violencia de género y/o
doméstica. Sin embargo, también es necesario promover la cooperacion entre las
autoridades y establecer una comunicacion eficaz que facilite la resolucion adecuada de
estos casos. Ademas, se requieren mayores recursos para que los organos judiciales
puedan especializarse en este tipo de situaciones, lo cual mejoraria la respuesta frente a
las alegaciones de violencia contra las mujeres y, sobre todo, la proteccion de los menores.






