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SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES: 
UNA VISIÓN GENERAL

ALFONSO-LUIS CALVO CARAVACA

JAVIER CARRASCOSA GONZÁLEZ

I. SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES. CONCEPTO, ETIOLOGÍA Y REGULACIÓN LEGAL

1. La «sustracción o secuestro internacional de menores» es el fenómeno que
se produce cuando un sujeto traslada a un menor de un país a otro con in-
fracción de las disposiciones legales (SAP Penal Almería 6 julio 2007 [preten-
dido secuestro de menor desde España a Bélgica]). Varios datos relativos al legal
kidnapping deben subrayarse.

1º) El «caso tipo» de legal kidnapping. El «caso tipo» de «secuestro internacional
de menores» es el siguiente: el progenitor al que, tras un divorcio, se ha atribuido
el «derecho de visita», aprovechando un período de tal derecho de visita, sustrae
consigo al menor y lo traslada a otro país, ante cuyas autoridades intenta obtener
el derecho de custodia para «legalizar» el secuestro, razón por la que este fenó-
meno se denomina también «legal kidnapping» o secuestro «legal» de menores.

2º) Otros casos de secuestro internacional de menores. Existen, sin embargo,
infinidad de modalidades de legal kidnapping. Se produce también cuando am-
bos progenitores comparten la custodia y uno de ellos traslada al hijo común a
otro país, de modo que así impide que el otro progenitor ejerza su derecho de
custodia. Y también cuando el progenitor que tiene la guarda del menor traslada
a este desde el país de su residencia habitual a otro país, y evita así que el pro-
genitor que ostenta el derecho de visita pueda seguir ejerciendo tal derecho.

3º) El problema social. El «secuestro internacional de menores» es un proble-
ma social. Es, por desgracia, un fenómeno cada vez más frecuente en todo el
mundo desde los años setenta. Estos casos han alcanzado relevancia periodística
por su politización. Algunos ejemplos serán suficientes: (1) Caso Eneko, un hijo
de ciudadana española, que ostentaba la custodia del mismo, y de ciudadano ale-
mán convertido al islamismo, secuestrado por este y trasladado al Yemen; (2) Ca-
so Eliancito, el «niño balsero» (dEP 2.IV.2000, pp. 6 y 35), trasladado a Miami des-
de Cuba; (3) Caso María Amor González, ciudadana española que trasladó a sus
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cuatro hijos desde Israel hasta Avilés y que fue obligada a devolver a los meno-
res a Israel (15 enero 2007); (4) Caso de María José Carrascosa, ciudadana espa-
ñola que en 2005 trasladó a su hija desde los Estados Unidos a España y que, tras
regresar a los Estados Unidos, fue encarcelada por varios delitos, entre otros, el
de secuestro de su hija.

• Caso 1. Una mujer española emigró a Alemania por motivos laborales. Allí
contrajo matrimonio con un emigrante griego. La pareja tuvo dos hijos. Años des-
pués se dictó sentencia de divorcio por un tribunal alemán, que otorgó la guar-
da y custodia al padre, —que quedó a vivir en Alemania—, mientras que la ma-
dre regresó a España. En una de las visitas de la madre a sus hijos en Alemania,
esta sustrajo al hijo menor y lo trasladó con ella a Palencia. La madre pretendía
obtener, ante los jueces de Palencia, la guarda y custodia del menor sustraído, pa-
ra «legalizar» en España el secuestro internacional del menor (Auto AP Palencia 1
julio 1997).

• Caso 2. Una madre española tenía atribuida la custodia del hijo habido con
un alemán convertido al islamismo. Aprovechando un permiso de visita al niño,
el padre lo secuestró y lo trasladó al Yemen, país en el que intentó conseguir la
custodia del menor. Pero no lo consiguió, porque la madre, personada en Yemen,
consiguió de los tribunales de dicho país la entrega del menor (caso Eneko).

2. El legal kidnapping es un fenómeno muy complicado que se origina debi-
do a un abanico de causas de distinto carácter.

1º) Quiebra de un matrimonio mixto. En los matrimonios entre personas de
distinta nacionalidad y distinta cultura son frecuentes las separaciones y los di-
vorcios. Son «parejas de alto riesgo» (B. ANCEL). Estos divorcios suelen terminar
con el retorno del extranjero a su país de origen.

2º) «Nacionalismo judicial». Los tribunales de un Estado suelen atribuir la cus-
todia del menor al progenitor que ostenta la nacionalidad de dicho Estado. No es
fácil convencer a un juez alemán de que el menor nacido en Alemania de madre
alemana y padre turco, que ha vivido siempre en Alemania, donde ha crecido, y
que habla el alemán, estará mejor asistido y educado por su padre turco, cuyo
país y familia sólo ha visitado, a veces, en vacaciones, y cuya lengua no siempre
habla (E. JAYME). Tampoco es fácil convencer a un juez español de que el hijo de
madre española que lo ha trasladado ilegalmente a España, estará mejor con su
padre del Yemen en dicho país, vistas las condiciones sociales y los parámetros
culturales de dicho país.

3º) El controvertido «derecho de visita». El progenitor que no tiene atribuida la
custodia del menor pero sí dispone del «derecho de visita» suele utilizar con fre-
cuencia los períodos de visita al menor para atraer hacia sí al hijo y alejarlo de
quien lo tiene bajo su custodia. Utiliza, incluso, el derecho de visita para trasla-
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dar al menor lejos de su país de residencia o para retenerlo en otro país, con lo
que se infringe la «custodia» del menor atribuida al otro progenitor.

4º) Las madres secuestradoras y los padres maltratadores. En la actualidad,
más del 70% de los secuestradores son mujeres madres del hijo que secuestran y
cuya custodia ostentan. Este dato supone un cambio radical respecto del pasado,
en el que la inmensa mayoría de los secuestradores eran los sujetos que no os-
tentaban la custodia. Las madres secuestradoras que tienen atribuida la custodia
huyen de la violencia y abusos del padre maltratador que ostenta el derecho de
visita.

5º) El paso rápido por las fronteras. Transportes internacionales veloces, pasa-
porte familiar en el que aún figura el menor y simple documento de identifica-
ción personal, permiten al secuestrador del menor trasladar a este, fácilmente, le-
jos del país de su residencia habitual. La existencia, en Europa, de un «espacio
sin fronteras personales interiores» («espacio Schengen»), en el que no se exige
exhibición de documentos a los sujetos que pasan de un país a otro, facilita el
traslado internacional del menor.

6º) El transcurso de los años. Mientras se eternizan los procedimientos legales,
el menor crece y se integra rápidamente en el país al que ha sido trasladado. Por
ello, el retorno a su país de origen le puede comportar más perjuicios que be-
neficios. La lucha contra el legal kidnapping es siempre una «lucha contrarre-
loj» —Kampf gegen die Uhr— (C. BÖHMER).

3. ¿Cómo combatir jurídicamente el legal kidnapping? Varios datos deben su-
brayarse al respecto.

1º) Los instrumentos legales internacionales. La vía más eficaz para atajar el
problema son los instrumentos legales internacionales multilaterales. Entre ellos,
destacan los siguientes: a) Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo de 27 no-
viembre 2003 relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecución de re-
soluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental; b)
Convenio europeo de Luxemburgo de 20 mayo 1980, relativo al reconocimiento
y ejecución de resoluciones en materia de custodia de menores, así como al res-
tablecimiento de dicha custodia; c) Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 so-
bre aspectos civiles del secuestro internacional de menores.

2º) Overbooking de instrumentos legales. La proliferación descontrolada de ins-
trumentos legales internacionales pone de relieve que existe una «lucha política»
entre diversos organismos internacionales por elaborar un instrumento interna-
cional de combate contra el legal kidnapping. La «multiplicación de normas de
DIPr.» complica el panorama legal y en ocasiones puede perjudicar el «interés del
menor».
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II. CONVENIO DE LUXEMBURGO DE 20 MAYO DE 1980

4. Este Convenio lucha contra el legal kidnapping a través del tradicional me-
canismo del exequatur. Funciona del siguiente modo: cuando, mediante el tras-
lado del menor a otro país, se ha infringido una sentencia que atribuye la custo-
dia o el derecho de visita a ciertas personas, tales personas pueden instar en el
país donde se encuentra ahora el menor, el exequatur de la sentencia que esta-
blece el régimen de custodia o visita del menor. Logrado el exequatur de dicha
decisión, esta se ejecuta en el país donde se halla el menor, de modo que se pue-
de ordenar el retorno del mismo al país desde donde fue ilícitamente trasladado.

5. Este Convenio es poco utilizado en España (ATS 23 mayo 2006). Ello se de-
be a varias razones: 1º) El exequatur es, se quiera o no se quiera, un trámite len-
to y costoso. Por ello, los particulares prefieren ejercitar la «acción directa de re-
torno del menor» contenida en el Convenio de La Haya de 25 octubre 1980
[aspectos civiles de la sustracción internacional de menores], que es más eficaz
que los mecanismos contenidos en este Convenio de Luxemburgo y que permi-
te lograr la restitución del menor sin exequatur alguno de una decisión extranje-
ra; 2º) Este Convenio de Luxemburgo no es aplicable en las relaciones entre Es-
tados de la UE desde la entrada en vigor, el 1 marzo 2005, del Reglamento
2201/2005 (art. 60.d R.2201/2005), lo que ha reducido de modo muy significati-
vo su campo de acción.

6. El Convenio de Luxemburgo sólo puede aplicarse si se verifican sus «pre-
supuestos de aplicación», que son los siguientes: 1º) El sujeto trasladado de un
país a otro debe ser un «menor» en el sentido del art. 1.a) Convenio; 2º) El tras-
lado del menor debe haber sido «ilícito» en el sentido de los arts. 1.d) y 12 del
Convenio; 3º) El menor debe haber sido trasladado desde un Estado parte en
el Convenio hasta otro Estado parte también en el Convenio.

7. El Convenio responde a los siguientes principios fundamentales.

a) Las Autoridades Centrales. Los Estados designan unas Autoridades Centra-
les (art. 2). El interesado puede dirigirse a la Autoridad Central de cualquier Es-
tado parte, que esta promueva el reconocimiento de la resolución, localice el pa-
radero del menor, asegure la entrega del menor al demandante, etc. La Autoridad
Central española es la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional
del Ministerio de Justicia.

b) Autoridad competente para librar el «exequatur». Son competentes, en Es-
paña, los Juzgados de Primera Instancia (art. 85.5º LOPJ y art. 955 LEC 1881) del
domicilio o residencia de la parte frente a la que se solicita el exequatur o
del domicilio o residencia del menor. Debe entenderse que si el menor no se
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Entrevista a Alfonso Calvo por Elena Rodríguez, Heraldo de Aragón, 12 de diciembre de 2010.
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encuentra en España, el exequatur es imposible. Por otro lado, en los casos del
art. 8 del Convenio, en los que no hay exequatur, los arts. 1901-1909 LEC 1881
otorgan competencia al juez de primera instancia del lugar donde se encuentra
el menor.

c) Limitación de las causas de denegación del exequatur. Deben distinguirse
varios casos. El Convenio trata de agilizar el exequatur mediante una limitación
de los motivos de denegación del exequatur. Varios casos deben distinguirse.

Primer caso. Restitución inmediata del menor: el «anti-exequatur» (art. 8). En
varios supuestos debe procederse a la inmediata restitución del menor y no ca-
be alegar «ninguno de los motivos de denegación» previstos en el Convenio de
Luxemburgo (art. 8.2). Se trata de una «restitución de plano» del menor que no
requiere exequatur de ninguna decisión extranjera. La Autoridad Central locali-
za al menor y ordena su restitución al país de su residencia habitual. Si la Ley
del Estado requerido exige un procedimiento judicial para llevar a cabo la res-
titución del menor, se observará, pero no cabrá oponer ningún motivo de de-
negación de la restitución (art. 8.2). Los casos de anti-exequatur son los si-
guientes (art. 8).

1º) La internacionalización ficticia de un supuesto interno. Cuando tanto los
padres como el hijo tienen la nacionalidad del Estado de origen de la decisión,
el menor tenía su residencia habitual en dicho Estado y la solicitud de retorno se
presenta dentro de los seis meses siguientes al secuestro, se procederá a la resti-
tución inmediata del menor.

2º) Respeto de los acuerdos interpartes y de las decisiones judiciales sobre de-
recho de visita. Cuando exista un «acuerdo», homologado por autoridad com-
petente, entre la persona que ostenta la custodia del menor y otra persona, que
ostenta el derecho de visita, y el menor es trasladado a otro país en virtud de
tal derecho de visita, y no es restituido a su país de residencia habitual, y, cu-
mulativamente, la solicitud de retorno del menor se presente a la Autoridad
Central dentro de un plazo de seis meses a contar desde el desplazamiento ilí-
cito, se procederá también a la inmediata restitución del menor. Lo mismo ocu-
rrirá cuando se infringe un «derecho de custodia» establecido en una «resolu-
ción judicial».

Segundo caso. Exequatur simplificado (art. 9.1). Cuando no concurren las an-
teriores circunstancias, pero la solicitud de regreso se ha presentado dentro de
los seis meses ulteriores al mismo, es necesario el exequatur. Pero el exequatur
sólo podrá ser denegado por estos motivos: 1º) Infracción de los derechos de de-
fensa por falta o defecto de notificación del documento por el que se incoa el
procedimiento (art. 9.1.a); 2º) Falta de competencia de la autoridad que dictó la
resolución en casos en los que el demandado estuviere ausente en el proceso de
origen o hubiera operado sin su representante legal (art. 9.1.b); 3º) Existencia en
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el Estado de destino, de una decisión judicial sobre la custodia del menor in-
compatible con la decisión extranjera (art. 9.1.c).

Tercer caso. Exequatur reforzado (art. 10.1). Cuando la solicitud de reco-
nocimiento y exequatur se presente transcurridos más de seis meses de trasla-
do o retorno ilícitos, el reconocimiento y/o exequatur puede denegarse por
varias causas, en particular: 1º) Las contempladas en el art. 9, ya citadas; 2º)
Incompatibilidad de los efectos de la resolución extranjera con los principios fun-
damentales del Derecho por el que se rigen la familia y los hijos en el Estado re-
querido; 3º) Si se comprueba que, con motivo de modificaciones de las circuns-
tancias, incluido el transcurso del tiempo, pero no el mero cambio de residencia
del menor, los efectos de la resolución de origen no concuerdan ya, manifiesta-
mente, con el interés del menor: 4º) Si en el momento de entablarse el procedi-
miento en el Estado de origen el menor tuviera la nacionalidad del Estado re-
querido o su residencia habitual en dicho Estado, y no existiera ninguno de
dichos vínculos con el Estado de origen, o el menor tuviera a la vez la naciona-
lidad del Estado de origen y la del Estado requerido y su residencia habitual en
el Estado requerido; 5º) Si la resolución fuera incompatible con una resolución
dictada, en el Estado requerido o en un tercer Estado, pero ejecutoria en el Esta-
do requerido como consecuencia de un procedimiento entablado antes de pre-
sentarse la petición de reconocimiento o de ejecución y si la denegación con-
cuerda con el interés del menor. Estas causas de denegación del exequatur son
excesivas. Cabe que los Estados presenten una reserva conforme a la cual se pue-
da denegar el reconocimiento y la ejecución por cualquiera de las causas previs-
tas por el art. 10 —entre ellas, el interés del menor—, también en los casos de
los arts. 8 y 9 (art. 17.1).

• Caso 1. Un juez suizo dicta sentencia de divorcio entre cónyuge suizo y es-
pañol. El hijo de ambos, de 5 años, queda, según dicha sentencia, bajo la custo-
dia del padre suizo y reside en Zurich. La madre española, no obstante, con oca-
sión del ejercicio de visita que lleva a cabo en Suiza, sustrae al menor y lo trae
consigo a Madrid. El padre suizo puede activar el Convenio de Luxemburgo de
1980 e instar el exequatur en España de la sentencia dictada en Suiza, acudien-
do previamente a la Autoridad Central española. Esta instará el exequatur de la
sentencia suiza en España según el procedimiento del Convenio. Si la solicitud se
presenta dentro de los seis meses posteriores a la sustracción, se otorgará el exe-
quatur de la sentencia y se acordará el retorno inmediato del menor siempre que
no concurra ninguna de las causas de denegación del exequatur fijadas en el art.
8.1 del Convenio.

• Caso 2. Un juez turco dicta sentencia de divorcio entre cónyuges turcos.
El hijo de ambos, de nacionalidad turca y de cinco años de edad, queda, se-
gún dicha sentencia, bajo la custodia del padre y reside en Ankara. La madre,
no obstante, con ocasión del ejercicio de visita que lleva a cabo en Turquía,
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sustrae al menor y lo trae consigo a Huelva. El padre acude a la Autoridad Cen-
tral española e insta el retorno inmediato del menor a Turquía: art. 8 del Con-
venio, pues tanto los padres como el hijo tienen la nacionalidad del Estado de
origen de la decisión (Turquía), el menor tenía su residencia habitual en dicho
país, y la solicitud de retorno se presenta dentro de los seis meses siguientes
al secuestro.

• Caso 3. Dos cónyuges, una mujer noruega y un varón español, viven en Os-
lo con su hijo común de cinco años. Sin previo aviso, en enero 2006 el varón es-
pañol sustrae el menor y lo traslada consigo a Almería. La madre noruega se di-
rige a los tribunales noruegos, que declaran ilícito el traslado del menor en marzo
2006. ¿Se aplica el Convenio de Luxemburgo de 20 mayo 1980? Efectivamente, el
convenio se aplica: art. 12. Pero la madre no podrá utilizar la vía del anti-exe-
quatur o restitución de plano del menor desplazado a España, porque en la fe-
cha del traslado del menor no existía acuerdo interpartes sobre el derecho de vi-
sita ni resolución judicial al respecto (art. 8.3). La madre tendrá que instar en
España el reconocimiento y/o exequatur de la resolución noruega a través del
art. 9 del convenio, si no han transcurrido más de seis meses del desplazamien-
to, o través del art. 10 si ha pasado dicho plazo.

III. CONVENIO DE LA HAYA DE 25 OCTUBRE DE 1980

8. Este Convenio fue elaborado por la Conferencia de La Haya de DIPr. Su
rasgo principal es que no se trata de un «Convenio clásico de DIPr.», sino de un
«Convenio de carácter fáctico» (J. KROPHOLLER, L. CHATIN). Y ello por las siguien-
tes razones.

1º) El Convenio no regula la «Ley aplicable» al fondo de la titularidad de los
derechos de guarda y visita, ni la cuestión de la atribución o privación de la pa-
tria potestad o de la responsabilidad parental. Tampoco regula la «competencia
judicial internacional» sobre estas cuestiones, ni la «validez extraterritorial de de-
cisiones» en estas materias.

2º) El Convenio sólo establece una estructura de cooperación internacional de
autoridades y una acción para el retorno inmediato del menor al país de su resi-
dencia habitual (AAP Almería 6 febrero 2004).

3º) Como consecuencia de lo anterior, el art. 16 del Convenio dispone que,
una vez trasladado ilícitamente el menor de un país a otro, las autoridades judi-
ciales o administrativas del país al que ha sido trasladado el menor o donde es-
tá retenido ilícitamente, no pueden decidir sobre la cuestión de fondo de los de-
rechos de custodia hasta que se haya determinado que el menor no tiene que ser
restituido según lo dispuesto en el Convenio o hasta que haya transcurrido un
período de tiempo razonable sin que se haya presentado una demanda en apli-

ALFONSO-LUIS C ALVO C ARAVAC A y JAVIER C ARRASCOSA GONZÁLEZ

[ 122 ]

Discurso Civilizador  22/11/11  11:46  Página 122



[ 123 ]

SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES:  UNA VIS IÓN GENERAL

cación del Convenio. Es una regla de «competencia judicial internacional negati-
va». En efecto, dicha regla impide que un tribunal conozca y decida, temporal-
mente, sobre el «fondo de la cuestión». Lógicamente, si se ordena el retorno del
menor, no cabrá entrar en el fondo del asunto. Sólo podrá entrarse en el mismo
si se acuerda «no restituir al menor» (STS 22 junio 1998, AAP Toledo Sec. 1ª 20
noviembre 1995, Sent. Cass. Francia, 9 julio 2008).

9. El Convenio persigue estos objetivos.

1º) Lograr el retorno del menor trasladado ilícitamente de un país a otro. Lo
más normal es que se ordene el retorno de dicho menor al país donde este tenía
originariamente su residencia habitual. Sin embargo, en ciertas ocasiones, se pue-
de ordenar su retorno a otro país en el que ahora se encuentre el «entorno fami-
liar» del menor. Se trata de respetar el statu quo anterior al traslado pero sin en-
trar nunca en el «fondo del asunto». Y ello por estos motivos: (a) Las «rupturas
bruscas» del menor con el medio en el que vive son negativas y deben evitarse
(Y. LEQUETTE) (STDH 6 diciembre 2007, Maumousseau y Washington vs. Francia);
(b) Las autoridades del país de residencia habitual del menor son las que están
«mejor situadas» para decidir sobre la cuestión de la custodia del menor.

2º) Velar por el cumplimiento efectivo de los derechos de custodia y visita esta-
blecidos en el Estado de origen del menor. Con ello, el Convenio trata de salva-
guardar el derecho del menor a relacionarse con ambos padres.

10. El Convenio se aplica sólo si se verifican los siguientes factores.

a) Requisitos subjetivos. El Convenio se aplica a los sujetos menores de 16 años
con residencia habitual en un Estado contratante en el momento de su sustrac-
ción ilegal (art. 4). Varios datos deben subrayarse.

1º) Es irrelevante la nacionalidad y la filiación del menor sustraído.

2º) Es irrelevante quiénes sean los secuestradores o sustractores del menor
—padres, madres, abuelos, otros parientes, terceros, etc.—.

3º) Por «residencia habitual» debe entenderse el lugar donde radica el «centro
social de vida del menor», el lugar donde radican sus vínculos afectivos no nece-
sariamente familiares, derivados de su vida cotidiana (Sent. Cass. Italia 2 febrero
2005), el «espacio físico en el que el menor desarrolla sus actividades diarias, es-
pacio en el que se encuentra el centro de sus intereses» (Sent. 1 Juzgado Mixto
Carabayllo, Perú 19 julio 2005 [sustracción desde Argentina al Perú]). En conse-
cuencia: (a) No es definitiva a estos efectos la duración de la residencia en un
país, de modo que el menor puede tener su residencia habitual en un país aun-
que lleve poco tiempo habitando en el mismo siempre que su centro social de
vida se localice en tal país (AAP Bizkaia 18 diciembre 2007 [inexistencia de sus-
tracción internacional de menores desde Holanda a España]); (b) Debe reali-
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zarse un day-to-day test para acreditar el lugar de residencia habitual del menor
(Sent. Jerusalem District Court, Israel, 11 noviembre 2004 [denegación de restitu-
ción desde Israel a USA]); (c) La residencia habitual es un concepto fáctico, que
no depende de datos jurídicos como la inscripción del menor en Registros, pa-
drones municipales u otros sistemas de control administrativo, o el domicilio le-
gal o la nacionalidad (V.H. HOLL).

4º) Un problema particularmente complejo se plantea en el caso de «traslado
internacional de bebés»: ¿en qué país tienen dichos bebés su «residencia habitual»?
Parece adecuado estimar que los bebés también tienen «residencia habitual» y que
esta se localiza en el país de su «centro social de vida», allí donde normalmente
habitan. Y como habitan con las personas de las que dependen físicamente, de-
be estimarse que su residencia habitual se halla en el país en el que tales perso-
nas tienen su centro social de vida. En el caso de mujeres embarazadas que se
trasladan de un país a otro para dar a luz, no existe residencia habitual del me-
nor en el primer país y no hay «traslado ilícito». En efecto, el Convenio es aplica-
ble a los «menores» que no hayan alcanzado la edad de 16 años (arts. 1 y 4 in fi-
ne CH 1980) y un concebido no nacido no es «menor».

b) Estado al que es trasladado el menor. El Convenio sólo se aplica si el me-
nor de 16 años tiene su residencia habitual en un Estado parte y es trasladado a
otro Estado parte en el que dicho menor no tiene dicha residencia habitual. Va-
rios datos deben subrayarse: 1º) El país desde el que el menor es trasladado físi-
camente, es irrelevante; 2º) Cuando un menor es sustraído desde un país en el
que no tiene su residencia habitual y es trasladado a otro país en el que sí tiene
su residencia habitual, el Convenio no es aplicable.

c) Convenio inter partes. El Convenio sólo se aplica entre Estados partes, que
son más de cincuenta. Para que el Convenio sea aplicable en relación con Es-
paña, España debe aceptar expresamente la adhesión de Estados no miembros
de la Conferencia de La Haya que se hayan adherido al Convenio (art. 38). Por
tanto, si el menor tiene su residencia habitual en un Estado parte pero ha sido
trasladado a un tercer Estado no parte, este Convenio no es aplicable (SAP Va-
lladolid 31 mayo 1996). Tampoco se aplica si el destino del menor es un Estado
parte pero el menor tiene su residencia habitual en un Estado no parte. Así su-
cedió en el caso de Eliancito, el «niño balsero», pues USA es parte del Convenio,
pero no Cuba.

d) El traslado debe ser «ilícito». Debe haberse producido un traslado o retención
de un menor considerados «ilícitos» (art. 3). Varias observaciones son precisas.

1º) Necesaria infracción del derecho de custodia. El traslado o la retención del
menor se consideran «ilícitos» cuando infringen el derecho de custodia atribuido
a una persona, institución o cualquier otro organismo, siempre que la custodia se
ejerza «efectivamente».
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2º) Modos de atribución del derecho de custodia. Ese «derecho de custodia» pue-
de venir atribuido: (a) Por el Derecho del Estado en el que el menor residía habi-
tualmente inmediatamente antes de su traslado o retención, incluyendo su sistema
de DIPr. (AAP Zaragoza 30 noviembre 1999, SAP Asturias 30 abril 2007 [restitución
de menores a Argentina]); (b) Por una decisión judicial o administrativa recaída
en el Estado de origen, dictada por los jueces de este país o por tribunales de ter-
ceros Estados reconocida o no en el país de residencia habitual del menor pero
que aplique regularmente; (c) Por un acuerdo (Sorgerechtvereinbarung) que ten-
ga efecto legal en el Estado de origen y concluido entre los padres del menor. Si
los progenitores pactan la «libertad de movimientos de los menores» incluyendo
sus salidas al extranjero, no existe «traslado ilícito», pues es «libremente consenti-
do» (Auto AP Madrid 15 octubre 2002, SAP Asturias 30 abril 2007 [restitución de
menores a Argentina]). Si existe acuerdo entre los titulares de la custodia para
trasladar a los menores por un período determinado y dicho acuerdo se infringe,
concurre «retención ilícita de los menores» y el Convenio se aplica (Sent. Corte
Superior Lima, Perú, 20 septiembre 2004 [sustracción desde Argentina a Perú]). El
carácter vinculante del acuerdo entre los titulares de la custodia debe valorarse
con arreglo al Derecho del Estado de origen. Este fue el punto clave del caso de
María José Carrascosa. Por tanto, el convenio cubre los secuestros posteriores a
la decisión judicial de atribución de la custodia —following a court order—, y los
producidos antes de dictarse la resolución del órgano judicial —prior to the court
order— (Auto AP Zaragoza 31 mayo 1996). Visto que hay que aplicar y probar el
Derecho del país de residencia habitual del menor, el art. 14 del Convenio auto-
riza la aplicación de oficio de tal Derecho; la autoridad podrá, incluso, utilizar su
«conocimiento privado» de dicha legislación.

e) Debe haberse infringido un «derecho de custodia». El Convenio persigue el
restablecimiento del «derecho de custodia». El derecho de custodia comprende
el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el dere-
cho a decidir sobre su lugar de residencia (art. 5) (Sent. Corte Cass. Italia 4 abril
2007). Para restablecer este derecho de custodia —y sólo en ese caso (AAP Ba-
leares 23 abril 2003)—, se utiliza la «acción directa de retorno del menor» esta-
blecida en el Convenio. Esta acción puede emplearse en los siguientes casos:

1º) Cuando un progenitor que tiene otorgada la custodia, y esta se ve vulne-
rada porque el otro progenitor —que tiene otorgado el «derecho de visita»—,
aprovecha un período de visita para sustraer al menor y trasladarlo a otro país.

2º) Cuando ambos progenitores ejercen conjuntamente y por mandato legal o
judicial, la «custodia» del menor, y uno de ellos traslada al menor a otro país, y
priva así al otro progenitor del ejercicio del derecho de custodia.

3º) Cuando un progenitor tiene atribuida la custodia del menor pero dicha cus-
todia está limitada judicialmente al territorio de un país, —de modo que sólo pue-
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de trasladar al extranjero al menor con autorización del juez o del otro progeni-
tor—, y sin embargo, traslada al menor a otro país, el traslado es «ilícito». Así, la
Sent. Supreme Court US 17 mayo 2010 [desplazamiento del menor desde Chile a
Texas] estableció que el traslado es ilícito cuando la madre del menor traslada a
este desde Chile a Texas sin acuerdo del padre del mismo, visto que, con arre-
glo a la Ley de Chile, Ley del país de residencia habitual del menor, el padre dis-
ponía de un «derecho de veto» (derecho ne exeat) que consiste en la posibilidad
de vetar el cambio de país de residencia del menor o el mero traslado del menor
a otro país. La Supreme Court USA estimó que, en ese caso, el derecho de veto
del que es titular el padre constituye una forma de «derecho de custodia». Por tan-
to, su infracción supone que deba activarse el mecanismo de restitución del me-
nor recogido en el CH 1980. La jurisprudencia francesa es de la misma opinión
(Sent. Cour Cass. 22 abril 1997) (H. MUIR-WATT). Cierta doctrina, por el contrario,
opina que la asignación de un derecho de custodia «espacialmente limitado a un
país» es contraria al espíritu del convenio, que reposa en la idea de «enriqueci-
miento multicultural» del menor y en la confianza entre los Estados miembros (A.
DYER, B. ANCEL).

• Caso. En marzo de 1999, la ciudadana española Mª José Carrascosa contra-
jo matrimonio en España con P. Innes, un ciudadano norteamericano del State
de New Jersey. De ese matrimonio nació, en abril de 2000, una niña. En 2004 se
produjo el divorcio de la pareja ante tribunales norteamericanos. Ambos proge-
nitores alcanzaron un acuerdo según el cual la menor viviría con su madre pe-
ro se admitían visitas regulares del padre a su hija los fines de semana alternos,
y la menor no debía ser trasladada fuera de los Estados Unidos de América sin
el permiso escrito del otro progenitor. En enero de 2005, la madre viajó a Espa-
ña con su hija sin permiso del padre de la misma, y en julio de 2005, instó y ob-
tuvo de un juzgado valenciano la custodia de la menor. La AP de Valencia rati-
ficó la sentencia recaída en primera instancia y se retiró el pasaporte a la menor
para que no pudiera abandonar el territorio español. Ya en 2006, el padre obtu-
vo la custodia de su hija por sentencia dictada por el juez Edward V. Torack, del
condado de Bergen (New Jersey, US). El padre también acudió a los tribunales
españoles y solicitó la restitución de la menor a los Estados Unidos en virtud del
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustracción internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 octubre 1980, en vigor para España y para Estados Uni-
dos. Pues bien, los tribunales españoles entendieron que, en lo relativo a la li-
mitación de movimientos de la menor, el acuerdo entre los padres era una me-
ra declaración de intenciones sin fuerza legal, y que, además, ese acuerdo
limitaba la libre circulación de la madre y de la hija, derecho recogido en la
Constitución española. De modo que si la custodia de la menor corresponde a
la madre, esta dispone del derecho a fijar la residencia legal de su hija. En con-
secuencia, los tribunales españoles estimaron que el traslado de la menor a Es-
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paña no fue «ilícito» en el sentido del antes citado Convenio de La Haya de 1980,
de modo que el retorno de la menor a los Estados Unidos debía ser denegado.
Como consecuencia del traslado de la menor a España, efectuado por su madre,
los tribunales de New Jersey la condenaron por el delito de secuestro. En agos-
to de 2006, Mª José Carrascosa regresó a los Estados Unidos para defenderse an-
te los tribunales de dicho país y para arreglar ciertos negocios. En septiembre de
2006, los tribunales estadounidenses ordenan la detención de la ciudadana es-
pañola. El 21 noviembre 2006, es detenida e ingresó en prisión acusada del se-
cuestro de su hija y de desacato a los tribunales, ya que, según estos, la ciuda-
dana española había infringido la custodia de la menor establecida en la
sentencia norteamericana (dEP 13 noviembre 2009, dEM 26 diciembre 2009, p.
12, y 11 enero 2010). El 12 noviembre 2009, la ciudadana española es declarada
culpable de los nueve delitos de los que estaba acusada y el 23 diciembre 2009,
el juez del estado de New Jersey, Donald Venezia, condena a María José Ca-
rrascosa a 14 años de prisión. Este caso es un supuesto internacional de filiación
y de restitución de menores. Es un litigio entre particulares que, por tanto, de-
be ser resuelto por el DIPr. No es un litigio entre España y los Estados Unidos
de América. Entre ambos Estados, como mucho, sólo puede surgir responsabili-
dad internacional, en su caso, por haber incumplido las obligaciones asumidas
por los mismos en un Convenio internacional. Por ejemplo, Estados Unidos po-
dría demandar a España ante el TIJ por haber incumplido sus obligaciones in-
ternacionales de aplicar correctamente, en este caso, el Convenio sobre los as-
pectos civiles de la sustracción internacional de menores, hecho en La Haya el
25 octubre 1980, en vigor para ambos Estados. Pero Estados Unidos no puede
demandar a España por el hecho de que sus tribunales hayan concedido la cus-
todia de la menor a la madre en contradicción con lo que habían dispuesto los
tribunales norteamericanos, que habían otorgado la custodia de la menor al pa-
dre. Ni viceversa, naturalmente. En definitiva, la interpretación divergente que
los tribunales españoles y norteamericanos realizaron en relación con el con-
cepto de «traslado ilícito» ha comportado que la menor fuera trasladada desde los
Estados Unidos de América, país donde indudablemente tenía su residencia ha-
bitual, hasta España, y que dicha menor lleve ya más de cuatro años sin haber
visto a ninguno de sus padres, pues vive con sus abuelos maternos en España.
La interpretación que los jueces españoles han sostenido en torno al concepto
de «traslado ilícito» resulta muy discutible, al menos por dos razones: el art. 19.1
CE 1978 (derecho a la libre circulación por el territorio nacional) puede ser li-
mitado justificadamente por los tribunales en interés del menor, y el carácter vin-
culante del acuerdo entre los progenitores, acuerdo que impedía a la menor sa-
lir de los Estados Unidos sin permiso escrito del otro progenitor, debía ser
decidido no con arreglo al Derecho español, sino con arreglo al Derecho de los
Estados Unidos de América.
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11. Las reglas básicas de funcionamiento del Convenio pueden sintetizarse en
las siguientes.

a) Establecimiento de un órgano de enlace entre los Estados: las Autoridades
Centrales. Cada Estado designa sus Autoridades Centrales (art. 6). Estas se encar-
gan de localizar a los menores en los Estados partes, de garantizar su devolución
al Estado de origen o de la «organización efectiva» del derecho de visita. Para ello,
puede colaborar con otras Autoridades Centrales, suministrar información sobre
la situación del menor, abrir un procedimiento administrativo o judicial para ase-
gurar su restitución o garantizar el derecho de visita (art. 7.a-i). En España, la Au-
toridad Central es la Dirección General de Cooperación Jurídica Internacional del
Ministerio de Justicia.

b) Requisitos que debe reunir la «solicitud de repatriación del menor». Tal soli-
citud debe contener indicaciones sobre la identidad de todas las partes afectadas,
los motivos que llevan a reclamar el retorno del menor y las informaciones dis-
ponibles sobre el lugar de residencia de este (art. 8.2.a-g).

c) Acción directa de restitución del menor. El Convenio crea una acción di-
recta dirigida a lograr la restitución del menor. En el ejercicio de dicha acción
de restitución internacional del menor no se trata de decidir quién debe tener
la custodia del mismo (AAP Madrid 5 septiembre 2005). Se trata de decidir si el
menor debe ser o no ser restituido. En torno a dicha acción, son relevantes va-
rios datos previos.

1º) Se ordena el retorno del menor «a un concreto país», que suele ser el país
de su residencia habitual, y no el retorno «a una persona concreta» (Family Court
of Australia at Melbourne 6 agosto 2004 [sustracción desde USA a Australia]). El tri-
bunal puede ordenar, por ejemplo, un retorno «de incógnito» del menor acompa-
ñado por su progenitor secuestrador, para que se evite todo contacto con el otro
progenitor (Family Court Australia 10 octubre 1996, HC Australia 27 junio 2001).

2º) Cualquier «persona, Institución u Organismo que sostenga que un menor
ha sido objeto de traslado o retención con infracción del derecho de custodia»,
puede ejercitar la acción de restitución del menor (SAP Baleares 23 abril 2003).

3º) El Convenio recoge una «primera regla»: el retorno inmediato del menor,
normalmente, al país de su previa residencia habitual. Esta «primera regla» está di-
señada sin tomar en consideración los «datos del caso concreto». El retorno del
menor a su país de residencia habitual debe operar como «regla básica» porque
así se evitan rupturas bruscas del menor con su «ambiente», porque así se desin-
centivan los secuestros de menores (policy of deterring abduction) y porque, ge-
neralmente, el país de residencia habitual del menor es el país cuyos tribunales
serán competentes para decidir en torno a la «responsabilidad parental del me-
nor» (forum conveniens). Esta «primera regla» tiene alcance general y debe inter-
pretarse expansivamente (C.M.V. CLARKSON / J. HILL).
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4º) El Convenio acoge también una «segunda regla»: la posibilidad de «no or-
denar el retorno del menor» porque ello podría perjudicar el «interés del menor».
Esta regla sí toma en consideración los «datos de caso concreto» (welfare of the
particular child) (Ontario CA Canada 31 marzo 1999). Esta segunda regla es ex-
cepcional y debe interpretarse restrictivamente.

5º) La restitución del menor no es una «restitución de plano». En efecto, cabe
alegar ciertas causas para denegar el retorno del menor y a tal efecto, deben dis-
tinguirse dos supuestos.

12. Primer supuesto: menos de un año desde el traslado. En el caso de que ha-
ya transcurrido menos de un año desde que se produjo el traslado o la retención
ilícita del menor, la autoridad competente del Estado parte está obligada a orde-
nar la «restitución inmediata del menor» (art. 12.1). Varias observaciones son ne-
cesarias.

1º) El «momento inicial» del cómputo en el caso de «traslado» es el primer ac-
to destacado de infracción del derecho de custodia. En el supuesto de «retención»,
el cómputo se inicia una vez transcurrido el plazo acordado para tener consigo
al menor. El «momento final» es el momento de presentación de la solicitud de re-
torno ante las autoridades del país donde se encuentra el menor.

2º) Sin embargo, existen ciertas causas que permiten a la autoridad del país
donde se encuentra el menor, «no ordenar la restitución del menor». El art. 13 re-
coge un proceso en dos etapas (two-stage process). Primera etapa: hay que acre-
ditar si concurren o no las causas que permiten no ordenar la restitución del me-
nor. Segunda etapa: acreditadas tales causas, el tribunal puede no ordenar la
restitución del menor (is not bound to order the return of the child), pero no está
obligado a denegar la restitución del menor: el tribunal dispone de «discreciona-
lidad» al respecto. Dicha discrecionalidad permite al tribunal valorar elementos
como el posible resultado de un futuro proceso sobre la «responsabilidad paren-
tal del menor», el efecto emocional sobre el menor de una posible orden de re-
torno del mismo a su previo país de residencia habitual.

3º) Las causas de denegación de la restitución del menor son las siguientes:
(a) Custodia no ejercida de hecho o traslado consentido del menor; (b) Menor
que se opone a su restitución; (c) Restitución del menor que vulnera los princi-
pios fundamentales del Estado requerido en materia de protección de los dere-
chos humanos y de las libertades fundamentales (art. 20); (d) Grave riesgo de que
la restitución del menor lo exponga a un daño físico o psíquico o de cualquier
otra manera ponga al menor en una situación intolerable (art. 13 b).

13. Causa de denegación 1: custodia no ejercida de hecho o traslado consen-
tido del menor. Se puede denegar la restitución del menor cuando se demuestra
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que quien ostentaba la custodia, no la ejercía de hecho o que consintió el trasla-
do o retención antes o después del desplazamiento del menor (art. 13.a).

Ambas circunstancias deben ser probadas por la parte que lo invoca y que se
niega a la restitución del menor (M. SUMAMPOUW). El consentimiento al traslado
puede ser expreso o implícito, pero debe ser cierto (Auto AP Barcelona 21 abril
1997, AAP Baleares 13 marzo 2003, SAP Tenerife 18 septiembre 2006). Un caso
específico es frecuente: cuando corresponde la custodia del menor a ambos pro-
genitores, uno de ellos accede al traslado del menor al extranjero pero durante
un tiempo limitado. Pero pasado dicho tiempo, el otro progenitor olvida su pro-
mesa y no restituye al menor. En este caso, existe, sin duda ninguna, «retención
ilícita», infracción del derecho de custodia, legal kidnapping y obligación de res-
tituir al menor según el Convenio de La Haya (Cass. Italia 10 febrero 2004).

14. Causa de denegación 2: menor que se opone a su restitución. Se puede de-
negar la restitución si el menor se opone a su restitución, siempre que este haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener en
cuenta sus opiniones (art. 13.b.II) y siempre que el menor pueda expresar libre-
mente sus opiniones, sin coerción ni presiones ejercidas por el secuestrador o el
entorno (SAP Castellón 13 octubre 2000). Para determinar la edad a partir de la
cual se pueden tener en cuenta las opiniones del menor, el tribunal puede recu-
rrir a la Ley del país con el que los menores presentan una relación mas estrecha
(Jerusalem District Court, Israel, 18 noviembre 2004 [aplicación de la Ley Judía a
menores integrados en familia de judíos ortodoxos para determinar la edad a par-
tir de la cual un menor puede prestar juramento]). En España, la jurisprudencia
es poco sistemática. Algunos tribunales se muestran muy generosos con menores
de corta edad y tienen en cuenta su opinión (AAP Sevilla 12 septiembre 2008 [se
tiene en cuenta la voluntad de un menor de 5 años]). Otros son más estrictos
(AAP Cáceres 3 junio 2003 [un menor de cuatro años no puede expresarse libre-
mente en torno a su restitución internacional]). La cuestión recibe un tratamien-
to extremadamente casuístico y sin criterio fijo (AAP Barcelona 16 abril 2004, AAP
Lugo 18 julio 2005, AAP Guipúzcoa 31 diciembre 2002, AAP Jaén 23 julio 2001,
AAP Baleares 6 junio 19994 abril 2006).

15. Causa de denegación 3: restitución que vulnera los principios fundamenta-
les del Estado requerido en materia de protección de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales. Se puede denegar la restitución del menor cuando la
restitución del mismo vulnere los «principios fundamentales del Estado requerido
en materia de protección de los derechos humanos y de las libertades fundamen-
tales» (art. 20). Se trata (J. PIRRUNG) de una «cláusula limitada de orden público»
(beschränkte ordre public-Klausel). Así, será posible denegar la restitución cuando
esta infringe la «libertad religiosa del menor» (H.P. MANSEL) o cuando la atribución
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de la custodia se haya producido en función de circunstancias discriminatorias y
sin tener en cuenta el «interés del menor» (Auto AP Barcelona 21 abril 1997).

16. Causa de denegación 4: grave riesgo de que la restitución exponga al menor
a un daño físico, psíquico o le coloque en una situación intolerable. Se puede de-
negar la restitución del menor cuando se acredita la existencia de un «grave riesgo
de que la restitución exponga al menor a un daño físico, psíquico o le coloque en
una situación intolerable» (art. 13.b). Sobre esta causa cabe afirmar lo siguiente.

1º) La traducción española del texto del art. 13.b del Convenio plantea proble-
mas (BOE núm. 202 de 24 agosto 1987 y corr. errores BOE núm. 155 de 30 junio
1989 y BOE núm. 21 de 24 enero 1996). La versión francesa (versión auténtica)
emplea el término «danger physique ou psichique», pero la versión inglesa utiliza
la expresión «physical or psychological harm». Por tanto, debe decidirse si la ver-
sión francesa («riesgo de un peligro») es más exacta que la versión inglesa («riesgo
de un daño») o viceversa. La expresión inglesa parece más exacta: se trata de evi-
tar un «daño» físico o psíquico más que de evitar un «peligro» físico o psíquico.

2º) Es el juez del Estado donde se encuentra ahora el menor el que debe apre-
ciar, «de modo soberano», esta causa de «no restitución» (Sent. Cass Francia 12 di-
ciembre 2006). La decisión del juez al respecto debe poderse recurrir, pues el
Convenio presume que la mejor solución es el retorno del menor (J. PIRRUNG).

3º) El «grave riesgo», el «daño físico o psíquico» y la «situación intolerable» son
los conceptos clave del art. 13b del Convenio. Sobre estos conceptos cabe for-
mular varias observaciones: (a) Todos estos conceptos deben interpretarse, siem-
pre, restrictivamente (SAP Málaga 7 octubre 1996, AAP Zaragoza 31 mayo 1996);
(b) Los tres conceptos deben concurrir y deben probarse, siempre, en el caso
concreto. Alusiones genéricas no son relevantes (Cour d’Appel Paris 27 octubre
2005 [alegación genérica de que «el padre toma drogas», sin prueba alguna so-
bre ello], Cour Cassation Francia 13 julio 2005); (c) Los tres conceptos deben ve-
rificarse siempre en relación al «menor», no a la madre o hermanos del mismo.
En ciertas ocasiones, pero siempre que ello quede probado, una restitución del
menor al país de su residencia habitual puede generar un daño o perjuicio no
al «menor», sino a la madre o a los hermanos de este, y puede suceder que ello
provoque un impacto muy negativo sobre el menor en cuestión en forma de «da-
ño psicológico» al mismo». Pero el Convenio tiene como objetivo el menor
(child-focused Convention) y no la defensa de «consideraciones generales de hu-
manidad» (HC Auckland New Zealand 6 noviembre 2003 [sustracción desde Aus-
tralia a Nueva Zelanda]).

4º) «Grave riesgo» significa que el riesgo debe ser extremo, muy probable.
Ejemplo: ha quedado probado que no se pueden obtener medidas de protección
adecuadas en el país al que se pretende restituir al menor (Full Court of the Fa-
mily Court of Australia at Melbourne 16 febrero 2006). El grave riesgo debe con-

ALFONSO-LUIS C ALVO C ARAVAC A y JAVIER C ARRASCOSA GONZÁLEZ

[ 132 ]

Discurso Civilizador  22/11/11  11:46  Página 132



[ 133 ]

sistir en un «peligro» y no en «meros inconvenientes» que derivarían de la restitu-
ción del menor a su país de residencia habitual (AAP Almería 30 abril 2004 [el re-
torno del menor a Holanda puede comportar inconvenientes, pero no peligros]).
No basta para estimar que existe grave riesgo que la separación del progenitor
sea simplemente «dolorosa» (AAP Barcelona 23 junio 2004, AAP Palma Mallorca
19 marzo 1990).

5º) El «daño físico» debe ser siempre «elevado» o «serio». Ejemplo: «violencia» so-
bre el menor. Un daño físico mínimo no es relevante. Ejemplo: daño que se pro-
duce si el menor puede enfermar de gripe si retorna a un concreto país (AAP Bar-
celona 4 abril 2006, AAP Tarragona 3 mayo 2005, AAP Lugo 18 mayo 2005, AAP
Guipúzcoa 14 septiembre 2005).

6º) El «daño psíquico» debe ser «elevado» o «serio», porque un cierto daño psi-
cológico al menor existe siempre que se traslada a un menor de un país a otro.
Ejemplo: un «trauma psicológico» del menor no es un daño grave o elevado, pe-
ro un «desequilibrio psicológico» del menor sí es un daño elevado.

7º) El daño debe ser «actual», no sólo potencial, aunque una cierta prospecti-
va es siempre necesaria: se trata de impedir el retorno del menor para evitar un
daño que ocurriría si se produce dicha restitución al país de origen. Cierta doc-
trina indica que el riesgo de que se produzca el «daño» debió ser la causa del tras-
lado del menor al extranjero, pero el Convenio no sigue esta línea.

8º) Lo que puede provocar daño o la situación intolerable para el menor es
«su restitución». Por ello la situación anterior al traslado del menor sólo es rele-
vante para denegar su restitución sólo si dicha situación anterior se mantiene en
el momento de la restitución. Si las circunstancias han cambiado y ya no hay ries-
go de daño para el menor, debe ordenarse la restitución del mismo (US Court of
Appeals for the 3rd Circuit 15 septiembre 2005 [restitución desde USA a Austra-
lia]). Lo relevante es la situación del menor posterior a su restitución (post-return
situation facing the child).

9º) No existe riesgo de daño ni de situación intolerable si se ofrecen a la
autoridad del Estado donde se halla el menor, ciertas «garantías» o «seguridades»
(undertakings) en relación con la protección del menor. En la práctica, ello es
muy frecuente. Se exigen estas garantías (undertakings) en nombre del «interés
del menor». Las garantías pueden consistir en compromisos del peticionario de la
restitución, en la acreditación de que los tribunales y autoridades del Estado al
que va a ser restituido el menor pueden protegerle de modo conveniente (Family
Court of Australia at Melbourne 6 agosto 2004), comprobaciones de hecho de la
seguridad del menor en el país de su residencia habitual o en el hecho de que
los tribunales de dicho país han dictado o van a dictar «resoluciones espejo»,
que son resoluciones de protección del menor idénticas a las adoptadas por las
autoridades del país al que ha sido trasladado el menor (mirror orders / replica
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orders / safe return) (High Court Family Division England and Wales 28 mayo
2004 [sustracción desde Sudáfrica a Inglaterra]).

10º) El sujeto que alega la presencia de un peligro de un daño físico o psí-
quico debe probar tal circunstancia (SAP Baleares 6 junio 1999, AAP Barcelona
12 mayo 2004, AAP Sta Cruz Tenerife 26 noviembre 2007).

17. La circunstancia de que el retorno del menor a su país de origen compor-
te un «daño» o «situación intolerable» para el menor es el motivo más empleado
para denegar la restitución del menor. Esta causa de denegación ha generado nu-
merosa jurisprudencia. Varios casos pueden distinguirse.

1º) Casos en los que no existe «daño para el menor» ni tampoco «situación in-
tolerable». Con extrema frecuencia, los sustractores tratan de retener al menor en
el país al que lo han trasladado. Para ello alegan diversos argumentos que la ju-
risprudencia rechaza, ya que no comportan «daño físico o psíquico para el me-
nor» ni exponen al mismo a ninguna «situación intolerable». Ejemplos: (1) El soli-
citante del retorno pertenece a una asociación que practica la medicina
alternativa, el naturismo, el yoga y la astrología (Cour Cassation Francia 15 junio
1994); (2) Los menores «estarían mejor» en el país al que han sido trasladados que
en el país de su residencia habitual (Capital Court as Appellate Court Hungary 16
junio 1988); (3) En ciertas ocasiones el progenitor solicitante del retorno ha re-
currido al castigo corporal sobre los menores (Supreme Court Kansas US 14 julio
2000); (4) El retorno del menor comporta «sufrimiento» para el progenitor se-
cuestrador (Landsgericht für Zivilrechtssachen Wien Austria 22 octubre 1991); (5)
El menor tiene que pasar la mayor parte del día en una guardería en el país de
su residencia habitual (CA canton de Berne Suiza 27 enero 1998); (6) El proge-
nitor que solicita el retorno ha intentado el suicidio (Supreme Court Kansas US
14 julio 2000); (7) El progenitor que solicita el retorno del menor tiene abundan-
tes deudas (CA canton de Berne Suiza 27 enero 1998); (8) El padre solicitante del
retorno vive de los subsidios sociales del Estado (CA England 15 julio 1994); (9)
La madre secuestradora padece cáncer y sigue un tratamiento en el «Estado re-
querido» y si se restituye al menor al Estado de su residencia habitual, ello podría
tener un impacto adverso sobre la salud de la madre (HC Auckland New Zealand
11 junio 2003, HC Auckland New Zealand 6 noviembre 2003 [sustracción desde
Australia a Nueva Zelanda]); (10) El menor puede sufrir un trauma psicológico si
es separado de su padre secuestrador (Sent. Corte Cass. Italia 18 marzo 2006,
Sent. Corte Cass. Italia 31 octubre 2007).

2º) Casos en los que sí existe daño físico o psíquico o situación intolerable para
el menor. La jurisprudencia comparada estima que existe «daño grave», al menos,
en los siguientes casos: (1) El solicitante de la restitución del menor cuenta con
antecedentes de malos tratos hacia el menor o la madre de este, de abusos se-
xuales, de alcoholismo grave, de consumo de drogas, de profundas depresiones,
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de frecuentes condenas penales, o el menor padece un fuerte «temor al padre»
(AJPI Madrid 2 abril 2006, AAP Barcelona 16 diciembre 1996, SAP Baleares 23 abril
2003, AAP Almería 6 febrero 2004, Appellate Court Scotland 8 diciembre 1988, Su-
preme Court Ireland 8 diciembre 1999, US CA for the First Circuit 25 julio 2000,
Ontario CA Canada 31 marzo 1999, Aut. Surveillance des tutelles Suiza 10 marzo
1998, US CA First Circuit 3 abril 2002, US CA for the Second Circuit 4 enero 2001).
Más del 70% de los secuestradores son mujeres madres del hijo que secuestran,
que huyen de la violencia y abusos del padre. La decisión de no restituir al me-
nor se refuerza cuando queda probado que las autoridades públicas del país de
residencia habitual del menor no han hecho lo necesario para evitar la violencia
contra los menores (CA England & Wales 20 marzo 2003). El caso del progenitor
con «personalidad agresiva» hacia la madre pero no contra el hijo es un supuesto
complejo, aunque la jurisprudencia tiende a conceder la restitución (AAP Barce-
lona 5 septiembre 2005 [la personalidad agresiva del padre se ha mostrado contra
la madre y no contra el hijo: se restituye]). Parece más claro que en presencia de
«malos tratos» hacia la madre la restitución debe denegarse; (2) El riesgo de que la
restitución del menor suponga una separación de este respecto del progenitor que
siempre lo ha cuidado (primary carer) si ello produce un «efecto desastroso sobre
el menor» (Cour Cassation Francia 22 junio 1999, Cour Cassation Francia 12 julio
1994, CA England 19 diciembre 1996, Gravenhage Netherlands 7 febrero 2001,
Oberlandesgericht Stuttgart 25 noviembre 1998) pero sólo si es imposible para el
progenitor primary carer regresar al país de residencia habitual del menor, por
ejemplo, porque dicho país niega la entrada de dicha persona por razones mi-
gratorias o porque dicha persona carece de todo medio económico en tal país. Si
el progenitor primary carer puede regresar con el menor al país de origen, el art.
13.b del Convenio no es aplicable, ya que dicho progenitor no puede «crear» un
«peligro» para los menores y luego alegar la existencia de ese «peligro» que él mis-
mo ha creado y que él mismo podría evitar (Oberlandgericht Dresden Alemania
21 enero 2002, Natal Provincial Division South Africa 14 febrero 2003); (3) El pro-
genitor secuestrador padece un desequilibrio mental, de modo que si el menor
es restituido al país de su residencia habitual, dicho progenitor corre un muy se-
rio riesgo peligro de cometer suicidio, lo que produciría un efecto devastante so-
bre el menor (Family Court Australia 26 agosto 2003).

3º) Casos dudosos y jurisprudencia muy dividida. En ciertos supuestos, algunos
tribunales estiman que concurre «daño físico o psíquico» o «situación intolerable»
para el menor, pero otros tribunales lo niegan. Pueden citarse los siguientes: (1)
El solicitante reside habitualmente en una zona con fuerte actividad terrorista, zo-
nas en guerra o en las que se padece hambre. Algunos tribunales niegan el retor-
no del menor en estos casos, por ejemplo, a determinadas ciudades de Israel (AAP
Barcelona 28 octubre 2002, Family Court Australia 27 mayo 2002). Otros tribuna-
les estiman que esta circunstancia no comporta «peligro grave», incluso después
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del 11-S (CA England 3 julio 2002, US CA for the Eighth Circuit 11 diciembre 2002,
CA Aix en Provence Francia 8 octubre 2002, Vestre Landsret Dinamarca 11 enero
2002, US CA for the Eighth Circuit 5 agosto 2003). En ciertos casos se alega sin
ningún fundamento este motivo, pues el país al que debe ser restituido el menor
no suscita peligro alguno (AAP Barcelona 16 abril 2004 [retorno del menor a Chi-
le]). en ciertos supuestos, el tribunal subraya que restituir un menor a un Estado
parte del Convenio de La Haya de 25 octubre 1910 es garantía de que el menor
es restituido a un entorno estatal no peligroso (SAP Tenerife 26 noviembre 2007
[retorno a Italia]); (2) El retorno implica una «separación entre hermanos»: es un
supuesto muy controvertido. Algunos tribunales indican que ello colocaría al me-
nor en situación intolerable y por ello deniegan el retorno (CA Scotland 17 di-
ciembre 1994, CA England 18 abril 2000, Oberster Gerichtshof Austria 5 febrero
1992, Cour Cassation Francia 22 junio 1999 (Jerusalem District Court, Israel, 18 no-
viembre 2004). Pero otros tribunales conceden el retorno a pesar de la separación
de los hermanos (AP Manitoba Canadá, 13 enero 1995); (3) Un progenitor ha de-
saparecido y el otro progenitor traslada los hijos a otro país (the fugitive disenti-
tlement doctrine). Algunos tribunales deniegan el retorno porque estiman que el
desaparecido puede ser un peligroso «fugitivo de la Justicia», pero otros tribunales
conceden el retorno (US CA for the Sixth Circuit 19 abril 2001); (4) Los hijos han
sido trasladados pero antes de dictar la orden de retorno se dicta una decisión en
el Estado de residencia habitual de los hijos, que concede la custodia, exclusiva-
mente, al progenitor secuestrador. El art. 17 del Convenio indica que, ante esta si-
tuación, el juez del país donde se hallan los menores debe decidir sin estar vin-
culado por la nueva sentencia. Algunos tribunales estiman que ello permite no
ordenar el retorno (CA Canton Berne Suiza 24 julio 2001), pero otros lo ordenan.

18. Segundo supuesto: más de un año desde el traslado. Si ha transcurrido más
de un año desde la sustracción del menor, se dispondrá su restitución (art. 12.2),
pero cabe oponerse a dicha restitución en base a todas las causas antes citadas
más una añadida: que «quede demostrado que el menor ha quedado integrado en
su nuevo medio» (art. 12.2). En efecto: restituir a un menor cuando ha transcurri-
do un largo período de tiempo y se halla ya integrado en otro país, dañaría el
«interés del menor» (Auto AP Zaragoza 30 noviembre 1999). Sobre esta causa ca-
be observar lo siguiente.

19. Varios datos deben ponerse de relieve.

1º) La «integración en el nuevo medio» debe ser probada por la parte que se
opone a la restitución del menor. 

2º) Debe tratarse de una integración no sólo física, sino emocional y psicoló-
gica del menor a su «nuevo medio» (emotional, psychological as well as to physi-
cal settlement).
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3º) La existencia de esta causa de denegación de la restitución ha sido muy
criticada por varios motivos. Primero, porque desde que se inicia el procedi-
miento hasta que se acuerda la devolución del menor pueden transcurrir varios
años, tres o cuatro. Sin embargo, si la solicitud de retorno se presentó en el pla-
zo del año, el juez del Estado requerido no podrá utilizar el art. 12.2 del Conve-
nio y negar la restitución por «adaptación al nuevo país». En la práctica, los tri-
bunales, cuando aprecian ese dato, indican que existe «peligro grave» o «situación
intolerable» para el menor y deniegan su restitución refugiándose en el art. 13.b
del Convenio. Segundo, porque la sola existencia de esta causa puede incitar a
los «progenitores-secuestradores» a trasladar ilícitamente al menor a otro país y a
retenerlos por largos períodos de tiempo, esperando así que se «adapten al nue-
vo medio», con lo que logran la «legalización» del secuestro. Por ello, cuando se
aprecia que el menor ha transcurrido un largo período en el nuevo país, pero «es-
condido» por el progenitor, que espera sólo que pase el tiempo, dicho «período
de tiempo escondido» no puede conducir a una «adaptación el nuevo medio» (no
settled life).

• Caso 1. Un juez sudafricano dicta sentencia de divorcio entre dos cónyuges,
sudafricano él y española ella. Se confía al padre sudafricano la custodia del hi-
jo de ambos, de 7 años. La madre española, aprovechando una de las visitas que
realiza a su hijo en Sudáfrica, lo trae consigo a Castellón. ¿Es aplicable el Conve-
nio de La Haya de 1980? Sí lo es, porque el hijo es menor según el concepto del
Convenio —tiene menos de 16 años—, el traslado del menor se produce entre
Estados partes —tanto España como Sudáfrica lo son—, el padre desea el retor-
no del hijo al país de su residencia habitual y el traslado es ilícito, pues existe
una sentencia que acordaba la custodia del menor a favor del padre. Este se di-
rigirá a la Autoridad Central española, que localizará al menor e instará un pro-
cedimiento judicial para acordar el retorno del menor a Sudáfrica. Si ha transcu-
rrido menos de un año desde el traslado ilícito, el juez español acordará su
restitución inmediata. Pero la madre española puede alegar ciertos motivos para
negarse a la restitución, por ejemplo, que el padre es alcohólico habitual, lo que
entraña «peligro para el menor» (art. 13 Convenio). Si la solicitud de retorno se
presenta transcurrido más de un año del desplazamiento, es usual alegar, además,
el art. 12 del Convenio: la integración del menor en su nuevo medio (país) im-
pediría la restitución a Sudáfrica.

• Caso 2. Un padre español sustrae a sus hijos desde Suiza a España, donde
insta la separación matrimonial y la atribución de la custodia de los hijos a su fa-
vor. A su vez, la madre requiere a la Autoridad Central española el retorno a Sui-
za de los hijos secuestrados, según el Convenio de La Haya de 25 octubre 1980.
En primer lugar debe resolverse si procede o no el retorno de los hijos a Suiza
con arreglo al Convenio de La Haya de 1980: art. 16. Sólo en caso de denegación
de la restitución, podrá entrarse en la cuestión de fondo de la atribución de la
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custodia. Pero si con arreglo al Convenio se acuerda su restitución, esta será
teóricamente, «inmediata», y se dice teóricamente, porque pueden alegarse ciertas
causas de denegación del retorno.

• Caso 3. Un sujeto de 12 años de edad tiene su residencia habitual en Espa-
ña, pero se halla de vacaciones en Rusia, Estado no parte del Convenio de La Ha-
ya de 1980. Desde Rusia es trasladado a Inglaterra por su madre. Pues bien, el
Convenio es aplicable para lograr su retorno desde Inglaterra a España, país de
su residencia habitual.

• Caso 4. Un niño de 5 años reside habitualmente en España y es trasladado
ilícitamente a Inglaterra por su madre inglesa. El padre puede instar a las autori-
dades inglesas el retorno del menor a España a través del Convenio de La Haya
de 1980. En efecto, este «primer traslado» es ilícito según el Convenio, y este es
aplicable. Pero el padre también puede trasladar al menor a España sin acudir al
Convenio de La Haya de 1980. Ese «segundo traslado internacional del menor» no
está regulado por el Convenio de La Haya de 1980.

20. En cuanto a la jurisprudencia española y el Convenio de La Haya de 25 oc-
tubre 1980, varias etapas pueden distinguirse: a) En un primer momento, la ju-
risprudencia estimó, erróneamente, que el Convenio de 25 octubre 1980 era un
Convenio de «colaboración judicial», y no un Convenio de restitución de meno-
res. También se abusó del art. 13.b del Convenio, que se aplicó con un fortísimo
«nacionalismo judicial»; b) Posteriormente, la jurisprudencia ha aplicado correcta-
mente este Convenio, inspirándose en su idea-matriz: otorgar la restitución del
menor al país de su residencia habitual (Auto JPI núm. 3 Estepona 18 noviembre
1992, Auto AP Valencia, Sec. 8ª, 16 octubre 1993, Auto AP Málaga 4 octubre 1993,
Auto AP Zaragoza, Civil, 31 mayo 1996, Auto AP Vizcaya, Civil, 24 octubre 1996,
SAP Málaga 7 octubre 1996).

21. Este Convenio ha sido muy eficaz en la lucha contra el legal kidnaping.
Pero tras más de veinticinco años de vigencia del mismo, varias reflexiones son
necesarias.

1º) Pérdida de protagonismo del Convenio de La Haya en la UE. El Convenio
ha perdido mucho protagonismo en la Unión Europea. En efecto, el Convenio de
La Haya de 25 octubre 1980 no se aplica «tal cual» en las relaciones entre Estados
miembros del Reglamento 2201/2003 (art. 60.e R.2201/2003). En dichas relacio-
nes, se aplica el Convenio de 1980 pero «alterado» según lo que dispone el Re-
glamento 2201/2003.

2º) Nuevos tipos de casos de sustracción de menores. El Convenio se diseñó en
1980 para atajar un «caso-tipo» muy específico de legal kidnapping, aquel en el
que el sujeto que no dispone de la custodia del menor, aprovecha el ejercicio de
su derecho de visita y sustrae al menor con destino a otro país. Pero resulta que
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la inmensa mayoría de los supuestos de legal kidnapping que se presentan en la
actualidad ya no responden a ese «caso-tipo». En la actualidad, la mayor parte de
los casos de legal kidnapping responden a dos nuevos modelos. Primero: el sus-
tractor es la madre que ostenta la custodia del menor, y huye de un padre mal-
tratador y amenazante que ostenta el derecho de visita. Por tanto, el Convenio,
que persigue restaurar el «derecho de custodia», no proporciona soluciones satis-
factorias en estos casos. Segundo: ambos progenitores ostentan la custodia por-
que no están separados legalmente ni están divorciados, pero uno de los proge-
nitores, frecuentemente la madre, huye sin previo aviso con el menor a otro país
para escapar de un padre que constituye un peligro para el menor. Ello com-
prende también el dificilísimo caso de la «sustracción de bebés». Por tanto, no
existe un progenitor con derecho de custodia que es vulnerado por el otro pro-
genitor que no lo ostenta. El Convenio, que persigue restaurar el derecho de cus-
todia, no proporciona soluciones adecuadas en estos casos. Conclusión: el Con-
venio se ha quedado anticuado.

3º) Débil protección del derecho de visita. El Convenio garantiza también la or-
ganización y ejercicio efectivo del derecho de visita. Pero la defensa del derecho
de visita es «débil». Varios datos son relevantes: a) El art. 21 del Convenio indica
que las Autoridades Centrales adoptarán las medidas necesarias para eliminar, en
la medida de lo posible, todos los obstáculos para el ejercicio de ese derecho; 2º)
El Convenio no permite ordenar el retorno de un menor con destino a un país
en el que reside el padre titular del derecho de visita (Sent. Cass Italia 4 abril
2006, Sent. Corte Cass. Italia 4 abril 2007, Sent. Corte Cass. Italia 2 julio 2007); 3º)
Cuando el menor se halla en un Estado parte, los tribunales de dicho Estado son
competentes para adoptar un nuevo régimen del derecho de visita (SAP Madrid
25 abril 2005, Sent. Corte Cass. Italia 2 julio 2007).

22. Los aspectos procesales para la restitución del menor a país extranjero se
regulan en los arts. 1901-1909 LEC 1881, redactados por la Ley Orgánica 1/1996,
de 15 enero, de protección jurídica del menor. Estos preceptos son aplicables en
dos supuestos: 1º) En los casos previstos en el art. 8 del Convenio de Luxemburgo
de 20 mayo 1980, en los que no hay exequatur sino «orden de restitución inme-
diata del menor»; 2º) En todos los supuestos en que opera el Convenio de La Ha-
ya de 25 octubre 1980, cuyo único objetivo es la «restitución del menor». Estos
preceptos no se aplican cuando se reclama la restitución de un menor pero no
hay Convenio internacional aplicable (AAP Cuenca 10 junio 2004). Sobre el régi-
men establecido por estos preceptos cabe destacar estos extremos.

1º) Corresponde la competencia al Juez de Primera Instancia en cuya demarca-
ción judicial se halle el menor que ha sido objeto de un traslado o retención ilícitos.

2º) Puede promover el procedimiento la persona, institución u organismo que
tenga atribuido el derecho de custodia del menor, y la Autoridad Central española.
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3º) Interviene el Ministerio Fiscal. Los interesados podrán actuar bajo la direc-
ción de abogado.

5º) La tramitación del procedimiento tiene carácter preferente y debe realizar-
se en el plazo de seis semanas desde la fecha en que se hubiere solicitado ante
el Juez la restitución del menor. El procedimiento sigue las pautas establecidas en
los arts. 1904-1908 LEC 1881.

6º) El Juez dictará «auto» que resolverá, en interés del menor y en los términos
del Convenio aplicable, si procede o no la restitución del menor. Contra dicho
auto sólo cabrá «recurso de apelación en un solo efecto», que debe resolverse en
el plazo de veinte días. Este recurso carece de sentido porque es un recurso «a
un solo efecto»: si se ha ordenado restituir al menor en primera instancia, el me-
nor será devuelto a su país de origen, de modo que el recurso queda vacío de
contenido (Auto AP Madrid 4 diciembre 1998). Sin embargo, el órgano compe-
tente para resolver la apelación debe entrar a conocer del caso, aunque el menor
haya sido devuelto (STC 120/2002 de 20 mayo).

IV. REGLAMENTO (CE) 2201/2003 DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2003

23. El Reglamento 2201/2003 de 27 noviembre 2003 regula también el legal
kidnapping cuando el menor es trasladado desde un Estado miembro en el Re-
glamento a otro Estado miembro también en el Reglamento. Las normas de este
Reglamento relativas al legal kidnapping entraron en vigor el 1 marzo 2005. El ré-
gimen jurídico fijado por el Reglamento 2201/2003 se aplica cuando se verifica
un traslado o retención de un menor que es «ilícito», en los dos casos contem-
plados por el art. 2.11 R.2201/2003.

24. El Reglamento 2201/2003 utiliza una amplia paleta de conceptos tomados
algunos de ellos de ciertos Convenios internacionales elaborados por la Confe-
rencia de La Haya de DIPr. El alcance y sentido de tales conceptos exigen reali-
zar diversas observaciones (STJUE 5 octubre 2010, as. C-400/10 PPU, J. McB. vs.
L.E. [restitución desde Inglaterra a Irlanda de tres menores].

1º) Concepto de «traslado o retención ilícitos de un menor». El art. 2.11)
R.2201/2003 indica que debe considerarse «traslado o retención ilícitos de un me-
nor», el «traslado o retención de un menor cuando: a) se haya producido con in-
fracción de un derecho de custodia adquirido por resolución judicial, por minis-
terio de la ley o por un acuerdo con efectos jurídicos de conformidad con la
legislación del Estado miembro en donde el menor tenía su residencia habitual in-
mediatamente antes de su traslado o retención, y b) este derecho se ejercía, en el
momento del traslado o de la retención, de forma efectiva, separada o conjunta-
mente, o se habría ejercido de no haberse producido dicho traslado o retención.
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Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud
de una resolución judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la res-
ponsabilidad parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular so-
bre el lugar de residencia del menor». Este concepto coincide en gran medida con
el concepto de «traslado o retención ilícitos de un menor», contenido en el art. 3
CH 1980 [sustracción internacional de menores], del que lo ha tomado el legisla-
dor de la UE. 

2º) Concepto de «derechos de custodia». El art. 2.9) R. 2201/2003 indica que de-
be entenderse por «derechos de custodia», entre otros, «los derechos y obligaciones
relativos al cuidado de la persona de un menor y, en especial, el derecho a deci-
dir sobre su lugar de residencia». Este concepto coincide en gran medida con el
concepto de «traslado o retención ilícitos de un menor», contenido en el art. 5 CH
1980 [sustracción internacional de menores], del que lo ha tomado el legislador
de la UE. A pesar de haber sido tomado por el Reglamento 2201/2003, de modo
prácticamente literal del citado CH 1980, al definirse ahora de modo material y
directo en precepto de un Reglamento de la UE, el concepto de «derechos de
custodia» constituye un concepto autónomo. Un concepto a definir con arreglo
al Derecho de la UE y no con arreglo al Derecho de cada Estado miembro. La
autonomía europea del concepto obedece a dos razones: 1º) Las exigencias de
aplicación uniforme del Derecho de la UE: un concepto uniforme garantiza
una aplicación uniforme del Derecho de la UE; 2º) El principio de igualdad en-
tre los Estados miembros. Esta «interpretación autónoma intra UE» significa, por lo
tanto, que «una disposición del Derecho de la UE que no contenga una remisión
expresa al Derecho de los Estados miembros debe ser interpretada en relación
con su «sentido y su alcance», con arreglo a criterios uniformes propios del De-
recho de la UE, que se alcanzará «teniendo en cuenta el contexto de la disposición
y el objetivo que la normativa de que se trate pretende alcanzar» (STJUE 5 octu-
bre 2010, as. C-400/10 PPU, J. McB. vs. L.E., FJ 41).

3º) Precisión de la persona a la que corresponde el derecho de custodia del me-
nor. En lo relativo a la determinación de la persona a la que corresponde el de-
recho de custodia del menor, el art. 2.11 R.2201/2003 indica, como se ha visto,
que será concretado con arreglo al Derecho del Estado miembro «en donde el me-
nor tenía su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o reten-
ción». En consecuencia, y por expresa indicación del Reglamento 2201/2003, la
designación del titular del derecho de custodia se debe realizar con arreglo a tal
Derecho nacional (STJUE 5 octubre 2010, as. C-400/10 PPU, J. McB. vs. L.E., FJ 42,
STJUE 22 diciembre 2010, asunto C-497/10 PPU, Mercredi, FD 16). Por tanto, si
el Derecho del Estado de residencia originaria del menor atribuye sólo a la ma-
dre el derecho de custodia de los menores, así será. El padre biológico de los me-
nores puede, en consecuencia, no tener la patria potestad ni la custodia de los
menores. Ello no resulta contrario al art. 8 CEDH 150, siempre que el Derecho de
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dicho Estado miembro «autorice al padre del menor, que no tiene la patria po-
testad, a solicitar al juez nacional competente la modificación de la atribución de
dicha patria potestad» (STEDE 2 septiembre 2003, Guichard vs. Francia; STJUE 5
octubre 2010, as. C-400/10 PPU, FJ 54, 59).

25. El Reglamento 2201/2003 recoge tres mecanismos de lucha contra el legal
kidnapping: 1º) Una acción de restitución directa del menor que se ejerce ante
las autoridades del Estado miembro donde se encuentra el menor; 2º) La ejecu-
ción, en el Estado miembro donde se encuentra el menor; de una resolución ju-
dicial dictada en el Estado miembro cuyas autoridades son competentes para co-
nocer de asuntos relativos a la responsabilidad parental del menor, resolución
que otorga la custodia a un sujeto que puede trasladar al menor desde el Estado
miembro donde se encuentra al Estado miembro de su residencia habitual; 3º) La
ejecución, en el Estado miembro donde se encuentra el menor, de una resolución
dictada por autoridades del Estado miembro cuyas autoridades son competentes
para conocer de asuntos relativos a la responsabilidad parental del menor, y que
ordena la restitución inmediata del menor al Estado miembro donde tenía su re-
sidencia habitual antes del traslado.

26. Primer mecanismo: acción de restitución mediante «alteración» del Conve-
nio de La Haya de 1980. En torno a este primer mecanismo varias observaciones
resultan oportunas.

1º) Tesis de la alteración del Convenio de La Haya de 25 octubre 1980. El le-
gislador de la UE se encontró ante un dilema serio. En primer lugar, el Regla-
mento podía haber dejado «intacto» el Convenio de La Haya de 25 octubre 1980
sobre legal kidnapping, de modo que dicho Convenio siguiera aplicándose por
los Estados miembros tanto en sus relaciones mutuas como en sus relaciones con
terceros Estados (tesis unitaria). En segundo lugar, podía haber creado una «nue-
va disciplina legal», mejor y más moderna que la contenida en el Convenio de La
Haya, de modo que el Reglamento 2201/2003 se aplicara en las relaciones entre
los Estados miembros y que el Convenio de La Haya de 1980 dejara de aplicar-
se, de modo radical, en tales relaciones entre los Estados miembros (tesis del des-
plazamiento total). Pero ante el dilema, el legislador de la UE escogió la peor op-
ción: el Reglamento 2201/2003 «altera» las reglas jurídicas a seguir en el caso de
ejercicio de la acción de restitución del menor sustraído ilícitamente con arreglo
al Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 (tesis de la alteración del Convenio).

2º) Preferencia de esta «regulación alterada». La «regulación alterada» estable-
cida por el Reglamento 2201/2003 se aplica con primacía sobre el Convenio de
La Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustracción interna-
cional de menores, en las relaciones entre Estados miembros del Reglamento
2201/2003 (art. 60.e R.2201/2003).
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3º) Las «alteraciones» del Convenio de La Haya realizadas por el Reglamento
2201/2003. El art. 11 R.2201/2003 indica que se aplicará el Convenio de La Ha-
ya de 1980 pero con las «correcciones» que indica el mismo art. 11 R.2201/2003.

27. Las «correcciones» sobre el texto del CH 1980 que incorpora el art. 11
R.2201/2003 son las siguientes.

1º) Primera corrección (art. 11.2 R.2201/2003). En caso de aplicarse los arts. 12
y 13 del Convenio de La Haya de 1980, se velará por que se dé al menor la po-
sibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere con-
veniente habida cuenta de su edad o grado de madurez (Sent. House of Lords 16
noviembre 2006, Sent. Corte Cass. Italia 16 abril 2007).

2º) Segunda corrección (art. 11.3 R.2201/2003). El órgano jurisdiccional ante el
que se interponga la demanda de restitución de un menor contemplada en el art.
11.1 R.2201/2003, actuará con urgencia en el marco del proceso en el que se sus-
tancie la demanda. Salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el órgano jurisdiccional dictará su resolución como máximo seis se-
manas después de la interposición de la demanda.

3º) Tercera corrección (art. 11.4 R.2201/2003). Los órganos jurisdiccionales
no podrán denegar la restitución de un menor basándose en lo dispuesto en la
letra b) del art. 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han
adoptado «medidas adecuadas para garantizar la protección del menor tras su
restitución». El Reglamento 2210/2003 trata de evitar una aplicación del art. 13.b
del Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 marcada por el detestable «nacio-
nalismo judicial», que se emplea para «bendecir» los secuestros internacionales
de menores.

4º) Cuarta corrección (art. 11.5 R.2201/2003). Los órganos jurisdiccionales no
podrán denegar la restitución de un menor sin que se haya dado posibilidad de
«audiencia a la persona que solicitó su restitución».

5º) Quinta corrección (art. 11.6, 7 y 8 R.2201/2003). Si se acuerda la «no resti-
tución» del menor con arreglo al art. 13 Convenio de La Haya de 1980, el órgano
jurisdiccional o la autoridad central del Estado en el que el menor tenía su resi-
dencia habitual antes de su traslado o retención ilícitos «invitará a las partes» a
presentar sus reclamaciones ante el órgano jurisdiccional, a fin de que este exa-
mine la cuestión de la custodia del menor.

6º) Sexta corrección. El art. 11.8 R.2201/2003 precisa que aun cuando se ha-
ya dictado una resolución de «no restitución» del menor según el art. 13 Con-
venio de La Haya de 1980, cualquier resolución judicial posterior que ordene la
restitución del menor, dictada por un órgano jurisdiccional competente en vir-
tud del Reglamento 2201/2003 será ejecutiva a efectos de tal Reglamento. Ejem-
plo 1: el padre de una menor solicitó su restitución desde Lituania a Alemania,
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pero dicha restitución fue denegada por tribunal lituano. Posteriormente, un tri-
bunal alemán pronunció el divorcio entre los padres de la menor y otorgó la
custodia definitiva de la misma al padre alemán y ordenó a la madre lituana
la restitución de la hija común menor desde Lituania a Alemania. Esta última re-
solución puede ser declarada ejecutiva por el tribunal alemán con independen-
cia de cualquier posibilidad de recurso, ya sea en Alemania o en Lituania. De
ese modo se garantiza el efecto útil del Reglamento 2201/2003 y el retorno «in-
mediato» del menor (STJUE 11 julio 2008, Inga Rinau). Ejemplo: 2: una menor
fue sustraída por su madre desde Italia a Austria y el padre solicitó su restitu-
ción a Italia visto que una resolución judicial italiana así lo ordenaba, aunque
dicha resolución no se pronunció sobre la atribución definitiva de la custodia.
Ello no impide la restitución del menor, pues «la fuerza ejecutiva de una resolu-
ción que ordena la restitución de un menor tras una resolución de no restitución
goza de autonomía procedimental, con objeto de no retrasar la restitución de un
menor ilícitamente trasladado» y no es preciso, para lograr la restitución del me-
nor, que la resolución se pronuncie definitivamente sobre la custodia del mis-
mo (STJUE 1 julio 2010, as. C-211/10 PPU, Doris Povse [restitución de menor
desde Austria a Italia], FD 56 y 63). No es relevante el hecho de que, poste-
riormente, el tribunal del Estado de origen pudiera otorgar la custodia a otro
sujeto y ello comportara un nuevo traslado del menor al Estado miembro al que
había sido ilícitamente trasladado.

• Caso. Un tribunal francés otorga la «custodia» de un menor a su padre fran-
cés, sujeto con residencia habitual en Francia. El menor reside habitualmente en
Francia con su padre. Dicho individuo había sido denunciado repetidamente por
«malos tratos» a la madre. La madre, española y con residencia habitual en Bar-
celona, dispone del «derecho de visita». Aprovechando un fin de semana en el
que ejerce su derecho de visita en París, la madre sustrae al menor y lo trae con-
sigo a Barcelona. El padre, personado en España, insta ante un juez de primera
instancia de Barcelona, la restitución del menor a Francia. ¿Es aplicable el Con-
venio de La Haya de 25 octubre 1980? Será aplicable, pero con las «correcciones»
que impone el art. 11 R.2201/2003, precepto que goza de «primacía» sobre el Con-
venio de La Haya y al que, en la práctica, «modifica». Así, el art. 11.2 R.2201/2003
indica que, en caso de aplicarse los arts. 12 y 13 CH 1980, los órganos jurisdic-
cionales no podrán denegar la restitución de un menor basándose en lo dispuesto
en el art. 13.b) CH 1980 («grave riesgo de que la restitución del menor lo expon-
ga a un peligro físico o psíquico o de cualquier otra manera ponga al menor en
una situación intolerable»), si se demuestra que se han adoptado «medidas ade-
cuadas para garantizar la protección del menor tras su restitución». Así, el juez es-
pañol podrá acordar la restitución del menor solicitada por el padre francés aun-
que este haya sido condenado por malos tratos a la madre del menor, si es que
se garantiza que el menor no sufrirá malos tratos por parte del padre.

ALFONSO-LUIS C ALVO C ARAVAC A y JAVIER C ARRASCOSA GONZÁLEZ

[ 144 ]

Discurso Civilizador  22/11/11  11:46  Página 144



[ 145 ]

28. Segundo mecanismo: establecimiento de normas de competencia judicial in-
ternacional para decidir sobre el derecho de custodia y el derecho de visita. El Re-
glamento 2201/2003 contiene foros de competencia judicial internacional que pre-
cisan los tribunales estatales competentes para decidir sobre la «custodia y visita» del
menor. Por tanto, un tribunal de un Estado miembro del Reglamento 2201/2003
puede ser competente, en virtud del mismo, para decidir sobre la «custodia» de un
menor que ha sido trasladado ilícitamente hasta que el menor haya adquirido una
residencia habitual en otro Estado miembro. El tribunal del Estado miembro de ori-
gen puede atribuir a una persona o entidad la custodia de un menor bien antes de
que dicho menor haya sido trasladado ilícitamente a otro Estado miembro o bien
incluso después de que el menor haya sido trasladado ilícitamente a otro Estado
miembro (art. 10 R.2201/2003). Resultado: un tribunal de un Estado miembro dic-
tará una resolución sobre el derecho de custodia que puede ser ejecutada en otro
Estado miembro, Estado en el que ahora se encuentra el menor. Una vez que la
decisión dictada en el primer Estado miembro ha sido exequaturizada y ejecutada
en el segundo Estado miembro donde ahora se encuentra el menor, si dicha deci-
sión judicial ordena que la custodia se atribuya a un sujeto que tiene su residencia
habitual o que decide trasladar su residencia habitual al Estado de origen, resulta-
rá que el menor deberá ser restituido al Estado miembro de origen (STJUE 1 julio
2010, as. C-211/10 PPU, Doris Povse [restitución de menor desde Austria a Italia],
SAP Islas Baleares 28 julio 2010 [sustracción de menor a la República Checa]).

29. Los foros de competencia judicial internacional que puede emplear un tri-
bunal de un Estado miembro para atribuir la custodia de un menor son (Sección
Segunda del Capítulo II R.2201/2003): 1º) Art. 8 R.2201/2003. Competencia gene-
ral: residencia habitual del menor en un Estado miembro del Reglamento
2201/2003; 2º) Art. 12 R.2201/2003. Competencia acumulada: son competentes los
tribunales que conocen de la crisis matrimonial en las condiciones previstas en
el precepto citado; 3º) Art. 13 R.2201/2003. Competencia basada en la presencia
del menor: presencia física del menor en un Estado miembro del Reglamento
2201/2003; 4º) Art. 14 R.2201/2003. Competencia residual: aplicación de los foros
de competencia judicial internacional previstos en las normas de producción in-
terna del Estado miembro de que se trate en las condiciones del art. 14
R.2201/2003; 5º) Art. 15 R.2201/2003. «Forum Non Conveniens» mediante codeci-
sión: son competentes los tribunales del Estado miembro con el que el menor
tenga una «vinculación especial» en las condiciones del art. 15 R.2201/2003; 6º)
Art. 12.3 R.2201/2003: Competencia en casos de responsabilidad parental no re-
lacionados con una crisis matrimonial.

30. Por lo que respecta a las condiciones para que el tribunal del Estado miem-
bro de origen «conserve» su competencia en el caso de traslado del menor a otro
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Estado, el art. 10 R.2201/2003 exige a tal efecto lo que sigue: 1º) Que el menor
no haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro: 2º) Que to-
da persona, institución u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado
su conformidad al traslado o a la retención o que el menor, habiendo residido en
ese otro Estado miembro durante un período mínimo de un año desde que la
persona, institución u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o
hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su
nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones siguientes (STJUE 1 julio
2010, as. C-211/10 PPU, Doris Povse [restitución de menor desde Austria a Italia],
FD 41): (i) que en el plazo de un año desde que el titular del derecho de custo-
dia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, no
se haya presentado ninguna demanda de restitución ante las autoridades compe-
tentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que esté retenido el
menor; (ii) que se haya desistido de una demanda de restitución presentada por
el titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna nueva de-
manda en el plazo estipulado en el inciso i); (iii) que se haya archivado, a tenor
de lo dispuesto en el apartado 7 del artículo 11, una demanda presentada ante
un órgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenía su resi-
dencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención ilícitos; (iv) que
los órganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenía su re-
sidencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retención ilícitos hayan
dictado una resolución sobre la custodia que no implique la restitución del me-
nor. Una «resolución sobre la custodia que no implique la restitución del menor»
es una resolución definitiva, adoptada sobre la base de un examen completo del
conjunto de elementos pertinentes, mediante la cual el órgano jurisdiccional com-
petente se pronuncia sobre la cuestión de la custodia del menor y que no está ya
sujeta a otras resoluciones administrativas o judiciales. El hecho de que este pro-
nunciamiento sobre la cuestión de la custodia del menor prevea una revisión o
un nuevo examen de esta cuestión de forma periódica, en un plazo concreto
o en función de circunstancias determinadas, no priva a la resolución de su ca-
rácter definitivo (STJUE 1 julio 2010, as. C-211/10 PPU, Doris Povse [restitución de
menor desde Austria a Italia], FD 46).

• Caso. Padre belga con residencia habitual en USA, y madre española con re-
sidencia habitual en Madrid, tienen un hijo menor común y extramatrimonial que
reside habitualmente en Bruselas con su abuela paterna. Ambos progenitores li-
tigan ante jueces belgas sobre la «custodia» del hijo menor común. Los jueces bel-
gas aplicarán, para decidir sobre su competencia judicial internacional, los foros
recogidos en el Reglamento 2201/2003. Así pues, visto que el menor reside ha-
bitualmente en Bélgica, los jueces belgas son competentes para decidir sobre la
custodia y el derecho de visita aunque los padres residan en países distintos y
ninguno de ellos sea el país de residencia habitual del menor. Los jueces belgas
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conceden la custodia al padre y un mero derecho de visita a la madre. Esta, pos-
teriormente, y aprovechando una visita que realiza al menor en Bruselas, lo sus-
trae y lo trae consigo a Madrid. Pues bien: una vez dictada resolución judicial en
Bélgica sobre la custodia y visita del menor, dicha resolución podrá surtir efectos
en España y lograrse, con ello, la restitución del menor a Bélgica, todo ello con
arreglo al Reglamento 2201/2003.

31. Tercer mecanismo: normas de validez extraterritorial de decisiones dicta-
das por tribunales de Estados miembros en el Reglamento 2201/2003 sobre resti-
tución de menores y sobre derecho de visita. La Sección IV del Capítulo II
R.2201/2003 se ocupa de la cuestión. Dicha sección se aplica: a) al derecho de
visita; b) a la restitución de un menor consecuencia de una resolución judicial
que ordene dicha restitución, con arreglo al art. 11.8 R.2201/2003. Estas normas
hacen inaplicable el Convenio europeo de 20 mayo 1980 en las relaciones entre
Estados miembros del Reglamento 2201/2003 (art. 60.d R.2201/2003).

32. El Reglamento 2201/2003 incorpora dos grandes novedades.

1º) Primera gran novedad: adiós al reconocimiento y al exequatur. El art. 41
R.2201/2003 indica que la resolución judicial ejecutiva dictada en un Estado
miembro sobre el derecho de visita —ya se trate de una situación internacional
o interna, como indica el art. 41.3 R.2201/2003—, será reconocida y tendrá fuer-
za ejecutiva en otro Estado miembro sin que se requiera ninguna declaración que
le reconozca fuerza ejecutiva. No requiere ni reconocimiento ni exequatur. Para
que proceda la ejecutividad directa en un Estado miembro de la resolución so-
bre derecho de visita dictada en otro Estado miembro, deben concurrir estos re-
quisitos: (a) La resolución debe gozar de fuerza ejecutiva en el Estado de origen
(art. 41.1.I R.2201/2003); (b) La resolución debe haber sido certificada por el juez
de origen mediante un formulario ad hoc contenido en el Anexo III R.2201/2003.
En España, el juez expedirá la resolución de forma separada y mediante provi-
dencia a través del formulario contenido en el Anexo II R. 2201/2003 (Disp. Fi-
nal 22ª LEC y Ley 19/2006 de 5 junio).

2º) Segunda gran novedad. El art. 48 R.2201/2003 permite que los «órganos ju-
risdiccionales del Estado miembro de ejecución» puedan modificar el fallo proce-
dente de autoridades judiciales de otro Estado miembro, mediante la adopción de
«las modalidades prácticas» necesarias para organizar el ejercicio del derecho de vi-
sita, siempre y cuando se respeten los «elementos esenciales» de la resolución.

• Caso. Padre inglés con residencia habitual en Londres, y madre española
con residencia habitual en Valencia, litigan por la custodia del hijo menor común
y extramatrimonial ante jueces ingleses. El hijo menor reside habitualmente en
Londres. Los jueces ingleses atribuyen la custodia a la madre española y un de-
recho de visita al padre, que incluye la posibilidad de trasladar por períodos cor-
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tos al menor, a Londres. La madre española traslada a su hijo, en ejercicio de la
custodia que tiene conferida, a Valencia, donde fijan su residencia habitual. Pero
una vez en Valencia, la madre impide todo contacto del padre con el hijo común.
Pues bien: el padre puede instar ante jueces españoles, la «ejecución directa», sin
exequatur alguno, de la resolución inglesa que le atribuye el derecho de visita.
Para ello se exigirá, exclusivamente, que la resolución inglesa goce de fuerza eje-
cutiva en Inglaterra y que haya sido certificada por el juez inglés mediante el for-
mulario ad hoc contenido en el anexo III R.2201/2003. Finalmente, cabe indicar
que el juez español ante el que se presente a «ejecución directa», sin exequatur
previo, la resolución inglesa, puede, según el art. 40 R.2201/2003, modificar el fa-
llo inglés sobre el derecho de visita, y puede así adoptar «las modalidades prác-
ticas» para organizar el ejercicio del derecho de visita, si la resolución dictada por
los jueces ingleses no hubiera establecido las modalidades necesarias al efecto. El
juez español que «modifica» la aplicación práctica del fallo del juez inglés debe,
en todo caso, respetar los elementos esenciales de la resolución inglesa. En este
caso, es inaplicable tanto el Convenio de Luxemburgo de 1980 como el Conve-
nio de La Haya de 25 octubre 1980.

33. En el caso de que un menor haya sido ilícitamente trasladado desde un Es-
tado miembro a otro Estado miembro, los órganos jurisdiccionales del primer Esta-
do miembro, competentes en virtud de los foros recogidos en el Reglamento
2201/2003, pueden ordenar la restitución del menor a dicho Estado miembro. Es-
tas resoluciones son reconocidas y gozan de «fuerza ejecutiva directa» en los de-
más Estados miembros sin necesidad ni de «reconocimiento» ni de exequatur (De-
creto Corte di Appello di Milano 19 agosto 2006). Para que la resolución que
acuerda la restitución del menor goce de «fuerza ejecutiva directa» en otro Estado
miembro, es preciso lo siguiente.

1º) Que el juez de origen expida un «certificado relativo a la restitución del me-
nor» según el modelo de formulario que figura en el anexo IV R.2201/2003. Para
expedir el «certificado» aludido deben cumplirse, a su vez, diversas condiciones
contenidas en el art. 42.2 R.2201/2003 y que son, únicamente, las siguientes: (a)
Que se haya dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no se hu-
biere considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez. Por
ello, no es necesario que, en todo caso, se haya practicado la audiencia del menor,
sino que se haya dado al mismo la posibilidad real y efectiva de expresarse libre-
mente, habida cuenta de los medios procesales nacionales y de los instrumentos de
la cooperación judicial internacional (STJUE 22 diciembre 2010, as. C-491/10 PPU,
Aguirre [restitución de menor desde Alemania a España], FD 68). El juez del Esta-
do miembro de origen dispone, además, de un «cierto margen de apreciación» pa-
ra decidir si debe ser oído el menor, en función del interés superior del menor y
en función de las circunstancias de cada caso concreto; b) Que se haya dado a las
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partes posibilidad de audiencia; (c) Que el órgano jurisdiccional haya tenido en
cuenta, al dictar su resolución, las razones y las pruebas en las que se fundamen-
ta la resolución emitida en virtud del art. 13 del Convenio de La Haya de 1980. El
juez de origen expedirá el certificado de oficio y utilizará para ello el modelo de
formulario que figura en el anexo IV del Reglamento 2201/2003 («certificado relati-
vo a la restitución del menor»). El certificado se redactará en la lengua de la reso-
lución. En España, la resolución judicial de restitución del menor se expedirá de
forma separada y mediante providencia, cumplimentando el formulario del citado
Anexo IV R. 2201/2003. Si el juez deniega la expedición de esta certificación judi-
cial mediante providencia, podrá impugnarse por los trámites del recurso de repo-
sición (Disp. Final 22ª LEC y Ley 19/2006 de 5 junio).

2º) Que la resolución, en el caso de que se inste la fuerza ejecutiva de la mis-
ma, sea ejecutiva según la Ley del Estado de origen, en los términos del art.
41.1.II R.2201/2003.

La directa ejecutividad en un Estado miembro (de destino) de las decisiones
que ordenan la restitución de un menor dictadas por autoridades de otro Estado
miembro (de origen), comporta diversas consecuencias de gran envergadura.

1º) No existe ningún motivo de denegación de la ejecución de la resolución
dictada por los órganos de un Estado miembro y que ordene la restitución del
menor, que faculte a los órganos del Estado miembro de destino para rechazar la
ejecución de dicha resolución. El órgano del Estado miembro de destino no se
halla facultado para «ejercer un control sobre las condiciones de emisión del cer-
tificado» que expide el Estado de origen (STJUE 22 diciembre 2010, as. C-491/10
PPU, Aguirre [restitución de menor desde Alemania a España], FD 54-56).

2º) La decisión del Estado miembro donde se halla el menor que acuerda acor-
dar la ejecución de la resolución judicial de restitución dictada en otro Estado
miembro no puede ser objeto de recurso alguno.

3º) El órgano jurisdiccional del Estado miembro requerido debe limitarse a
«constatar la fuerza ejecutiva de tal resolución» (STJUE 1 julio 2010, as. C-211/10
PPU, Doris Povse [restitución de menor desde Austria a Italia], FD 73, STJUE 22
diciembre 2010, as. C-491/10 PPU, Aguirre, FD 49).

4º) Frente a la resolución judicial ejecutiva, dictada en un Estado miembro, y
que ordena la restitución del menor, y que ha sido certificada en el Estado miem-
bro de origen de conformidad con el apartado 2 del art. 42 R.3301/2003 sólo ca-
be activar un procedimiento de rectificación o dudas en cuanto a su autenticidad
que debe llevarse a cabo en el Estado de origen (art. 43 R.2201/2003) (STJUE 1
julio 2010, as. C-211/10 PPU, Doris Povse [restitución de menor desde Austria a
Italia], FD 73, STJUE 22 diciembre 2010, as. C-491/10 PPU, Aguirre, FD 49-50).

• Caso. Madre norteamericana y padre español residen habitualmente con su
hijo común y extramatrimonial en Ámsterdam. El padre español sustrae al menor
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y lo trae consigo a Cáceres. Los jueces holandeses, a instancias de la madre nor-
teamericana, declaran la procedencia de la restitución del menor a Holanda. La
madre puede presentar a «ejecución directa» ante jueces españoles, sin necesidad
de exequatur alguno, la resolución holandesa que acuerda la restitución del me-
nor. Para ello, sólo se exige la presentación de un «certificado relativo a la resti-
tución del menor» según el modelo de formulario que figura en el anexo IV
R.2201/2003 y que debe expedir el juez holandés; igualmente se exigirá que la
resolución holandesa sea ejecutiva según la Ley holandesa. El Convenio de Lu-
xemburgo de 1980 y el Convenio de La Haya de 25 octubre 1980 son inaplica-
bles a este caso: art. 60 R.2201/2003.

V. RELACIONES ENTRE LOS DISTINTOS INSTRUMENTOS LEGALES INTERNACIONALES

34. La existencia de múltiples instrumentos jurídicos internacionales que regu-
lan el mismo fenómeno provoca una fuerte incerteza sobre la normativa aplica-
ble. Para resolver este problema de la «normativa aplicable», deben observarse es-
tas soluciones.

a) Primacía del Reglamento 2201/2003. El Reglamento 2201/2003 prima siem-
pre sobre el Convenio de Luxemburgo de 20 mayo 1980 y sobre el Convenio de
La Haya de 25 octubre 1980 (art. 60 R.2201/2003). Por tanto, en el ámbito de apli-
cación material del Reglamento 2201/2003 y en las relaciones entre los Estados
de la UE excepto Dinamarca, es siempre aplicable el Reglamento 2201/2003 y no
los Convenios citados. La primacía del Reglamento 2201/2003 sobre el Convenio
europeo de 20 mayo 1980 comporta su total inaplicación en el ámbito espacial
citado, mientras que la primacía del Reglamento 2201/2003 sobre el Convenio de
La Haya de 25 octubre 1980 comporta una aplicación de las normas de este Con-
venio, pero «alteradas» por lo establecido en el Reglamento 2201/2003.

b) Complementariedad entre Convenios. En el caso de no ser aplicable el Re-
glamento 2201/2003, las relaciones entre el Convenio de La Haya de 25 octubre
1980 y el Convenio europeo de 20 mayo 1980 son relaciones de «complementa-
riedad» (art. 19 Convenio europeo y art. 34.2 Convenio de La Haya). Por tanto, se
aplicará la norma más favorable para el restablecimiento de la situación anterior
al secuestro (Günstigkeitsgrundsatz): el juez puede acordar y/o la parte interesa-
da puede solicitar la aplicación del Convenio más favorable a la restitución del
menor (ATS 23 mayo 2006). Cabe incluso solicitar la «aplicación simultánea» de
los dos Convenios internacionales (J. PIRRUNG).

35. No existe en la actualidad un Convenio mundial sobre legal kidnapping
que pueda emplearse para resolver el problema en las relaciones entre Estados
occidentales y Estados de raíz islámica, Estados que suelen permanecer al mar-
gen del Convenio de La Haya de 25 octubre 1980. La Convención de las Na-
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ciones Unidas de 20 noviembre 1989 sobre los derechos del niño contiene al-
gunas previsiones al respecto, hermosas, pero más retóricas que efectivas (arts.
9, 10 y 11). Es por ello que algunos países, como Francia y España han con-
cluido tratados con países islámicos para intentar resolver el problema del legal
kidnapping.

España firmó con Marruecos el Convenio de 20 mayo 1997 sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecución de resoluciones judiciales en materia de de-
recho de custodia y derecho de visita y devolución de menores. Este Convenio
persigue varios objetivos: 1º) Se recoge una «acción de retorno inmediato del
menor» (art. 15 Convenio); 2º) Se nombran unas «Autoridades Centrales» que de-
ben adoptar las medidas apropiadas para localizar a un menor desplazado ilíci-
tamente, evitar nuevos peligros para el menor, proporcionar información sobre
el menor, y para lograr la devolución del menor; 3º) Se potencia el reconoci-
miento y exequatur de las resoluciones judiciales en la materia, con limitación
de las «causas de denegación del reconocimiento y exequatur»; 4º) Se protege el
«derecho de visita».

VI. SUSTRACCIÓN INTERNACIONAL DE MENORES Y NORMAS DE PRODUCCIÓN INTERNA

36. Las medidas legales que pueden adoptarse en el plano del Derecho Pri-
vado vienen condicionadas porque en numerosos supuestos no pueden utilizar-
se los instrumentos jurídicos internacionales en vigor para España con el objeti-
vo de lograr el retorno de un menor a su país de residencia habitual. En ese caso,
las normas de DIPr. de producción interna ofrecen soluciones poco eficaces. Va-
rios casos deben diferenciarse (Y. LEQUETTE).

37. a) Menor residente en España y trasladado al extranjero. Si el menor ha
sido ya desplazado al extranjero, cabe intentar dos vías.

1º) Litigar en el país en el que se encuentra el menor. Esta vía puede ser poco
eficaz: los tribunales extranjeros tienden a favorecer las prerrogativas del proge-
nitor extranjero.

2º) Litigar en España y lograr una resolución judicial que posteriormente in-
tentará reconocerse y ejecutarse en el país extranjero al que ha sido trasladado el
menor. El exequatur debe lograrse a través de las normas de producción interna
del país donde se halla el menor. Surgirán gravísimos problemas con la cláusula
de orden público internacional: un país musulmán activará dicha cláusula para
negar el exequatur de una resolución judicial occidental que concede la custodia
a una madre no musulmana, porque aceptar el exequatur significaría que el me-
nor no se va a educar en la fe musulmana del padre, lo que constituye un prin-
cipio fundamental del Derecho de Familia musulmán (P. DECROUX).
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3º) Acudir a la vía penal. Se puede intentar obtener en España una condena
penal del secuestrador (art. 225 bis CP). Pero ello puede resultar inútil: dicha con-
dena no será ejecutada en el país extranjero y además, tampoco se podrá obte-
ner la extradición del padre secuestrador, pues normalmente este ostenta la na-
cionalidad del país de destino del menor. El principio de «no extradición de los
nacionales», todavía muy difundido, impide un final feliz.

38. b) Menor residente en España y «en peligro» de ser trasladado al extranjero.
Si el menor todavía no ha sido desplazado al extranjero, cabe adoptar vías pre-
ventivas.

1º) En los litigios que afectan a los hijos, el juez español puede adoptar di-
versas cautelas (arts. 103 CC y 158.3º CC): (a) Limitar espacialmente el ejercicio
del derecho de visita, por ejemplo, al territorio español, mediante una «prohibi-
ción de salida del territorio nacional, salvo autorización judicial previa»; (b) Prohi-
bir la expedición del pasaporte al menor o acordar la retirada del mismo si ya se
hubiere expedido; (c) Someter a autorización judicial previa cualquier cambio de
domicilio del menor (SAP Islas Baleares 28 julio 2010 [sustracción de menor a la
República Checa]).

Estas medidas se pueden adoptar cuando se aprecie serio riesgo de traslado
del menor y de no retorno del mismo, por ejemplo, por no existir Convenios al
respecto ni colaboración judicial en materia de protección y restitución de me-
nores con el país de origen del padre extranjero, al que potencialmente puede
ser trasladado el menor extranjero (SAP Barcelona 17 junio 1997, SAP Murcia 8
febrero 2006). Estas «restricciones de circulación» no son contrarias a los derechos
humanos, ya que están justificadas por el interés del menor. Si el menor, pese a
la prohibición judicial de traslado al extranjero, es efectivamente llevado a otro
país, puede obtenerse una indemnización por mal funcionamiento de la Admi-
nistración —responsable de la salida indebida del menor de España—, por la vía
contencioso-administrativa (SAN 22 febrero 2001). Pobre remedio, sin embargo,
porque el menor es trasladado al extranjero y allí se queda.

2º) El juez español, al decidir sobre la guarda y custodia del menor, puede
aceptar que el «derecho de visita» se lleve a cabo en el extranjero si se prestan
determinadas «garantías previas judiciales o administrativas», tales como: (a) Ob-
tener previamente el exequatur de la resolución española en el país extranjero.
No obstante, esta garantía tiene efectos limitados, pues el juez extranjero puede
modificar la decisión sobre la custodia pese a la existencia de un exequatur; (b)
Obtener garantías consulares del retorno del menor, lo que lleva el caso al desli-
zante terreno de la diplomacia.

39. c) Menor residente en el extranjero y trasladado ilícitamente a España. Dos
supuestos pueden diferenciarse.
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1º) Si el progenitor que desea obtener el retorno del hijo sustraído con desti-
no a España ha logrado una resolución judicial en el extranjero, puede intentar
su exequatur en España con arreglo a Convenios internacionales bilaterales fir-
mados entre España y el país de origen del menor, o en su caso, a través del art.
954 LEC 1881 (ATS 13 octubre 1984, ATS 19 febrero 1991, ATS 23 febrero 1999;
ATS 15 diciembre 1987, ATS 2 marzo 1988, ATS 11 julio 1988). Ello supone un
procedimiento judicial largo y complejo.

2º) Puede ejercitarse una «nueva acción» en España, aportando como dato im-
portante la sentencia extranjera, solicitando a los jueces españoles que modifi-
quen o sustituyan las medidas sobre custodia adoptadas por las autoridades del
país de la anterior residencia habitual del menor. El «nacionalismo judicial» pue-
de operar como obstáculo para lograr el retorno del menor.

VII. ASPECTOS PENALES

40. La sustracción de menores constituye un delito tipificado en el Código Pe-
nal español (art. 225 bis CP) (AAP Madrid 6 noviembre 2008 [delito de sustrac-
ción de menores], SAP Guadalajara Penal 27 enero 2009 [sustracción de menores
y resolución ucraniana]). En relación con los supuestos internacionales de sus-
tracción de menores, deben destacarse diferentes aspectos.

1º) El art. 225 bis.2.1º CP se refiere al «traslado de un menor de su lugar de re-
sidencia sin consentimiento del progenitor con quien conviva habitualmente». Di-
cho traslado debe haberse producido desde España (art. 8 CC), de modo que si
el lugar de residencia del menor se encuentra en un país extranjero, resultará que
el art. 225 CP español no es aplicable. La conducta, verificada en territorio ex-
tranjero, será, en su caso, punible con arreglo al Derecho Penal extranjero. Po-
drá, en su caso, solicitarse la extradición desde España a dicho país extranjero o
la ejecución de una Orden Europea de Detención y entrega. El concepto de «sus-
tracción internacional de menores» a efectos del art. 225 bis CP no debe ser to-
mado directamente de la normativa civil o internacional privatista, sino que debe
ser definido con arreglo al bien jurídico protegido (AAP Tarragona Penal 14 oc-
tubre 2009 [delito de sustracción de menores]).

2º) El art. 225 bis.2.2º CP se refiere a la «retención de un menor incumpliendo
gravemente el deber establecido por resolución judicial o administrativa». Para
que el precepto sea aplicable, es preciso que dicha retención se haya producido
en España y no en país extranjero. La resolución judicial o administrativa puede
ser española o extranjera. En el caso de que se trate de una resolución extranje-
ra será preciso que la misma haya obtenido el correspondiente «reconocimiento»
con arreglo a la normativa aplicable (Reglamentos de la UE, Convenios interna-
cionales o bien art. 954 LEC 1881 según los supuestos).
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