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Resumen: Los casos de sustraccion internacional de menores traen consigo grandes retos para los
operadores juridicos que les deben dar respuesta. La reciente sentencia de la AP de Ledn 12 mayo de
2020 ofrece respuestas en el sentido de qué debe considerarse un traslado ilicito del menor, cual es el
verdadero objeto del Convenio de La Haya 25 octubre de 1980, las cuestiones de la carga de la prueba
en estos procedimientos, y las circunstancias vividas por la madre y las consecuencias en el traslado de
la menor desde la Columbia Britdnica (Canada) a Espafa. Todas ellas objeto de andlisis en este trabajo.
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Abstract: Cases of international child abduction imply great challenges for the legal operators who
must respond to them. The recent judgment of the Provincial High Court of Leon 12 May 2020 provides
answers as to what should be considered a wrongful transfer retention of a child, what is the real object
of The Hague Convention 25 October 1980, the questions of the burden of proof in these proceedings,
and the circumstances experienced by the mother and the consequences for the retention of a child from
British Columbia (Canada) to Spain. All of them are the subject to analysis in this paper.
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saria para la aplicacion del Convenio de La Haya 25 octubre 1980. IV. Nombramiento de un tutor
para la menor y fallecimiento del progenitor. V. Valoracion por parte del tribunal del impacto sobre
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I. Introduccion'

1. El fendmeno de la sustraccion internacional de menores es imparable, el aumento de casos en
los ultimos tiempos lo demuestra, la vida de los particulares se encuentra internacionalizada, la facilidad
del traspaso de fronteras, los matrimonios y parejas cuyos miembros son de diversa nacionalidad son
elementos a tener muy en consideracion para demostrar el aumento de este fendémeno, pero no por ello
el menor queda desprotegido en determinados supuestos. Afortunadamente en estos casos se encuentra
un marco legal internacional que ofrece respuestas adecuadas a los supuestos variados que surgen en la
realidad. Por esta razon, resulta muy pertinente realizar un especial analisis de la sentencia de la AP de
Leon, de fecha 12 mayo 2020°.

2.La AP de Ledn debe pronunciarse sobre una resolucion del Juzgado de Primera Instancian® 11
(Familia) de Ledn, en fecha 27 febrero 2020, con Auto de aclaracion de 2 de marzo, en un procedimiento
de sustraccion internacional de menores, que fueron elevados a esta AP el 20 de abril y que desestima
la demanda formulada por la tia paterna de la menor contra la madre de la misma, que tenia por objeto
que se declarara ilicito el traslado de ésta a Espafia desde la Columbia Britanica (Canada) y se acordara
la inmediata restitucion de la menor a su pais de origen, mediante su entrega a la tia paterna en el plazo
maximo de siete dias desde la notificacion de la sentencia. La razén de dicha desestimacion vino dada
porque, siendo asi que no existia decision judicial o administrativa ni acuerdo vigente segiin el Derecho
del Estado en el que la menor nacié y tenia su residencia, a la juzgadora le surgen serias dudas sobre la
validez de la designacion que, antes de fallecer, hizo el padre de la menor de su hermana (la demandante)
como tutora. Y junto a esa primera duda que le surge a la magistrada, se une que comprueba que quiza
el ejercicio de la custodia por parte de la tia sobre la menor no era efectivo, y podria encuadrarse en una
de las causas legales tasadas por el Convenio de la Haya 25 octubre de 1980 para desestimar el retorno
inmediato de la menor al pais de su residencia habitual.

3. Se debe subrayar que al recurso de apelacion que realiza la tia paterna, se opusieron tanto la re-
presentacion de la demandada, es decir, de la madre de la menor, como el Ministerio Fiscal, que considera
que las razones por las que se deniega el retorno de la menor se basan en una erronea valoracion de la prue-
ba practicada en el procedimiento, puesto que: a) segiin el Derecho de la Columbia Britanica acreditado
en la demanda, la ahora recurrente tiene derecho de custodia a los efectos del articulo 3 del Convenio de la
Haya de 1980, ya que existe una atribucion de tutela a favor de aquélla realizada conforme a dicho Derecho
que le atribuye el cuidado de la menor; por lo tanto, primera cuestion que se debe dilucidar en relacion a la
aplicacion de esta norma es si existe una sustraccion internacional del menor con arreglo a las normas del
precitado Convenio. b) Pese a lo que se sostiene en la resolucion recurrida, la tia paterna no solo tenia un
derecho de custodia sobre la menor, sino que ademas lo ejercia efectivamente cuando la madre la traslado
unilateralmente a Espatia, si se considera que se ha confundido la guarda y custodia de un menor con el
derecho de custodia a los efectos del CH 1980, en cuyo marco el concepto de derecho de custodia es un
concepto autonomo que comprende el derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular,
el de decidir sobre su lugar de residencia; y esta cuestion estd intimamente vinculada a la anterior. Ya que,
asimismo, el articulo 5 del convenio establece 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”. c) No concurre en el
caso ninguna de las excepciones previstas en el Convenio de La Haya de 1980 para denegar la restitucion.

II. Datos de hecho

4. Los datos de hecho que se deben considerar para la resolucion del caso por parte del tribunal
son los que se resumen a continuacion. Los padres de la menor se encontraban en una unién de hecho

! Este trabajo se realiza en el marco del proyecto concedido por la Fundacion BBVA: “Los principios del Derecho romano
en el Derecho Europeo del S. XXI” (IP del proyecto Prof. Dr. D. Javier Carrascosa Gonzalez).
2 SAP Ledn 12 mayo 2020, menor trasladado desde Canada a Espaiia, ECLI:ES:APLE:2020:544.
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desde julio del afio 2012 aproximadamente, residian en la Columbia Britanica, en Canada, y de esa union
nacio la nifia de la que se pretende su retorno al precitado lugar. En abril del afio 2017 los progenitores
se separan, aunque eso no impidié que siguiesen compartiendo residencia familiar, que era propiedad del
padre de la menor. Hasta que la madre y la hija en septiembre de 2017 se mudan a una vivienda de alquiler
en la Columbia Britanica, Canada.

5. Los progenitores de la menor no suscribieron documento alguno en que se regulara el régi-
men de custodia sobre la menor ni el derecho de visitas del padre, se considera acreditado por el tribunal
que la menor pasaba parte de la semana con €l (en la contestacion a la demanda se reconoce que “las
tardes de miércoles y jueves con pernocta y mitad de cada fin de semana”). Este es un dato importante
a tener en cuenta, ya que la voluntad de ambos progenitores en relacion con las cuestiones de la menor
es fundamental.

6. Una triste noticia recibe el padre, cuando en abril de 2018, fue diagnosticado de una enferme-
dad terminal. En ese momento, otorga testamento, ante dos testigos, el dia 7 de dicho mes en el que solo
se contienen disposiciones sobre sus bienes y ninguna otra disposicion. En mayo de 2018, ambos pro-
genitores suscribieron un “acuerdo de bienes”, a modo de liquidacion de su “sociedad conyugal”, con el
fin de establecer la division de bienes y deudas privativas o comunes. Y a finales de mayo, el padre de la
menor otorgd un documento por medio del cual designaba a su hermana con residencia habitual también
en la Columbia Britanica, para que se desempefiara como tutora de su hija a partir de su fallecimiento o
de que, como consecuencia de la enfermedad terminal o incapacidad, fuera incapaz de cuidar a la menor.
En dicho documento se hizo constar que, cuando se hiciera efectiva la designacion, la tutora contaria
con las mismas responsabilidades parentales que él. Finalmente, el padre de la menor fallece, y tras el
deceso, la tia se puso en contacto con la madre de la menor informéandole sobre su papel de tutora y de
lo importante que era para su ex pareja que su hija conservara la relacion con la familia paterna, razoén
de ser de su designacién como tutora.

7. Los abogados que representaban a la tia paterna y a los abuelos paternos de la menor contac-
tan con la madre y le proponen un cronograma de contacto paulatino con la menor. Y sin esperar res-
puesta, por parte de la madre, en ese mismo mes de julio del afio 2018, también presentan en el Juzgado
Provincial de la Columbia Britanica solicitud para la obtencion de una orden para poder mantener con-
tactos (visitas de 4 horas y 2 pernoctas por semana, que pudieran tener lugar durante las horas de trabajo
de la madre para que “no pierda tiempo con la menor y no tenga que pagar por el cuidado de la menor”),
tal y como se expone en la sentencia. El 1 de octubre de 2018, la madre se traslada con la menor a
Espafia. Y en diciembre de 2018 la tia paterna dirigi6 a la Autoridad Central de la Columbia Britanica
solicitud de restitucion de la menor, bajo el Convenio de la Haya 25 octubre de 1980. Remitida la misma
a la Autoridad Central Espafiola (Subdelegacion General de Cooperacion Juridica Internacional, del
Ministerio de Justicia), por ésta, en fecha 12 julio 2019, se contesto, a través de correo electronico, se
sefala que el Abogado en Canada de la madre de la menor consideraba nulo y sin validez el nombra-
miento de la tutora, lo que desataba serias dudas sobre que el nombramiento fuera una fuente valida de
derechos de custodia del articulo 3 del Convenio de La Haya de 1980. El 18 de julio del afio 2019 los
representantes legales de la tia paterna formulan demanda de restitucion de la menor contra la madre,
que inicid el procedimiento del recurso que se analiza en este trabajo. La menor ya llevaba en Espaia
un tiempo, pero cuando se inicia todo el proceso aun no mas de un afio, y la cuestion del transcurso del
tiempo en estos casos es fundamental. En los supuestos de este tipo, cuando afecta a menores la cuestion
litigiosa parece que el tiempo siempre parece que transcurre mas deprisa’. Y donde se puede observar
esa premura y la observancia escrupulosa del tiempo transcurrido en estos casos, pues principalmente
en el establecimiento de procedimientos expeditivos, aunque no siempre se cumplan en la practica y

3 Observacion que comparto con M.J. VALVERDE MARTINEZ, “Reflexiones criticas y practicas en torno al régimen juridico
del cambio nacional y transfronterizo del domicilio del menor de edad”, Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2020,
Vol. 12, N° 2, p. 798.
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provoquen pésimas consecuencias fundamentalmente para los menores. La urgencia impuesta por el
sistema persigue, ante todo, minimizar los efectos negativos sobre el nifio (en definitiva, todas las de-
cisiones deben basarse en el principio del interés superior del menor, como se ha destacado) y evitar su
integracion en un nuevo medio, su nueva residencia habitual, pero también impedir que el sustractor
obtenga ventaja del paso del tiempo desde un punto de vista juridico como consecuencia de lo anterior*.

I11. Traslado ilicito del menor: cuestion necesaria para la aplicacion del Convenio de La Haya 25
octubre de 1980

8. El marco juridico del caso esté constituido por el Convenio de La Haya 25 octubre de 1980 so-
bre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. En el caso la menor no llega a cinco afios
de edad cuando el traslado de la misma se produce (el convenio se aplica a menores de 16 afios). Ademas,
€s un convenio inter partes, esto quiere decir que se aplica entre Estados que han firmado el mismo°. En
la actualidad son Estados partes mas de cincuenta. Para que el convenio sea aplicable en relacion con
Espafia, Espafia debe aceptar expresamente la adhesion de Estados no miembros de la Conferencia de La
Haya que se hayan adherido al convenio articulo 38 de la norma precitada. Por tanto, el menor debe tener
su residencia habitual en un Estado parte y ser trasladado a otro Estado parte para que se aplique esta nor-
ma. En este caso, Canada y Espafa son Estados parte y se aplica a este supuesto el convenio. Se trata mas
bien de un convenio de caracter factico, su objetivo es adoptar medidas urgentes para que el nifio retorne
al lugar de su residencia habitual si el desplazamiento ya se ha producido y prevenirlo®.

9. Este convenio establece una estructura de cooperacion internacional de autoridades. La nor-
ma fundamental del convenio es el establecimiento de una “accion directa” para el retorno inmediato
del menor al pais de su residencia. El Convenio contiene normas “self-executing”, esto es, normas ju-
ridicas aplicables por si mismas sin necesidad de que los Estados partes elaboren normas de desarrollo
del mismo’. El objetivo que persigue la precitada norma es, fundamentalmente, el establecimiento de un
sistema de cooperacion Internacional de Autoridades Judiciales y Administrativas para la consecucion
de la inmediata restitucion del menor de 16 afios que hubiera sido ilicitamente trasladado o retenido en
cualquier Estado contratante. Y también, asegurar el derecho de visita, aunque este objetivo lo cumple
de forma limitada. Para que el convenio resulte aplicable es preciso que el traslado o, en su caso, la re-
tencion sea “ilicito”. Y aqui esta la primera cuestion a la que da respuesta el tribunal de Leon.

10. El articulo 3 del Convenio de la Haya de 1980 expone dos requisitos para que ese traslado
sea considerado ilicito: el primero, la existencia de un derecho de custodia atribuido por el Estado de la
residencia habitual del menor; y el segundo, el ejercicio efectivo de dicho derecho en el momento pre-
vio al traslado o retencion del menor. En este caso que se analiza, parece que el segundo requisito no se
constata. La tia paterna no ejercia de forma efectiva el derecho de custodia sobre la menor. Es cierto, que
el Convenio de La Haya de 1980 solo exige al demandante una primera evidencia de que ejercia real-
mente el cuidado sobre la persona del menor, y en este caso se producia, la hermana paterna, tia paterna
de la menor durante la enfermedad del hermano y posterior fallecimiento habia tenido mas presencia en
la vida de la menor, pero no habia sido asi anteriormente a esas circunstancias.

4 C. AzcARRAGA MoONZONIS, “Sustraccion internacional de menores. Asunto vinculado con Suiza y Espafia. Comentario
de la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (seccion 1¢) nim. 52/2018, de 17 de abril”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, marzo 2019, Vol. 11, N° 1, p. 676.

3 A.-L. Cavo Caravaca/ J. Carrascosa GoNzALez, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 11, Ed. Tirant Lo
Blanch, Valencia, 2020, pp. 2128-2129.

¢ I. LorENTE MARTINEZ, Sustraccion internacional de menores. Estudio jurisprudencial, practico y critico. Ed. Dykinson,
Madrid, 2019, p. 64. Y especial atencion al auto que se analiza en ese punto del trabajo citado: AAP Almeria 6 de febrero de 2004.
[Solicitud de restitucion de Juzgado de Bélgica. Causas de oposicion. No acceso a la restitucion]. ECLI:ES:APAL:2004:48A.

7 A.-L. CaLvo cARAVACA/ J. CARRASCOSA GONZALEZ, Tratado de Derecho internacional privado, vol. 11, Ed. Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2020, p. 2129.
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11. Se deben observar varios articulos del convenio en su conjunto, el articulo 3, 8 (que indica
que “toda persona oda persona, institucion u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto de
traslado o retencidn con infraccion del derecho de custodia, podré dirigirse a la Autoridad Central de la
residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado contratante, para que, con su asistencia,
quede garantizada la restitucion del menor” y las excepciones o motivos que de ser probados llevarian
a la autoridad judicial a denegar el retorno de la menor, siempre interpretados con caracter restrictivo a
la regla general de retorno inmediato del menor, que se contienen en los articulos 12, 13 y 20 del conve-
nio®. De la lectura de todos ellos, se observa que la presuncion de la norma se basa en que la persona que
esta al cuidado del menor ejerce efectivamente su custodia, recayendo sobre el “potencial secuestrador”
la carga de probar que no es asi’.

12. La cuestion es particularmente dificil, ya que en la letra del convenio no se observa una
definicion sobre lo que se debe considerar por “ejercicio efectivo de la custodia”, pero la disposicion se
refiere de forma expresa al cuidado de la persona del menor, lo que es posible ain en supuestos de no
convivencia, tal como indica el propio tribunal (FJ tercero). En este caso, como se apuntaba la tia no
convivia con la menor, pero tampoco tuvo un papel definitivo en el cuidado de la persona de la menor,
porque al poco tiempo del fallecimiento del hermano y padre de la menor la madre se traslado con la
misma a Espafia. Esto evidentemente, impidié que se produjese ese cuidado sobre la menor por parte
de la tia paterna. Pero también queda probado que es tras detectarle la enfermedad al hermano y tras su
fallecimiento cuando la hermana del padre, la tia paterna de la menor inicia un acercamiento a ella, y
el periodo en el que transcurre todo lo expuesto fue de abril del afio 2018 a julio de ese mismo afio, es
decir, cuatro meses. El tribunal sefala que los domicilios de tia, abuelos y nifia se encontraban a varias
horas de distancia en un trayecto en coche, y aunque es legitimo la peticion de la familia paterna de tener
contacto con la menor, este no es el cauce procedimental adecuado. Por lo tanto, con todos estos datos
apuntados, el cuidado de la persona de la menor claramente no recaia en su tia paterna. Lo que se ha
de valorar en estos casos son las circunstancias actuales del menor a los efectos de poder determinar si,
en interés del mismo, cabe ordenar la restitucion del menor a su pais de residencia habitual anterior al
traslado (principio general del Convenio de La Haya de 1980) o bien procede denegar su retorno (con
caracter excepcional, tal como se ha explicado anteriormente).

IV. Nombramiento de un tutor para la menor y fallecimiento del progenitor

13. Una cuestion muy poco pacifica en este procedimiento y que su observancia fue la que hizo al
tribunal preguntarse acerca de si estaban ante un secuestro internacional de menores fue el nombramiento
como tutora que hizo el progenitor de la menor sobre su hermana y tia de la pequefia. Durante el juicio
sobre el retorno o no de esta menor, quedo patente que el Derecho canadiense no contempla una atribu-
cion de la custodia a los hermanos del progenitor fallecido de un menor, no existe una resolucion judicial
o administrativa sobre la custodia de la pequefia que sea ejecutable en Canada y la madre y el padre de la
menor nada convinieron al respecto. Ahora bien, es cierto que existe una designacion de tutora en reserva o
testamentaria otorgada por el progenitor que, en principio, pudiera ser acorde a la Ley de Derecho Familiar

8Vid. el trabajo de JJ. CasTELLO PasToRr, “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos de sustraccion
internacional”, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 10, n.° 1, marzo 2018, pp. 561-567. 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 integrado 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. Al respecto, vid. C.M.
CaamiNa DoMmiNGUEZ, “El interés superior del menor: la integracion en su nuevo medio”, Cuadernos de Derecho Transnacional,
octubre 2016, Vol. 8, N° 2, pp. 77-91.

° Asi se observa en la circular nimero 6/2015, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de la
fiscalia general del Estado espafiol. Esta circular se crea con el objetivo de adoptar un criterio uniforme en los procedimientos
de sustraccion internacional de menores.
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de la Columbia Britanica, esto es un dato, que como expone el tribunal de forma impecable, no duda sobre
el mismo y sobre la declaracion jurada que realiza durante el procedimiento la abogada canadiense de la
parte que representaba los intereses de la familia paterna. Y en este punto de la prueba del Derecho extran-
jero, el Convenio de La Haya de 1980 flexibiliza enormemente esa prueba. El articulo 14 del precitado
convenio faculta a las autoridades judiciales o administrativas del Estado requerido para tener en cuenta
directamente la legislacion del Estado de la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedi-
mientos concretos para probar la vigencia de esa legislacion. Esta flexibilizacion de la prueba del Derecho
extranjero es consecuencia de la necesidad de celeridad en estos procedimientos para decidir sobre el
retorno de la menor. De este modo, el Tribunal no duda de esa declaracion jurada de la letrada canadiense.

14. Al tribunal sin embargo si que le surgen dudas en relacion a la capacidad que tenia el pro-
genitor para adoptar decisiones tan relevantes en relaciéon con su hija, como fue el nombramiento de
su hermana como tutora de la menor, en un momento en el que la enfermedad estaba en estado muy
avanzado, ya que fue poco antes de su fallecimiento cuando nombro a la tia de la menor como tutora,
por insistencia de su familia sobre este extremo. El tribunal de Ledn sefiala que la capacidad de las per-
sonas se presume y no es éste el procedimiento adecuado ni éste el tribunal competente para dilucidar
tal cuestion. No puede ser, pues, como sefala el tribunal que por ninguna de estas cuestiones apuntadas
que se puede negar el retorno demandado.

V. Valoracion por parte del tribunal del impacto sobre la menor de la situacién de la madre en
Canada y de su traslado a Espaiia

15. El tribunal estima para tomar su decision que, si la menor debiese retornar en Canada con la
madre, no junto a la tia paterna, ese retorno no resultaria perjudicial para la menor, igual que establece
que tampoco fue perjudicial para la menor trasladarse con su madre a Espaiia, en el momento del proce-
so, ya desde hacia un afio y siete meses. El tribunal se detiene a observar las causas por las que la madre
de la menor tomo esa decision en su momento. El tribunal admite que la madre se sentia en exceso pre-
sionada por la familia paterna de la nifia, soportaba altos niveles de ansiedad, insostenibles y nada salu-
dables tanto para ella como para la pequeiia, lo que llevo a su Médico de Salud Mental a aconsejarle que
buscara el apoyo de su propia familia y su traslado a Espafia, asi queda demostrado documentalmente en
el juicio. Y también se presentd un documento en el que se recogia la opinion de los amigos de la pareja,
en el que también consta que “en los 6 meses anteriores a su fallecimiento le era casi imposible pensar y
no podia trabajar”, siendo testigos de como “su relacion con todo el mundo se deterioro drasticamente
durante este tiempo”. De todas estas pruebas documentales aportadas se justifica que la decision de la
madre fue inducida por un profesional de la salud y que, si la madre seguia en esas condiciones, las cir-
cunstancias podrian afectar también a la menor.

16. Tras el analisis de todas estas causas el tribunal decide no proceder al retorno de la menor
a Canada. Toma en consideracion que no existia un ejercicio efectivo de la custodia por parte de la tia
paterna que, aunque las acciones por parte de la tia se emprenden cuando todavia no habia pasado un
afio desde que la menor llegd a Espafia con la madre, se dan las circunstancias excepcionales para de-
terminar que la menor permanezca en Espafia con la madre. La menor no se encuentra en una situacion
intolerable, ni se encuentra expuesta a un grave peligro fisico o psiquico, por lo tanto, la excepcion de no
retorno contemplada en el art. 13 b) del Convenio de La Haya no se observa en este caso. Y se observa
determinada jurisprudencia que sigue esta senda de la valoracion de los documentos aportados para va-
lorar el estado de la madre y su posibilidad de hacerse cargo de los menores en cuestion.!?

19 En el Auto de la Audiencia Provincial de Les Illes Balears, Seccion IV, de 14 de junio de 2018, donde se ordena el retorno
de los menores de Espaiia a Reino Unido y comentado en el trabajo de M. GonzALEzZ MARIMON “Sustraccion internacional de
menores y enfermedad psiquiatrica del progenitor no sustractor. Comentario del Auto de la Audiencia Provincial de les Illes
Balears (seccion iv), nim. 37/2018, de 14 de junio”, Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2019, Vol. 11, N° 1, p. 770.
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VI. Reflexiones finales

17. El anélisis de esta sentencia de la AP de Leon, de fecha 12 mayo 2020 pone en valor el
auténtico y principal objetivo que persigue el Convenio de La Haya 25 octubre del afio 1980, su funcio-
nalidad y su gran impacto en la vida de los particulares, hoy profundamente internacionalizada, y por
supuesto, su operatividad para salvaguardar el interés superior del menor. A continuacidn, se exponen
unas reflexiones finales derivadas de lo analizado en este trabajo.

18. Primera reflexion: el Convenio de La Haya 25 octubre de 1980 es un convenio factico. El
objetivo que persigue es lograr que el nifio retorne al lugar de su residencia habitual si el desplazamiento
ya se ha producido y prevenirlo. El marco juridico del convenio solo cubre esa cuestion, la del retorno o
no del menor al lugar de su residencia habitual. Para determinar las posibles medidas de proteccion del
menor, esto es, para determinar por ejemplo, la custodia, el derecho de visita del otro progenitor o de
otros familiares, como en parte se pretendia en este caso, tia y abuelos pretendian tener contacto con la
menor, se debera de acudir a otros procedimientos y se aplicara la normativa pertinente para aportar una
solucién a esos supuestos. Si la menor tiene ya su residencia habitual en Espaiia, la competencia de los
tribunales espafioles se determinara por el Reglamento Bruselas II bis. De este modo, el convenio per-
sigue proteger el interés superior del menor en los casos de sustraccion internacional de menores. Para
conseguirlo sus normas persiguen: 1) restablecer la situacion a su estado anterior al de la sustraccion,
es decir, una vuelta al status quo; 2) luchar contra la fuerza bruta del sustractor, que por la via de hecho
pretende legalizar esa sustraccion. De este modo, el convenio realiza una profesion de fe en el Derecho,
en la razén y contra los hechos consumados.

19. Segunda reflexion: el Convenio de La Haya 25 octubre 1980 consigue este objetivo con la
justa combinacion de una regla general y excepciones tasadas a la misma. El convenio consigue el obje-
tivo de cumplir con la proteccion del interés superior del menor mediante la norma general que contiene
y que consiste en lograr el retorno inmediato del menor al Estado de la residencia habitual anterior al
traslado ilicito. Y solo en los casos en los que se pruebe debidamente alguna de las excepciones que
ofrece el convenio, no autorizar ese retorno del menor. Las causas son tasadas, numeradas en el propio
convenio, en los articulos 12, 13 y 20, fuera de esas causas no se podran aducir otras. Y como son excep-
ciones a la regla general siempre se debera atender a las circunstancias concretas del caso sobre el que
se conozca y su interpretacion deberd ser siempre restrictiva. Esas causas siempre se deben demostrar y
probar con el objetivo puesto en el menor que se ve envuelto en esa situacion y no se presumen nunca.

20. Tercera reflexion: el Convenio de La Haya 25 octubre de 1980 recoge un sistema que pre-
sume que la custodia la ostenta la persona que cuida del menor. En esta sentencia queda patente que la
presuncion de la norma se basa en que la persona que esta al cuidado del menor ejerce efectivamente
su custodia, recae sobre el “potencial sustractor” la carga de probar que no es asi. Y se observa que el
tribunal es en este punto donde le surge la duda de que se pudiese considerar que se estaba infringiendo
un derecho de custodia o visita establecido por un tribunal canadiense. Y es definitiva la posicion del
tribunal que no discute acerca de si el nombramiento de la tia paterna de la menor se realiza con arreglo a
Derecho, porque de las circunstancias de este caso concreto, no es determinante resolver esta cuestion, y
este no es el procedimiento para ello. En el procedimiento del que conoce en esta instancia de apelacion
el tribunal de Ledn es para pronunciarse sobre si debe retornar o no la menor a Canada, con la madre y
no con la tia paterna.

21. Cuarta reflexion: El tribunal realiza una 6ptima apreciacion de las causas tasadas que son
aplicables para no determinar el retorno de la menor a su residencia habitual. El tribunal también atiende
a las circunstancias particulares de la madre a la hora de tomar la decision de trasladarse con la menor
de Canada a Espafia. Razones que se exponen documentalmente ante el tribunal. El traslado de la resi-
dencia habitual de la menor se produce porque la madre es la tinica persona que ostenta la custodia de la
menor y, por lo tanto, puede establecer la residencia habitual de la menor, con arreglo a lo que expone el
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articulo 5 del Convenio de La Haya. Con independencia, de que en el lugar donde ahora se encuentre la
residencia habitual de la menor se pueda litigar por obtener un derecho de visita por parte de la familia
paterna de la menor. Sin duda alguna, la 6ptima utilizacion de las normas expuestas en el Convenio de
La Haya 25 octubre de 1980 por parte de los tribunales que deben ofrecer una respuesta agil y precisa
en estos casos de sustraccion internacional de menores potencian la proteccion del interés superior del
menor y en estos casos velan por que ese interés prevalezca sobre cualquier otro.

22. Quinta reflexion. La tendencia positiva de la jurisprudencia espafiola en la aplicacion del
Convenio de La Haya 25 de octubre de 1980. La jurisprudencia espafiola a la hora de aplicar el Convenio
de La Haya de 1980 ha ido modificando su criterio. Al principio de su aplicacion, las decisiones de los
tribunales espafioles ostentaban una tendencia mas nacionalista, el nifio se quedaba con su progenitor
espafiol, el nifio se quedaba en Espafia, y la valoracion y criterios relativos al caso concreto no se conside-
raban con la relevancia con la que se consideran en la actualidad. Esa jurisprudencia tendente a soluciones
nacionalistas perjudica a los menores, como muestra de ese perjuicio se pude exponer el caso de Maria
José Carrascosa, que legaliz6 el secuestro de su hija en Espaia, y las consecuencias del mismo fueron
infaustas, ya que la nifia termin6 criandose con sus abuelos en Valencia, alejada de sus progenitores y
en un Estado que no era el de su residencia habitual. Pero esa tendencia ha ido cambiando, ya no es asi,
los tribunales cada vez son menos nacionalistas y velan por la correcta aplicacion del Convenio y de sus
excepciones. Y la aplicacion siempre va en busca del interés del menor, que como ha quedado patente
en este trabajo es siempre, y salvo prueba en contrario, su restitucion al Estado de su residencia habitual.

23. Sexta reflexion. La gran casuistica que proporcionan las excepciones del art. 13 del Convenio
de La Haya y la conveniencia de su unificacion. La relevancia pluridimensional de la jurisprudencia en
la aplicacion de la normativa sobre sustraccion internacional de menores es patente. Existen tres grupos
de sentencias sobre el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, divididas entre, primero: casos en
los que no existe motivo para rechazar el retorno directo del menor al pais de su residencia habitual,
en el que encajaria el supuesto analizado en este trabajo. Segundo: casos que establecen que si existe
motivo para no proceder al retorno del menor. Y un tercer grupo de casos, que son una zona gris, en la
que se unen elementos de una y de otra posibilidad en la interpretacion de los criterios de ese articulo 13.
La Ley asi lo permite y la jurisprudencia toma el poder, los jueces van marcando el camino por el que
se deben desenvolver estos casos. No existe un Tribunal de Justicia que armonice la aplicacion de esas
normas, también seria conveniente su creacion para la aplicacion del Convenio de La Haya 25 octubre
de 1980 a nivel internacional. Al igual que seria conveniente, que al menos, Espafia tuviese criterios
unificados para la aplicacion de las normas que contiene dicho convenio, que servirian de enorme ayuda
a los operadores juridicos que velan y luchan por la proteccion y defensa del interés superior del menor.
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