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Resumen: Este trabajo trata sobre el interés superior del menor en los casos de sustraccion interna-
cional. El art. 12 del Convenio de La Haya de 1980 establece que, si el procedimiento de restitucion ha
comenzado cuando ha transcurrido un periodo de tiempo superior a un afio y el menor se encuentra inte-
grado en su nuevo medio, la autoridad competente no esta obligada a ordenar el retorno del menor. Si no
se cumplen las condiciones del art. 12, la integracion del menor en el nuevo medio deberia ser tomada en
consideracion por la autoridad que ostente la competencia para decidir sobre el derecho de custodia.
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Abstract: This article deals with the best interests of the child in cases of international abduction. Ar-
ticle 12 of the 1980 Hague Convention stays that, if a proceeding has been commenced after the expiration
of a period of one year and the child is now settled in its new environment, the authority having jurisdic-
tion may not order the return of the child. If the conditions of Article 12 are not fulfilled, the settlement in
anew environment should be taken into account by the authority having jurisdiction in matters of rights of
custody.
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1. Introduccion

El presente trabajo versa sobre el concepto de interés superior del menor, en los casos en que
éste ha sido objeto de sustraccion internacional por parte de uno de sus progenitores.

Para ello, se examinara el valor asignado a dicho interés superior cuando Espaia es el pais en
que se encuentra el menor, como consecuencia de un traslado o retencion ilicitos.
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2. Sera utilizado como punto de partida el pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol
de 1 de febrero de 2016, relativo a una sustraccion internacional incluida en el &mbito de aplicacion del
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25
de octubre de 1980 (en adelante, Convenio de La Haya de 1980)".

A continuacion, en el articulo se examinara la diferencia entre el procedimiento de restitucion
del Convenio de La Haya de 1980 y el procedimiento posterior, relativo al fondo del asunto. Para ello,
se valorara qué tribunales son competentes para conocer del procedimiento relativo al fondo del asunto
y el papel que juega la integracion del menor en estos diferentes procedimientos, a la hora de tomar una
decision que valore el interés superior del menor.

I1. El interés superior del menor ante el Tribunal Constitucional espafiol
1. Antecedentes

3. En su Sentencia de 1 de febrero de 2016, el Tribunal Constitucional espafiol se pronuncid
sobre el caso de una menor que fue trasladada desde Suiza a EspanaZ.

La menor, nacida a finales del afio 2009, llegé a Espaiia acompanada de su madre en el verano
de 2013, solicitando el padre su restitucion a Suiza el 7 de noviembre de 2013.

Como consecuencia de la inhibicion del Juzgado de Primera Instancia, conocio de la solicitud de
restitucion el Juzgado de Violencia sobre la Mujer. Dicho Juzgado desestimo la solicitud de restitucion
de la menor, que el padre habia presentado en virtud del Convenio de La Haya de 1980.

4. La decision del Juzgado se basoé en los siguientes extremos?:

— se consider6 acreditada la residencia habitual de la menor en Suiza,

— se aprecio la concurrencia del motivo de denegacion del art. 13.b) del Convenio de La Haya
de 1980,

— se considero que existia una vinculacion entre la estancia de la menor en Espafia, las razones
de la llegada de la madre y su negativa a regresar a Suiza, y

— se admitio que la restitucion implicaria un riesgo mientras no existiera un pronunciamiento
de los 6rganos judiciales en el ambito penal.

5. Ante los tribunales suizos se solicitaron por el padre medidas provisionales, siendo atribuida la
guarda y custodia al padre, en diversas resoluciones recaidas entre septiembre de 2013 y junio de 2014.

6. Los tribunales espafioles dictaron varias resoluciones a lo largo del afio 2014, atribuyendo
provisionalmente la guarda y custodia a la madre, con sujecion de la menor a la patria potestad de ambos
progenitores; se concedio al padre el derecho de visita y se prohibio la salida de la menor de Espafia sin
el consentimiento expreso de ambos progenitores o, faltando éste, se exigio autorizacion judicial como
requisito para la salida.

7. Se recibi6 en Espafia, ademas, una solicitud de exequatur de las resoluciones suizas dictadas
en 2013, siendo la solicitud desestimada en junio de 2014.

8. En segunda instancia, la Audiencia Provincial ordend la restitucion inmediata de la menor a
Suiza, siendo destacables los siguientes extremos de dicha resolucion*:

! Ratificado por Instrumento de 28 de mayo de 1987 (BOE ntim. 202, de 24 de agosto de 1987, pp. 26099; rect. BOE niim.
155, de 30 de junio de 1989; BOE nim. 21, de 24 de enero de 1996, p. 2144).

2 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16).

3 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Antecedentes, Apartado Segundo.

* Auto de la AP de Madrid (Seccién 22%) de 31 marzo 2015 (JUR\2015\117498).
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— se considerd que existia una retencion ilicita, al ser el padre cotitular de la patria potestad y
no haber existido consentimiento a la retencion por su parte. La Audiencia Provincial estimé
que el consentimiento del padre se referia al desplazamiento y estancia temporal en Espafia
de la menor durante el periodo vacacional y no, en cambio, al establecimiento definitivo de
madre e hija en territorio espafol’,

— se entendié que no cabia apreciar la concurrencia de la situacion a la que se referia el art.
13.b) del Convenio de La Haya de 1980, tras la valoracion de diversos elementos (informes
médicos, la denuncia presentada por la madre ante la Policia el 4 de agosto, el informe fo-
rense del Juzgado de Violencia sobre la Mujer, la declaracion del padre ante las autoridades
suizas y diversas resoluciones de las autoridades espafiolas)®,

— se indico que el interés superior del menor constituye el principio base de todo el derecho
relativo a los menores’.

9. En el ambito penal, por lo que respecta al procedimiento en Espafia (ya que también se lleva-
ron a cabo actuaciones en este &mbito en el extranjero), cabe destacar la inhibicion del Juzgado de Pri-
mera Instancia en favor del Juzgado de Violencia de la Mujer, la denegacion de dos solicitudes de orden
de proteccion formuladas por la madre y un sobreseimiento. A continuacion se procedio a la reapertura
de actuaciones, sin haber recaido sentencia en la fecha del pronunciamiento del Tribunal Constitucional.

2. La ponderacion del principio del interés superior del menor

10. El recurso de amparo se encuentra dirigido, fundamentalmente, contra el Auto de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 31 de marzo de 2015¢. El Tribunal Constitucional entr6 a valorar la posible
vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension alegada por la madre, que conside-
raba que habia existido falta de motivacion, concretada en’:

— contradiccion con otras resoluciones judiciales,

— falta de ponderacion de la situacion actual de la menor a la hora de valorar el interés superior
de la misma, y

— discrepancia, a los efectos de determinar la concurrencia del motivo de denegacion del
retorno del art. 13.b) del Convenio de La Haya de 1980, a la hora de valorar la denuncia
interpuesta por la madre por violencia doméstica.

11. EI Tribunal Constitucional espafiol comienza sefialando que la adecuacion constitucional de
la motivacion de la resolucion objeto de amparo ha de ser valorada en funcion del principio del interés su-
perior del menor. Asi, dicho interés ha de presidir la decision a tomar por los jueces, debiendo ponderarlo
con el interés de los progenitores, ya que, si bien éste es de menor rango, no ha de ser menospreciado'.

Al respecto, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, establece en su art. 3.1'": “En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribu-
nales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”.

5 Auto de la AP de Madrid (Seccioén 22%) de 31 marzo 2015 (JUR\2015\117498), Razonamiento Juridico Quinto. El
consentimiento, tal como indica C. MARIN PEDRENO, ha de ser “claro e inequivoco” (Vid. C. MARIN PEDRENO, Sustraccion
internacional de menores y proceso legal para la restitucion del menor, Malaga, Editorial Ley 57, 2015, p. 57).

¢ Auto de la AP de Madrid (Seccién 22%) de 31 marzo 2015 (JUR\2015\117498), Razonamiento Juridico Sexto.

7 Auto de la AP de Madrid (Seccién 22%) de 31 marzo 2015 (JUR\2015\117498), Razonamiento Juridico Sexto.

§ Auto de la AP de Madrid (Seccién 22%) de 31 marzo 2015 (JUR\2015\117498).

® STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Cuarto.

10 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Sexto.

" Instrumento de Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, BOE niim. 313, de 31 de diciembre 1990, p. 38897.
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12. Con respecto a dicho principio, el Tribunal Constitucional recuerda que la fundamentacion
de las resoluciones se considera lesiva, desde una perspectiva constitucional, si en la resolucion se ob-
serva una absoluta falta de ponderacion del principio del interés superior del menor'2.

13. Asi, el principio del interés superior del menor se traduce en las siguientes obligaciones de
los d6rganos judiciales®:

a) se encuentran obligados a llevar a cabo un juicio de ponderacion,

b) dicho juicio ha de constar expresamente en la resolucion,

¢) han de identificarse los bienes y derechos en presencia y que afectan a las distintas partes
implicadas, para asi poder realizar una valoracion de la medida que se adopte, en el sentido
de si resulta necesaria y proporcionada.

14. Se procede asi a comprobar si en la motivacion de la resolucion de la Audiencia Provincial
se ha llevado a cabo, de manera expresa, un juicio de ponderacion que, en el caso concreto, identifica el
interés superior del menor'. En el caso objeto de estudio, ello se traduce en valorar, fundamentalmente,
las dos siguientes cuestiones's:

a) las circunstancias actuales del menor, a la hora de ponderar su interés superior para detener
la restitucion inmediata al pais de origen,
b) la concurrencia del motivo de denegacion del art. 13.b) del Convenio de La Haya de 1980.

De las dos cuestiones mencionadas, vamos a referirnos principalmente a la primera de ellas, al
ser la relativa al interés superior del menor.

3. La valoracion de las circunstancias actuales del menor

15. Las circunstancias actuales del menor, en un caso de sustraccion internacional por uno de
sus progenitores, han de ser valoradas a los efectos de poder determinar si, en interés del mismo, cabe
ordenar la restitucion del menor a su pais de origen (principio general del Convenio de La Haya de 1980)
o bien procede denegar su retorno (con caracter excepcional)'c,

A) La aplicacion al caso del Convenio de La Haya de 1980

16. Procede la aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 a este supuesto, dada la concurren-
cia de los siguientes elementos:

— la menor tiene una edad inferior a dieciséis afios (art. 4),
— tanto el pais de residencia habitual de la menor previo a la sustraccion (Suiza), como el pais
en el que se encuentra la menor (Espana), son ambos Estados parte en el Convenio'’,

12 El Tribunal Constitucional se remite en el Fundamento Juridico Sexto a la STC (Sala Segunda) de 8 de septiembre de 2014
(RTC 2014\138) que, en el Fundamento Juridico Quinto comienza estableciendo que: “La citada fundamentacion de los drganos
judiciales, examinada desde el canon de razonabilidad..., reforzado por la conexion con el principio de interés del menor del art.
39 CE..., debe entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional desde el momento en que hay una absoluta falta de ponderacion
del citado principio a la hora de decidir sobre la extension del derecho de comunicacion y visita de los abuelos con los nietos”.

13 El Tribunal Constitucional se remite en el Fundamento Juridico Sexto a la STC (Sala Segunda) de 22 de diciembre de
2008 (RTC 2008\176).

4 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Séptimo.

15 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Noveno.

16 Vid. H. FuLcHiroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcHiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communautaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 232.

17" Pueden ser consultados los Estados parte en https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24
(fecha de consulta: 11 de julio de 2016).

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2016), Vol. 8, N° 2, pp. 77-91 80
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: http://dx.doi.org/10.20318/cdt.2016.3254



CELIA M. CaaMINA DOMINGUEZ El interés superior del menor...

— existe una retencion ilicita, dado que el progenitor que solicita la restitucion (el padre de
la menor), era cotitular del derecho de custodia -en el sentido del Convenio de La Haya de
1980- con arreglo al Derecho suizo (Derecho del pais de residencia habitual previa a la sus-
traccion) y este derecho de custodia se ejercia de manera efectiva (art. 3).

B) Custodia versus patria potestad

17. En el ambito de la valoracion de las circunstancias del menor en un caso de sustraccion in-
ternacional, vamos a referirnos al concepto de derecho de custodia que maneja el Convenio de La Haya
de 1980.

18. En su art. 5, el Convenio de La Haya de 1980 define el concepto de custodia como “el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor, y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia”.

A la hora de aplicar el Convenio de La Haya de 1980, ha de tenerse presente que los Derechos
internos de los Estados parte en el mismo pueden referirse, bajo el término derecho de custodia, a dis-
tintos conceptos. Ello resulta relevante, dado que la atribucion del derecho de custodia (en el sentido
del Convenio), ha de ser valorada, seglin dispone el art. 3 del Convenio, con arreglo al Derecho del pais
de residencia habitual del menor, previa a la sustraccion. Es decir, es preciso determinar, conforme al
Derecho del pais de origen del menor, si el progenitor que solicita su restitucion es titular (separada o
conjuntamente), del derecho relativo al cuidado del menor y, “en particular”, del derecho a decidir sobre
su lugar de residencia. Lo relevante es ser titular de tales derechos, con independencia de la denomina-
cion que reciban, conforme al Derecho del pais de residencia habitual del menor, previa a la sustraccion.

19. En el caso objeto del pronunciamiento del Tribunal Constitucional espafiol, el pais de resi-
dencia habitual de la menor, previa a la sustraccion, era Suiza, por lo que lo relevante en el mismo es
que el padre, solicitante de la restitucion, era titular del derecho de custodia (conforme al Convenio de
La Haya de 1980), en virtud del Derecho suizo.

20. Vamos a referirnos en este punto, antes de continuar con el caso objeto de estudio, al Dere-
cho interno espanol, es decir, a qué ocurre cuando es Espaiia el pais de residencia habitual del menor,
previa a la sustraccion. Ello hace preciso remitirse a la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, de
la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, en lo
que respecta al concepto de custodia y de patria potestad®.

La Fiscalia General del Estado recuerda que la jurisprudencia considera que la guarda y custodia
del Derecho interno espafiol se encuentra integrada entre las facultades de la patria potestad (de nuevo,
del Derecho interno espafiol)®.

Asi, mientras que la guarda y custodia viene referida al cuidado diario y cotidiano del menor, las
decisiones que exceden de la guarda y custodia -como es el caso de la fijacion de la residencia habitual
del menor y los posteriores traslados que lo aparten de su domicilio habitual-, requieren el concurso de
los titulares de la patria potestad, de tal forma que no pueden ser tomadas unilateralmente por el proge-
nitor custodio®.

8 Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 20135, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, disponible en https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp SGNTJ_NFIS/descarga/Circular 6-2015.
pdf?idFile=7df9cead-b7b2-410d-acb2-1bd871521d14 (fecha de consulta: 11 de julio de 2016). Sobre esta Circular, vid., entre
otros, F. J. Forcapa MIranNDA, “El nuevo proceso espailol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte 11)”, Bitacora Millenium
DIPr., mim. 3, 2016, en especial, pp. 47-51.

" Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 20135, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, pp. 83-84.

20 Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, p. 84.
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Por ello, si se dicta una resolucion conforme al Derecho espaiol, en la que la patria potestad
corresponde a ambos progenitores, mientras que la guarda y custodia se asigna Unicamente a uno de
ellos, ha entenderse que, no siendo incluida prevision especifica sobre la facultad de decidir el lugar de
residencia del menor, las decisiones sobre la residencia han de ser tomadas por acuerdo de los progeni-
tores y, en defecto de acuerdo, por decision judicial?!. Por lo tanto, tal como se indica en la Circular, “un
traslado con cambio de residencia de un menor por uno de los progenitores a un tercer pais sin consenti-
miento del otro, cuando ambos son cotitulares de la patria potestad, es un traslado ilicito, atin en el caso
en que la guarda y custodia esté atribuida exclusivamente al progenitor que lleva a cabo el traslado™.

Asi, siendo cotitulares de la patria potestad los dos progenitores y no existiendo acuerdo de
ambos progenitores sobre un posible cambio de residencia habitual del menor, el progenitor que desee
llevar a cabo dicha modificacion de la residencia habitual del menor tendra que acudir al 6rgano judicial
para que éste, si lo considera procedente, le conceda la autorizacion para el cambio de residencia®.

En conclusion, cuando es Espana el pais de residencia habitual del menor, previa a la sustrac-
cion, la pregunta que se ha de formular al progenitor que desea solicitar la restitucion del menor, no es si
ostenta el derecho de custodia, sino si ostenta la patria potestad, conforme al Derecho interno espaiiol.

En el Derecho interno espanol, uno de los casos en los que un progenitor no ostentara la patria
potestad sera, precisamente, aquél en que haya sido condenado por el delito del art. 225 bis del Codigo
Penal espafiol?*. La pena que dicho precepto establece para el caso de que un progenitor sustraiga a su
hijo menor sin causa justificada, consiste en prision de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para
el ejercicio del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios. En concreto, en el caso de
sustraccion internacional, es decir, si el menor ha sido trasladado fuera de Espana, dichas penas se im-
pondran en su mitad superior (art. 225 bis, apartado tercero, del Codigo Penal espaiiol).

C) La integraciéon del menor

21. El Tribunal Constitucional espafiol afirma que la integracion del menor “constituye un elemento
de ponderacion imprescindible en relacion con el objeto y fin del Convenio y de conformidad con sus previ-
siones, por lo que su valoracion es esencial, cuando se trata del procedimiento de inmediata restitucion™?,

22. El Convenio de La Haya de 1980 se refiere a la integracion del menor en su art. 12, estable-
ciendo que:

“Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido previsto en el
articulo 3y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del
Estado Contratante donde se halle el menor hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el
momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitu-
cion del inmediata del menor.

La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren iniciado los procedi-
mientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo precedente,
ordenara asimismo la restitucion del menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado
integrado en su nuevo medio...”.

2 Circular 6/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
p. 85. Vid. C. MARIN PEDRENO, Sustraccion internacional de menores y proceso legal para la restitucion del menor, Malaga,
Editorial Ley 57, 2015, p. 38 que, en este sentido, se refiere al error en que se encuentran los progenitores que, ostentando el
derecho de visita conforme al Derecho interno espaiiol, creen que no pueden solicitar la restitucion del menor, dado que ello si
es posible, en la medida en que ostenten la patria potestad.

22 Circular 6/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
p- 86.

3 Circular 6/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
p- 86.

24 Sobre el art. 225 bis del Codigo Penal, vid., entre otros, C. AZCARRAGA MONZONis, “Sustraccién internacional de menores:
vias de actuacion en el marco juridico vigente”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 20, 2015, pp. 207-208.

%5 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.
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23. Asi, el Convenio de La Haya de 1980 toma en consideracion el tiempo transcurrido entre
el traslado o retencion ilicita y la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor, a la hora de determinar si procede o no
ordenar la restitucion del menor al pais de origen.

Como se observa en el segundo parrafo del art. 12, la circunstancia de que “quede demostrado
que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio”, permite asi denegar la restitucion del menor al
pais de origen, en caso de que el procedimiento se hubiera iniciado ante la autoridad competente del pais
requerido “después de la expiracion del plazo de un afio...”.

24. Asi, nos encontramos, en virtud del Convenio de La Haya de 1980, con una serie de moti-
vos que permiten denegar la restitucion del menor al pais de origen cuando ha transcurrido menos de
un afio:

a) no ejercicio efectivo del derecho de custodia por parte del titular del mismo (en el momento
del traslado o retencidn), consentimiento o posterior aceptacion del traslado o retencion (art.
13.a)%,

b) grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un dafio fisico o psiquico o de cual-
quier otra manera lo ponga en una situacion intolerable (art. 13.b), primer parrafo)”’,

¢) oposicion del menor a la restitucion, siempre que el menor haya alcanzado una edad y un
grado de madurez en que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones (art. 13.b), segundo
parrafo)®, o

d) restitucion no permitida por los principios fundamentales del Estado requerido en materia de
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (art. 20)*.

25. En cambio, en caso de que el tiempo transcurrido entre el traslado o retencion ilicita y la
fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Contra-
tante donde se halle el menor haya sido superior a un afo, los motivos que permiten denegar la restitu-
cion del menor son:

— los motivos de los arts. 13.a), 13.b) primer y segundo parrafo, y art. 20, o
— la integracion del menor en su nuevo medio.

26 Vid. P. P. MIRALLES SANGRO, El secuestro internacional de menores y su incidencia en Espaiia, Madrid, Ministerio de

Asuntos Sociales, 1989, pp.187-190.

27 Vid. A. L. CaLvo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Proteccidn de menores. Seccion Quinta. Sustraccion internacional
de menores”, en A. L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 16* ed.,
Granada, Comares, 2016, epigrafe 18.

28 Cabe tener presente que la audiencia del menor juega un papel distinto el &mbito del Convenio de La Haya de 1980 y en
el Reglamento (CE) num. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
vy la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) num. 1347/2000 (DOCE nim. L 338, de 23 de diciembre de 2003, pp. 1 y ss., modificado por el Reglamento
(CE) nim. 2116/2004 del Consejo de 2 de diciembre de 2004 (DOCE nim. L 367, de 14 diciembre 2004); version consolidada
disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1469530677764&uri=CELEX:02003R2201-20050301 ).
Al respecto, vid. P. MAESTRE Casas, “Sustraccion y restitucion internacional de menores”, en E. Lramas PomBo (coord.),
Nuevos conflictos del Derecho de Familia, Madrid, La Ley — Wolters Kluwer, 2009, p. 528; A. GouTTENOIRE, “L’audition de
I’enfant dans le réglement “Bruxelles II bis”, en H. FuLchiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit communitaire du divorce
et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, pp. 201-207.

2 Vid. P. P. MIRALLES SANGRO, El secuestro internacional de menores y su incidencia en Espaiia, Madrid, Ministerio de
Asuntos Sociales, 1989, pp. 199-20; Informe Explicativo del Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, elaborado por E. PEREZ VERA, § 33 (Vid. texto del informe en http://hcch.e-vision.nl/upload/expl28s.
pdf , fecha de consulta: 11 de julio de 2016). Con respecto a este motivo de denegacion de la restitucion del menor, en el
caso de Estados Contratantes que cuentan con Ordenamientos de base personal, vid. H. VAN Loon, “The accommodation of
religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague Conference on Private International Law”, Cuadernos
de Derecho Transnacional.CDT, vol. 2, num. 1, 2010, p. 262; C. M. CaamiNa DowmiNGugz, “El secuestro internacional de
menores: soluciones entre Espafna y Marruecos”, Cuadernos de Derecho Transnacional. CDT, vol. 3, nim. 1, 2011, p. 56.
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26. Para valorar la integracion del menor, ha de tomarse en consideracion si el ambiente fami-
liar, social y cultural del nuevo medio permite garantizar el correcto desarrollo del menor (en el plano
fisico y psicologico), de tal forma que su permanencia en el nuevo medio resulte mas ventajosa que su
retorno al pais en que residia habitualmente antes de la sustraccion®.

27. Conforme al art. 12 del Convenio, la Audiencia Provincial habia determinado que, ante la
existencia de traslado ilicito, no siendo apreciables los motivos de denegacion de la restitucion de los
arts. 13.a) (consentimiento a la retencion ilicita) y 13.b) (grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un dafio fisico o psiquico o de cualquier otra manera lo ponga en una situacion intolerable)
y, habiendo transcurrido meses sin que la menor tuviera relacion con su padre, el interés del menor se
correspondia con el retorno?.

En estas condiciones, el Auto reproduce textualmente el art. 12 del Convenio, que otorga un
valor determinado a la integracion del menor en el nuevo medio como elemento de ponderacion de la
decision sobre la restitucion; y aprecia que, confirmado el traslado ilicito y sin que concurran las causas
excepcionales para detener el retorno, unido a la constatacion de la pérdida de relacion con el padre du-
rante meses, el interés de la menor se corresponde con dicho retorno, lo cual constituye la asuncion de
la valoracion del interés del menor que subyace en el sistema del Convenio.

28. Como indica el Tribunal Constitucional, en el caso objeto de estudio no se produjo el trans-
curso de un afio, en el sentido del art. 12, parrafo segundo del Convenio, dado que el procedimiento de
restitucion fue promovido cuando habian transcurrido unos tres meses desde la sustraccion®.

29. No obstante, el Tribunal Constitucional destaca que, desde el inicio de los hechos, en agosto
de 2013, hasta la resolucion recaida en apelacion, han transcurrido aproximadamente veinte meses®. Se
admite que la dilacion del procedimiento judicial se debi6 a diversas vicisitudes procesales, como la im-
pugnacion de la competencia del Juzgado de Primera Instancia, en virtud de las denuncias de violencia
de género*. Es decir, el transcurso de los veinte meses no se debio ni a la actitud del solicitante de la
restitucion ni a la del progenitor que protagonizd la sustraccion®.

Abhora bien, el Tribunal Constitucional considera que, con independencia de las causas que pro-
vocaron el transcurso de los veinte meses, no puede verse menoscabado el interés superior de la menor,
debiendo asi ser valorada su situacion actual, puesto que puede haberse producido una plena integracion
de la menor en su nuevo medio*.

Asi, entiende el Tribunal Constitucional que el principio del interés superior del menor impone
una valoracion que fue omitida en la resolucion de la Audiencia Provincial y que, por lo tanto, no se
encuentra suficientemente motivada®’. Ello hace preciso, a la hora de valorar la situacion de integracion
del menor, ponderar “el conjunto de circunstancias como la edad, el entorno y la convivencia habitual,
incrementada con la presencia de un nuevo miembro en el contexto familiar y la escolarizacion desde el
afo 2013 de la nina en Espafia™.

3 Vid. A. SaLzaNo, La sottrazione internazionale di minori. Accordi internazionali a tutela dell affidamento e del diritto
di visita, Milan, Giuffre, 1995, p. 82.

31 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

32 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

33 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo. Vid. F. J. FORCADA MIRANDA,
“El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional: La decidida
apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte II)”, Bitacora Millenium DIPr., nim. 3, 2016, p.
52, en la que sefala que “La sentencia de 1 de febrero de 2016 alude a que los hechos acaecieron en agosto de 2013 y a que
por diversas vicisitudes procesales no se finalizo el procedimiento en casi 20 meses, pero omite resaltar que desde que el
Constitucional paralizo el retorno hasta que dictd sentencia pasaron otros afiadidos nuevos mas de ocho meses”.

3% STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

35 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

3¢ STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

37 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

38 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.
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Considera ademas el Tribunal que esta conclusion resulta acorde con la interpretacion que el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha realizado del art. 8 del Convenio para la Proteccion de
los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, en el sentido de que el 6rgano competente
para pronunciarse sobre el retorno del menor ha de emitir una decision suficientemente motivada, en la
que se observe un examen eficaz de los motivos de denegacion de la restitucion®.

Esta falta de motivacion constituye, en opinion del Tribunal Constitucional, una vulneracion del
derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE)*.

I11. El interés superior del menor y su integracién: la diferencia entre el procedimiento de restitu-
cion del Convenio de La Haya de 1980 y el procedimiento sobre el fondo del asunto

30. Segin hemos expuesto, el Tribunal Constitucional admite que no transcurrié un plazo su-
perior a un aflo, en el sentido al respecto empleado en el Convenio de La Haya de 1980. No obstante,
considera que, al encontrarse la menor en Espafia tras mas de veinte meses, no puede verse menoscaba-
do el interés superior de la menor, debiendo asi ser valorada su situacion actual, dado que puede haberse
producido una plena integracion de la menor en su nuevo medio.

Por ello, el Tribunal Constitucional declara la nulidad del Auto de 31 de marzo de 2015 de la Au-
diencia Provincial de Madrid, ordenando que se retrotraigan las actuaciones, para que el rgano judicial
dicte una nueva resolucion, respetuosa con el derecho fundamental objeto de vulneracion.

31. Como hemos sefialado con anterioridad, la Audiencia Provincial se pronunci6 en el Auto
sobre la restitucion de la menor, en el ambito del Convenio de La Haya de 1980.

Cuando un organo judicial de un Estado Contratante ha de valorar si procede ordenar el retorno
del menor en virtud del Convenio de La Haya de 1980, dicha autoridad ha de determinar, en primer lu-
gar, si el caso resulta incluido en el &mbito de aplicacion del Convenio. Tal como hemos explicado con
anterioridad, el caso objeto de estudio si encaja en el mencionado ambito de aplicacion.

En segundo lugar, para tomar una decision sobre el retorno o no retorno del menor, ha de ser te-
nido en cuenta el principio general de restitucion del menor y los motivos que, con caracter excepcional,
pueden permitir denegar dicho retorno a la autoridad competente*'.

1. El computo del plazo de un afio en el Convenio de La Haya de 1980

32. Segin hemos indicado, para que se pueda activar el segundo parrafo del art. 12 del Convenio
de La Haya de 1980, es decir, para denegar la restitucion del menor con base en su integracion en el nuevo
medio, es preciso que haya transcurrido un periodo de tiempo superior a un afio entre /a sustraccion y el
momento en que se presenta la solicitud de retorno del menor. Al respecto, la doctrina llama la atencion
sobre el recurso a manipulaciones procesales con la finalidad de hacer transcurrir este plazo de un afio®.

39 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo. Art. 8 del Convenio para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales: “Derecho al respeto a la vida privada y familiar.
1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podra
haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,
el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la
proteccion de los derechos y las libertades de los demas”.

40 Con respecto a los efectos de los recursos ante tribunales constitucionales sobre la celeridad que requieren los
procedimientos de sustraccion internacional de menores, vid. F. J. Forcapa MIRANDA, “El nuevo proceso espafiol de restitucion
o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular
de la Fiscalia 6/2015 (Parte II)”, Bitacora Millenium DIPr., mam. 3, 2016, pp. 52-53.

41" Vid. H. FuLcHIroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communautaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 232.

2 Vid. R. EspiNosa CALABUIG, “Sustraccién de menores y eliminacion del exequdtur en el Reglamento 2201/2003”, en
P. Lroria Garcia (dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio interdisciplinar, Madrid, Tustel, 2008, p. 271.
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Asi, ha de tenerse presente, como apunta la doctrina, que si la solicitud de restitucion del menor
se presenta en un plazo inferior a un afio y la autoridad competente resuelve después del transcurso del
afo, no cabe activar el art. 12, parrafo segundo del Convenio®.

33. La cuestion es que el Tribunal Constitucional ordena, segiin hemos sefialado, que se declare
la nulidad del Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, que se retrotraigan las actuaciones y asi el
organo judicial dicte una nueva resolucion.

El pronunciamiento de la Audiencia Provincial de Madrid al que se refiere el Tribunal Constitu-
cional es una resolucion dictada en el ambito del Convenio de La Haya de 1980. La competencia judicial
internacional para pronunciarse sobre la restitucion del menor corresponde a los tribunales espafioles, al
ser Espafia el pais requerido*.

34. Como la Audiencia Provincial se encuentra conociendo de la accion de restitucion ejercitada
por el padre en virtud del Convenio de La Haya de 1980, la decision de la misma ha de referirse a la
procedencia o improcedencia de la restitucion de la menor, conforme a dicho Convenio. Segtin dicho
Convenio, como hemos sefialado, la valoracion de la integracion del menor como o motivo de denega-
cion de la restitucion entra en escena si han transcurrido un periodo de tiempo superior a un afio entre la
sustraccion 'y el momento en que se presenta la solicitud de retorno del menor. Segiin admite el Tribunal
Constitucional, dicho plazo no ha transcurrido en el caso objeto de examen, ya que la solicitud de resti-
tucion se presento al cabo de unos tres meses desde la sustraccion®.

35. Por ello, si la Audiencia Provincial se encuentra aplicando el Convenio de La Haya de 1980,
consideramos que suscita dudas que pueda entrar a valorar la integracion del menor en Espafia cuando
no se cumple el presupuesto que para ello exige el Convenio. Es decir, si no ha transcurrido el plazo
de un afo en el sentido del Convenio, entendemos que no cabe valorar la integracion del menor. Ahora
bien, con ello nos referimos a todos aquellos procedimientos en los que, concretamente, se solicita la
restitucion en virtud del Convenio de La Haya de 1980. Cuestion distinta son los procedimientos en los
que el 6rgano judicial es competente para conocer del fondo del asunto, es decir, de la atribucion del
derecho de custodia.

2. El procedimiento sobre el fondo del asunto

36. Tal como dispone el art 19 del Convenio de la Haya de 1980: “Una decision adoptada en
el marco del presente Convenio sobre la restitucion del menor no afectara a la cuestion de fondo del
derecho de custodia”.

37. Por lo tanto, la cuestion del fondo del derecho de custodia ha de ser valorada en un procedi-
miento distinto del procedimiento de restitucion iniciado en el ambito del Convenio de La Haya de 1980,
que no regula esta cuestion®, En este sentido, el art. 16 del Convenio de La Haya de 1980 establece que
“Después de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un menor en el sentido previsto
en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas a donde haya sido trasladado el menor o
donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia
hasta que se haya determinado que el menor no tiene que ser restituido de conformidad con lo dispuesto

4 Vid. A. L. CaLvo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Proteccidn de menores. Seccion Quinta. Sustraccion internacional
de menores”, en A. L. CaLvo Caravaca / J. Carrascosa GonzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 16* ed.,
Granada, Comares, 2016, epigrafe 18.

4 Vid., entre otros, arts. 11, 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya de 1980.

45 STC (Sala Segunda) de 1 de febrero de 2016 (RTC\2016\16), Fundamento Juridico Décimo.

46 Vid., entre otros, A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Mediacién y secuestro internacional de menores. Ventajas e inconvenientes”,
Cuadernos de Derecho Transnacional.CDT, vol. 6, num. 2, 2014, p. 133; . ReiG FaBapo, “El retorno inmediato del menor en
la sustraccion internacional de menores”, Revista Boliviana de Derecho, nim. 20, 2015, pp. 246-247.
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en el presente Convenio o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya
presentado una demanda en aplicacion del Convenio”.

38. Seglin hemos indicado, como la Audiencia Provincial estaba conociendo de un procedimien-
to de restitucion en el &mbito del Convenio de La Haya de 1980, no podia valorar la integracion del
menor, al no cumplirse el presupuesto que para ello exige el Convenio. En cambio, si consideramos que
la integracion del menor ha de ser valorada en un procedimiento posterior, relativo al fondo del asunto,
es decir, al derecho de custodia.

Para ello, seria preciso determinar qué tribunales serian competentes para conocer del fondo del
asunto y, en concreto, si serian los tribunales espafioles.

A) El procedimiento sobre el fondo del asunto en los casos de sustraccion intracomunitaria

39. Si el caso se refiriese a una sustraccion intracomunitaria de menores, es decir, si el pais de re-
sidencia habitual previa a la sustraccion y el pais en el que se encuentra el menor como consecuencia de
la sustraccion fueran ambos Estados miembros de la Unioén Europea, resultaria aplicable el Reglamento
(CE) num. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconoci-
miento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
por el que se deroga el Reglamento (CE) num. 1347/2000 (en adelante, R 2201/2003).

Dicho Reglamento, dentro de las correcciones que realiza al Convenio de La Haya de 1980,
se refiere al procedimiento posterior sobre el fondo del asunto, tras haber sido dictada una orden de no
restitucion en virtud del Convenio de La Haya de 1980%. Asi, en virtud de los arts. 11.6 y 11.8 del Regla-
mento, el tribunal que hubiera dictado una orden de no restitucion o la Autoridad Central de dicho Estado
miembro, tendria que remitir copia de la resolucion judicial y de los documentos pertinentes al tribunal
del Estado miembro competente para decidir sobre el fondo del asunto (o a su Autoridad Central)*®.

40. La competencia para conocer del fondo del asunto, segtin establece el art. 10 del Reglamen-
to, corresponde a los tribunales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual con
anterioridad al traslado o retencion ilicitos™. Asi, aun cuando la nueva residencia habitual del menor se
encuentre en el Estado miembro de su sustraccion, la regla general, conforme al art. 10 del R 2201/2003,
es que la competencia judicial internacional para decidir sobre el fondo del asunto corresponde a los
tribunales del Estado miembro de origen, siendo asi reforzada la operatividad de dicho juez de origen®.

47 Reglamento (CE) nim. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento
ylaejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento
(CE) num. 1347/2000 (DOCE num. L 338, de 23 de diciembre de 2003, pp. 1 y ss., modificado por el Reglamento (CE) num.
2116/2004 del Consejo de 2 de diciembre de 2004 (DOCE nim. L 367, de 14 de diciembre de 2004); version consolidada
disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?qid=1469530677764&uri=CELEX:02003R2201-20050301 ).

48 Para el examen de estas correcciones, vid. C. M. CaamINA DOMINGUEZ, La sustraccion de menores en la Unién Europea,
Madrid, Colex, 2011, pp. 49 y ss.

49 Con respecto a la documentacién que ha de ser remitida, Vid. ComunipaDES EUROPEAS, Guia prdctica para la aplicacién
del nuevo Reglamento Bruselas II, Bélgica, 2005, p. 44-45.

0" Con respecto a esta competencia sobre el fondo del asunto, vid., entre otros, M. HERRANZ BALLESTEROS, “International
Child Abduction in the European Union: the Solutions Incorporated by the Council Regulation”, R. G. D., nim. 34,2004, p. 351;
H. FuLcHIroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcHIRON / C. NOURISSAT (dirs.), Le nouveau droit communitaire
du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 228. Si bien la competencia judicial internacional sobre el
fondo del asunto correspondera, como regla general, a los tribunales del Estado miembro de residencia habitual del menor previa
a la sustraccion, consideramos que ha de tenerse presente que cabe la posibilidad de acudir a otros foros, como el foro del art. 12.1
del Reglamento, que establece una serie de condiciones para que el tribunal competente para conocer de una crisis matrimonial,
conforme al art. 3, asuma la competencia en materia de responsabilidad parental vinculada con dicha demanda. Vid. P. JiMENEZ
Branco, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons,
2008, p. 177; y C. M. CaamiNa DoMINGUEZ, La sustraccion de menores en la Union Europea, Madrid, Colex, 2011, pp. 113 y ss.

St Vid. 1. ReiG Fasapo, “Incidencia del Reglamento 2201/2003 en materia de sustraccién internacional de menores:
interaccion con el Convenio de La Haya de 19807, en P. LLoriA GaRcia (dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: un
estudio interdisciplinar, Madrid, Tustel, 2008, p. 233.
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41. La regla excepcional es que dicho juez pierda la competencia, la cual responde al objetivo de
no conservar la competencia judicial internacional si el Estado miembro de origen no corresponde “con la
realidad del entorno al que esta integrado el menor”*2. El art. 10 del Reglamento establece las condiciones
para que los tribunales del Estado miembro de origen pierdan la competencia judicial internacional, pér-
dida que ha de producirse “solo bajo condiciones muy estrictas™. Asi, el precepto determina que “...los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente
antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una
residencia habitual en otro Estado miembro y: a) toda persona, institucion u organismo que tenga el dere-
cho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencion, o bien, b) el menor, habiendo resi-
dido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la persona, institucion
u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del para-
dero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones siguientes. ..,

Como se observa en la letra b), ademas del transcurso del plazo de un afo, es precisa la inte-
gracion del menor en su nuevo medio, lo cual ocurrird con frecuencia, puesto que habra transcurrido al
menos un afio desde su sustraccion®.

Aqui se observa entonces que se asigna a la integracion del menor un papel diferente al que he-
mos examinado en el &mbito del Convenio de La Haya de 1980%. Asi, no se utiliza dicha integracion del
menor como motivo de denegacion de la restitucion, sino como uno de los elementos para determinar la
competencia judicial internacional sobre el fondo del asunto®’.

Al transcurso del plazo de un afo y la integracion del menor en su nuevo medio, se afiade una
condicion adicional, que ha de ser una de las que se enumeran en el art. 10.b.) del Reglamento:

— la no presentacion, por el titular del derecho de custodia, de una demanda de restitucion ante
las autoridades competentes del Estado miembro al que el menor ha sido trasladado o en el
que se encuentra retenido, en el citado plazo de un afio (art. 10.b).i) del Reglamento)®,

— el desistimiento de una demanda de restitucion del titular del derecho de custodia, en el citado
plazo de un afio, sin haber presentado una demanda nueva (art. 10.b).ii) del Reglamento)®,

— el archivo del asunto por el tribunal del Estado miembro de residencia habitual del menor
previa a la sustraccion (art. 10.b).iii) del Reglamento)®,

— el dictado de una resolucion sobre el fondo del asunto que no implica la restitucion del me-
nor, por parte de los tribunales del Estado miembro de residencia habitual del menor previa
a la sustraccion (art. 10.b).iv) del Reglamento)®'.

52 Vid. A. QuiRones EscAMEz, “Nuevas normas comunitarias en materia de responsabilidad parental [Reglamento (CE)

2201/2003 del Consejo, de 27.11.2003”], InDret, noviembre 2004, nim. 250, p. 11.

53 Vid. Comunipapes EuropPEas, Guia prdctica para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II, Bélgica, 2005, p. 38.

54 Sobre el andlisis de estas condiciones vid., entre otros, A. DeveRs, “Les enlévements d’enfants et le Réglement “Bruxelles
Il bis”, en H. FuLcHIrON (ed.), Les enlévements d enfants a travers les frontiéres, Bruselas, Bruylant, 2004, p. 38; H. FULCHIRON,
“La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLchiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit communitaire du divorce
et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, pp. 228-229. Vid. también M. HERRANZ BALLESTEROS, “International Child
Abduction in the European Union: the Solutions Incorporated by the Council Regulation”, R. G. D., nim. 34, 2004, pp. 351-
353; P. JimENEz BLaNco, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid-Barcelona-Buenos Aires,
Marcial Pons, 2008, p. 184.

55 Vid. H. FuLchIroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 229.

56 C. M. CaamiNa DoMiNGUEZ, La sustraccion de menores en la Unién Europea, Madrid, Colex, 2011, p. 105.

57 Vid. H. FuLchIrON, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, pp. 228-229.

58 Vid. H. FuLcuiro, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 230.

5 Con respecto al desistimiento, vid. P. JimiNez BLANCO, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, p. 185.

0 Vid. H. FuLcHiroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 230; P. JimiNEz BLANCO, Litigios sobre la
custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons, 2008, pp. 185-186.

1 Vid. H. FuLcHiroN, “La lutte contre les enlévements d’enfants”, en H. FuLcuiroN / C. Nourissar (dirs.), Le nouveau droit
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42. Dados los supuestos contemplados en el art. 10 del Reglamento, se llega a la conclusion,
como se ha adelantado, de que en los casos de sustraccion intracomunitaria de menores, la regla excep-
cional es que el tribunal del Estado miembro de la sustraccion pueda asumir la competencia judicial
internacional sobre el fondo del asunto. Por ello, la integracion del menor, que consideramos ha de ser
examinada en el procedimiento sobre el fondo del asunto, no corresponde valorarla, como regla general,
al tribunal del Estado miembro de la sustraccion.

B) El procedimiento sobre el fondo del asunto en los casos de sustraccion no intracomunitaria

43. Tal como hemos indicado al resumir los hechos del caso, el pais de residencia habitual de la
menor previa a la sustraccion era Suiza. Como no nos encontramos ante una sustraccion intracomunita-
ria de menores (dado que el pais de origen del menor no es un Estado miembro), la competencia judicial
internacional para conocer del procedimiento sobre el fondo del asunto, con posterioridad a la accion
de restitucion ejercitada en el ambito del Convenio de La Haya de 1980, tendria que ser determinada en
virtud del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios®. Ello se debe a que consideramos que, en este caso, se trata de determinar si
los tribunales suizos conservan la competencia judicial internacional para conocer del fondo del asunto
o si dicha competencia puede ser asumida por los tribunales espafioles.

Procede asi la aplicacion del Convenio de La Haya de 1996 a este supuesto, dado que Suiza y Es-
pafia son ambos Estados parte en el Convenio y la menor tiene una edad inferior a dieciocho afios (art. 2)*.

44. Al igual que en el caso de la sustraccion intracomunitaria de menores, vamos a examinar
en qué medida podria corresponder, a los tribunales del pais de la sustraccion, la competencia judicial
internacional para conocer del fondo del asunto. Ello se debe a que, seglin la tesis que hemos expuesto,
la integracion del menor tendria que ser valorada en el ambito de dicho procedimiento y no en el procedi-
miento relativo a la restitucion del Convenio de La Haya de 1980. El motivo es que, como hemos apunta-
do, consideramos que no se cumplen, en el caso objeto del pronunciamiento del Tribunal Constitucional,
las condiciones que exige el Convenio de La Haya de 1980 para que el tribunal del pais de la sustraccion
(Espaia) pueda denegar la restitucion en virtud de dicha integracion del menor en su nuevo medio.

45. El art. 7 del Convenio de La Haya de 1996 se refiere a la competencia judicial internacio-
nal sobre el fondo del asunto, cuando el menor ha sido objeto de sustraccion internacional. El art.7.1
establece que “En caso de desplazamiento o retencion ilicitos del nifio, las autoridades del Estado con-
tratante en el que el nifio tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su desplazamiento o su
retencion conservan la competencia hasta el momento en que el nifio adquiera una residencia habitual en
otro Estado y: a) Toda persona, institucion u otro organismo que tenga la guarda acceda al desplazamien-
to o0 a la retencion, o b) el nifio resida en este otro Estado por un periodo de al menos un ano desde que
la persona, institucion o cualquier otro organismo que tenga la guarda conozca o debiera haber conocido

communitaire du divorce et de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, 2005, p. 231; P. JimiNEz BLaNco, Litigios sobre la
custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2008, pp. 187-188.

2 Vid. Instrumento de Ratificacién del Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién
v la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de
octubre de 1996, BOE niim. 291, de 2 de diciembre de 2010, pp. 99837 y ss. Vid. los ejemplos practicos sobre la aplicacion
del Convenio de La Haya de 1980 y del Convenio de La Haya de 1996 cuando ambos paises son Estados contratantes de
ambos Convenios, en HccH, Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccion de
Nirios, La Haya, Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, 2014, p. 47 (disponible en https://assets.hcch.net/
docs/68beb6d4e-f4b8-4a8e-b041-faaal 7efb050.pdf , fecha de consulta: 11 de julio de 2016).

6!

3 Pueden ser consultados los Estados parte y la fecha de entrada en vigor del Convenio para Espaiia y Suiza en https://
www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24 (fecha de consulta: 11 de julio de 2016). Sobre el ambito de
aplicacion del Convenio de La Haya de 1996, vid. F. F. Garau SoBriNo, “Notas sobre la colision de fuentes de Derecho
internacional privado espafiol sobre responsabilidad parental y proteccion del nifio”, Cuadernos de Derecho Transnacional.
CDT vol. 3, num. 1, 2011, pp. 285-287.
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el lugar en que se encuentra el nifio, sin que se encuentre todavia pendiente peticion alguna de retorno
presentada en este plazo, y el nifio se hubiera integrado en su nuevo medio”.

Al igual que ocurre en el ya estudiado art. 10 del Reglamento, el Convenio de La Haya de 1996
parte del presupuesto de que sdélo excepcionalmente pueden los tribunales del pais de la sustraccion (en
nuestro caso, Espafia), asumir la competencia judicial internacional sobre el fondo del asunto. Ello se
hace para, tal como indica el Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de
1996 sobre Proteccion de Nifios, “desalentar la sustraccion internacional de menores al denegarle todo
beneficio jurisdiccional a la parte sustractora”.

Con respecto a los tribunales del pais de la sustraccion, el art. 7.3 del Convenio de La Haya de
1996 senala que “Mientras las autoridades mencionadas en el apartado 1 conserven su competencia,
las autoridades del Estado contratante al que el nifio ha sido desplazado o donde se encuentra retenido
solamente pueden tomar las medidas urgentes necesarias para la proteccion de la persona o los bienes
del nifio, de acuerdo con el articulo 11”.

46. Tal como indica el Informe Lagarde, 1a pérdida de competencia judicial internacional de los
tribunales del pais de residencia habitual del menor, previa a la sustraccion, se produce si, ademas de
darse la circunstancia de que el menor ha adquirido la residencia habitual en otro Estado parte, concu-
rren, cumulativamente, una serie de condiciones®’:

— nueva residencia habitual por un periodo de al menos un afio después de que el titular del
derecho de guarda tuviese conocimiento (o debiera haberlo tenido) del lugar donde se en-
contraba el menor. El inicio del computo del plazo de un aio es, como indica el /nforme
Lagarde, “mas tardio” que en el Convenio de La Haya de 1980%,

— ausencia de solicitud de restitucion presentada durante dicho periodo y todavia en curso de
examen,

— integracion del menor en su nuevo medio.

47. Desde nuestro punto de vista, como el progenitor del pais de origen presentd una solicitud
de restitucion en virtud del Convenio de La Haya de 1980, consideramos que los mas de veinte meses
durante los que los tribunales espafioles conocieron en las diversas instancias sobre el procedimiento de
restitucion del Convenio de La Haya de 1980, no pueden ser computados a los efectos de una posible
pérdida de competencia judicial internacional sobre el fondo del asunto de los tribunales del pais de
origen. Es decir, a los efectos del art. 7 del Convenio de La Haya de 1996, durante esos mas de veinte
meses existio una peticion de restitucion que se encontraba pendiente de resolucion.

Por ello, consideramos que la competencia judicial internacional para conocer del fondo del
asunto corresponde todavia a los tribunales suizos y que ellos, segun la tesis que hemos expuesto, son
los que en dicho procedimiento han de valorar la integracion del menor.

IV. Conclusiones
48. En la valoracion que el tribunal competente ha de hacer de la integracion del menor, a la

hora de dictar una resolucion en materia de sustraccion internacional que responda al interés superior
del mismo, es preciso tener presente el alcance de la competencia de tal tribunal.

% Hcen, Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 1996 sobre Proteccién de Nifios, La Haya,

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, 2014, p. 42.

% Informe explicativo del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios,
elaborado por PAuL LAGARDE, punto 49, disponible en https://assets.hcch.net/upload/expl34s.pdf (fecha de consulta: 11 de julio
de 2016).
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Informe Lagarde, punto 49.
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49. Si el tribunal esta conociendo de un procedimiento de restitucion del menor en el ambito del
Convenio de La Haya de 1980, la toma en consideracion de la integracion del menor ha de ajustarse a
los requisitos que el Convenio establece. Asi, no habiendo transcurrido un periodo de tiempo superior a
un afio entre el traslado o retencion ilicita y la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad
Judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor (art. 12), consideramos que
no cabe que el tribunal del pais de la sustraccion deniegue la restitucion, en virtud de dicha integracion.

50. Ahora bien, aunque el progenitor del pais de origen haya solicitado la restitucion del menor
cuando haya transcurrido menos de un afio desde la sustraccion, puede ocurrir, tal como hemos expues-
to, que transcurra un tiempo considerable hasta que el tribunal competente del pais de la sustraccion
dicte su resolucion sobre la procedencia o no del retorno. La falta de celeridad en la toma de la decision
provoca, con frecuencia, que el menor permanezca mientras tanto en el pais de la sustraccion.

En tal caso, aunque no proceda valorar la integracion del menor en el procedimiento de restitu-
cion sustanciado en el ambito del Convenio de La Haya de 1980, al no haber transcurrido el mencionado
plazo de un afio en el sentido de su art. 12, no significa que dicha integracion no merezca ser tomada en
consideracion en el &mbito de otro procedimiento. Asi, con independencia de las causas de la falta de
celeridad, no cabe negar que la permanencia del menor en el pais de la sustraccion durante ese tiempo
puede estar provocando su integracion en dicho pais.

51. Consideramos entonces que, en tal caso, el procedimiento en el que cabe tomar en conside-
racion dicha integracion del menor, es el procedimiento posterior sobre el fondo del asunto. Entonces,
correspondera realizar dicha valoracion sobre la integracion del menor, a los tribunales que dispongan
de competencia judicial internacional sobre dicho fondo del asunto.

52. Como regla general, la competencia judicial internacional para conocer del fondo del asunto
es conservada por los tribunales del pais de origen, siendo excepcional la pérdida de dicha competencia
en favor de los tribunales del pais de la sustraccion.

Por ello, si no se cumplen las condiciones del art. 12 del Convenio de La Haya de 1980 para
tomar en consideracion la integracion del menor en su nuevo medio, consideramos que tendra que ser
el tribunal del pais de origen el que, como regla general, valore, en el procedimiento posterior sobre el
fondo del asunto, si el menor se encuentra integrado en el nuevo medio.
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