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Resumen: La sustraccion o traslado de menores o su retencion ilicita por parte de un progenitor o
persona que tenga otorgada la guarda por resolucion administrativa o judicial, en contra de la voluntad
del otro progenitor y en ausencia de una autorizacion judicial que lo permita constituye un delito casti-
gado por la legislacion. Los tiempos de actuacion para procurar el inmediato retorno del menor sustraido
deben ser muy rapidos y para ello la cooperacion internacional, con los instrumentos legales existentes,
es indispensable. Crear tratados y convenios internacionales para los Estados que no forman parte de los
ya existentes, es imprescindible.

Palabras clave: Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores, de 25 de octubre de 1980, Reglamento (CE) 2201/2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental. Sustraccion internacional de menores

Abstract: Child abduction or child’s transfer or their illegal retention by a parent or person who
has been granted custody by administrative or judicial resolution, against the other parent wish and in
the absence of a judicial authorization that allows it, is a punishable offense. The action times to ensure
the immediate return of the abducted child must be very fast and so, international cooperation, with the
existing legal instruments, is essential. Create international agreements and conventions for Estates that
are not part of the existing ones, it is essential.

Keywords: 1980 Hague Convention on the Civil Aspects of International Child Abduction, Re-
gulation (EC) No 2201/2003 of 27 November 2003 concerning jurisdiction and the recognition and en-
forcement of judgments in matrimonial matters and the matters of parental responsibility. International
Child Abduction
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1. Presentacion del caso
1. Los datos del caso

1. El presente comentario analiza la sentencia dictada por la Audiencia Provincial Civil de Ma-
drid, Seccion Vigesimosegunda, de 29 Julio 2020' en el contexto del traslado de una menor de 9 afos de
Chile a Espafia por parte de su padre y su abuela paterna. La madre formula denuncia de sustraccion ante
la Autoridad Central Chilena en fecha 24 septiembre 2019, momento en el que se despliegan las actuacio-
nes judiciales que dan lugar a esta Sentencia. La identidad de todas las partes afectadas ha sido protegida.

2. Nos encontramos con una familia compuesta por tres miembros. El Padre, 1., la madre M.E. y
una hija comutn de 9 afios M.J., nacida en Montevideo (Uruguay) que desde el afio 2012 residen en Chi-
le, habiéndose declarado su residencia definitiva en junio 2017 mediante certificado de permanencia de-
finitiva emitido por el Departamento de Extranjeria y Migracidén del Ministerio del Interior y seguridad
Publica de Chile. Interviene también, la abuela paterna, P. Es abundante la documentacion incorporada
en todos los procedimientos habidos, tanto en Chile como en Espaia, que hace concluir una “absoluta-
mente indubitada” * residencia habitual de la menor en el pais de Chile.

3. En Septiembre de 2019, la madre concedi6 autorizacion a la abuela paterna de la nina para
que viajara a Madrid entre los dias 13 al 22 de Septiembre, estableciendo su regreso a Chile el 22 de
Septiembre. No retornando la nifia en la fecha prevista, la madre puso en conocimiento de la Autoridad
Central chilena la sustraccion de la menor, lo que dio lugar al procedimiento interpuesto por el Abogado
del estado n° 119/2020 seguido ante el juzgado de primera instancia n° 79 de Madrid, en el que fueron
parte el Ministerio Fiscal por una parte y el padre y la abuela paterna por otra, como denunciados del
traslado ilicito.

4. El juzgado de Primera instancia n® 79 de Madrid dicto, en fecha 28 Febrero 2020, sentencia
por la que estimaba la solicitud del Abogado del Estado, declarando “la restitucion de MJ a Chile donde
reside en compaiiia de su madre, Dofia ME”, y condenando al padre y a la abuela paterna en costas y a
que abonaran “los gastos del viaje y los que ocasione la restitucion o retorno del menor al estado donde
tuviera su residencia habitual con anterioridad a la sustraccion”

5.Asi las cosas, el padre y la abuela paterna interpusieron recurso de apelacion, oponiéndose a la
restitucion, basando su alegacion, fundamentalmente, en lo establecido en el articulo 13.b del convenio
de la Haya de 19807, sobre sustraccion internacional de menores, esto es, que “existe un grave riesgo
de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra
manera ponga al menor en una situacion intolerable”, senalandose fecha para el fallo el 23 de Julio
2020 y dando lugar a la Sentencia 619/2020 de 29 de Julio 2020, que ahora comentamos.

2. Antecedentes judiciales en Chile

6. Antes de producirse la retencion de la nifia en Madrid por parte del padre y de la abuela, la
familia ya llevaba cierto recorrido litigioso en Chile, lo que, de por si, como veremos mas adelante, no
es determinante para establecer la ilicitud o no del traslado y la retencion de M.J. en Madrid, pues el
Convenio de La Haya 1980 sobre sustraccion de menores, regula la procedencia -o no, de existir razones
que lo justifiquen- del retorno del menor a su pais de procedencia por ser este su residencia habitual,
sin pronunciarse sobre las medidas civiles en cuanto a custodia o contactos, dado que esta cuestion es

! SAP Madrid 29 Julio 2020 [[ECLL:ES:APM:2020:85217',
2 Asi queda recogido en el FD Segundo de la SAP Madrid 616/2020 de 29 Julio 2020.
* https://assets.hcch.net/docs/890dbe57-4¢10-49be-9a85-554b4£83255f. pdf.
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competencia exclusiva del pais donde el menor tenga esa residencia habitual. No obstante lo anterior, a
pesar de no ser determinante, si es relevante para analizar el historico judicial y personal de la familia en
conflicto, asi como elemento probatorio que cada parte presenta*

7. Asi, el Tribunal de Familia chileno, por sentencia de fecha 6 Septiembre 2018, habia otorgado
el cuidado exclusivo de la hija comutn a la madre, modificando el previo cuidado personal compartido,
y concediendo unos contactos de fines de semanas alternos al padre siempre que este se encontrara en
Chile, pues en aquel momento vivia en Catar. Habia también denegado la peticion del padre de autorizar
la salida de la nifia de Chile porque no se concretaba las fechas.

8. El padre formulo recurso de apelacion contra esta Sentencia y el 14 Noviembre 2018 la corte
de apelaciones de Santiago dictd resolucion confirmandola, planteando el padre entonces recurso de
casacion ante la Corte de Apelacion de Santiago, recurso que fue rechazado por Sentencia de 5 Marzo
2019, manteniendo entonces las medidas ya establecidas por el Tribunal de Familia.

9. En este contexto, y ante el incumplimiento de las medidas adoptadas, madre y abuela acuer-
dan de forma extrajudicial visitas programadas entre la abuela y la nieta a fin de que ambas no pierdan
el vinculo. Este acuerdo de visitas es aprobado por el Tribunal competente.

10. El 18 abril 2019, el Juzgado de Familia n® 1 de Santiago de Chile, dict6 sentencia de divorcio
confirmando las medidas ya establecidas. En el trascurso de este procedimiento, la madre, M.E., con-
cediod autorizacion a la abuela paterna, P., para que la nifia pudiera salir de Chile, en su compaiiia, entre
los dias 13 a 22 de Septiembre 2019, de igual manera que ya se habia hecho para la salida de la nifia de
Chile entre los dias 18 a 28 de Julio 2019 y los dias 14 a 30 de enero 2018, en esta primera ocasion para
viajar a Francia. Es esta autorizacion la que se utiliza para trasladar a la nifia a Espafia y la que el padre
incumple al no retornarla y retenerla en Madrid, dando lugar a la denuncia de la madre por sustraccion
de menores, presentada el 24 Septiembre de 2019 ante la Autoridad Central chilena.

11. No conforme el padre con la Sentencia de divorcio dictada, y considerando que la nifia no
estaba bien atendida por su madre, padre y abuela paterna solicitaron una medida cautelar consistente
en que esta no se relacionara con su hija, alegando “actos vulneradores de derechos imputables a la ma-
dre”, peticion que fue rechazada por el Juzgado de familia de Santiago de Chile en fecha 5 Junio 2019 al
considerar que la madre tenia “un repertorio de competencias marentales satisfactorias visualizandose
un vinculo cercano y afectivo en la relacion con la hija”. Concluye esta resolucion judicial, tras la apli-
cacion de la Convencidn Internacional de los Derechos del Nifio, que “estamos frente a un padre que ha
intentado dos demandas de medida de proteccion en contra de la madre obligando no solo a la madre,
sino que a la nifia, a someterse al sistema judicial”.

12. Ademas de lo anterior, en el afio 2013 y en el contexto de la alin existencia del matrimonio,
ambos progenitores “domiciliados en Santiago™ habian otorgado una autorizacion Notarial conjunta y
reciproca, para que su hija pudiera viajar sola en compaiiia de uno u otro “sin limite en el tiempo y hasta
la mayoria de edad y sin limitacion en cuanto al pais extranjero al que se dirija”.

13.De todos estos antecedentes judiciales, podemos concluir que cuando la nifia sali6 de Chile
con destino a Espafia lo hizo con una autorizacion expresa de la madre a la abuela paterna, que no al
padre, con fecha cerrada de retorno, que existia una Sentencia de divorcio que otorgaba sus cuidados
exclusivos (custodia) a su madre M.E. y concedia a su padre unos contactos (visitas) de fines de semana
alternos siempre que este se encontrara en la ciudad, pues en aquellos momentos vivia en Catar, que

4 Con relacion a esto, al SAP Madrid que comentamos recoge. Con total claridad, que las autoridades chilenas son las
competentes para conocer, resolver y proteger la situacion, derechos e intereses de Mari José, conforme a la legislacion nacional
y convenios internacionales.
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habia quedado pacificamente resuelto que la residencia habitual de M.J. era Chile y que el padre ya habia
alegado en un procedimiento judicial falta de diligencia por parte del la madre en el cuidado de la nifia,
sin que su pretension hubiera prosperado al estimar el 6érgano judicial que tal falta de diligencia no se
estaba produciendo.

3. Antecedentes judiciales en Espaiia

14. A la llegada de la nifia a Madrid en Septiembre de 2019, el padre presentdé demanda de ju-
risdiccion voluntaria solicitando la proteccion de la nina y que se le reconociera su guarda y custodia,
alegando la situacion de desnutricion en la que M.J. llegd a Espana, asi como que su custodia estaba
siendo ejercida de forma inapropiada por parte de su madre. Esta peticion fue denegada por el Juzgado
de primera instancia en Auto de 6 Noviembre 2019, declarando que carecia de “jurisdiccion y compe-
tencia internacional para conocer de las medidas...”, en aplicacion del Reglamento (CE) 2201/2003,
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003. No conforme con esta resolucion, el padre planted recurso de
apelacion ante la Audiencia Provincial, siendo este recurso resuelto por la misma Seccion que dicto la
sentencia que ahora se comenta, por Auto de 3 Julio 2020 en el que el Tribunal ya advirtio “desacuerdo
egjercicio patria potestad al determinar la competencia para conocer de las medidas paterno filiales
urgentes” planteada por el recurrente Don 1.

15. Posteriormente y con la misma argumentacion, el padre volvio a presentar demanda de juris-
diccion voluntaria, que recay6 en el Juzgado de Primera Instancia n® 80 de Madrid y que en el momento
de dictar la Audiencia Provincial la Sentencia que se estd comentando, estaba pendiente de resolver.

16. Con motivo de la denuncia por sustraccion interpuesta por la madre ante la Autoridad Cen-
tral de Chile, se sigui6 en el Juzgado de Primera Instancia n® 79 de Madrid los Autos de restitucion o
retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional 119/2020, dando como resultado un
Auto de medidas cautelares de fecha 26 Febrero de 2020 y el fallo de fecha 28 de Febrero 2020 ya ade-
lantado al inicio de este articulo, que ordenaba la restitucion de M.J. a Chile por ser esta su residencia
habitual donde convive con su madre, Dona M.E.

I1. Instrumentos legales internacionales de aplicacion al caso

1. Convenio de la Haya de 1980 de 25 de Octubre sobre los aspectos civiles de la sustraccion inter-
nacional de menores

14. La Conferencia de la Haya® se ha ocupado de los aspectos civiles de la proteccion de “todo
menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la infrac-
cion de los derechos de custodia o de visita. (...)” (articulo 4), que se encuentran en situaciones tras-
fronterizas de riesgo. Desde 1980 se han elaborado tres Convenios de la Haya relativos a menores, con
el proposito de proporcionar mecanismos e instrumentos practicos que permita a los Estados miembros
cooperar entre ellos: el Convenio de la Haya 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion Interna-
cional de menores; el Convenio de la Haya de 1993 relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion
en materia de adopcion internacional; y el Convenio de la Haya 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.

15. El Convenio de La Haya de 1980 fue adoptado por la Conferencia de la Haya en su 14*
sesion el 25 de octubre de 1980. Se trata de un tratado multilateral cuya finalidad es establecer los pro-

> https://www.hcch.net/
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cedimientos para la restitucion efectiva de menores de 16 anos (articulo 4) que hayan sido trasladados
o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante, distinto de donde residen habitualmente,
violando asi el derecho de custodia atribuido a una persona o a una institucion, asi como velar para que
los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten en los demas
Estados contratantes (articulo 1).

16. El articulo 3 desarrolla qué se considera como traslado o retencion ilicita de un menor. Asi,
se considerard ilicito cuando se haya producido con infraccién de un derecho de custodia conforme al
derecho vigente en el estado en el que el menor tuviera su residencia habitual inmediatamente anterior
al traslado o retencion o cuando este derecho se ejercia de forma efectiva. El derecho de custodia puede
resultar de una atribucion de pleno derecho, de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo
vigente seguin el derecho interno de estado donde el menor tenia su residencia habitual.

17. El concepto de residencia habitual es un concepto factico que no debe atender a situaciones
tales como el empadronamiento, el lugar de nacimiento o la nacionalidad que indique el pasaporte, sino
al lugar donde el menor tenga su “centro social de vida™®. La determinacion de la residencia habitual
de los bebes, que alin por si solos no tienen un “centro social de vida”, se decidira en funcion de la
residencia habitual de las personas con las que habitan’. En cuanto a la interpretacion del concepto de
residencia habitual de los concebidos no nacidos, el TJUE, ante una cuestion prejudicial que tenia por
objeto la interpretacion del articulo 11, apartado 1, del Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judi-
ciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, ha aclarado que, la negativa de una madre
a volver al pais donde ésta tenia su residencia habitual antes del nacimiento del bebé, no constituye un
traslado ilicito, pues no se puede considerar, a efectos del Reglamento que ese menor tuviera su residen-
cia en aquel primer estado.®.

18. Una vez que se ha determinado el traslado o retencion ilicito, el estado contratante donde
se halle el menor debera ordenar la inmediata restitucion a su pais de residencia habitual, en todo caso
siempre que hubiera trascurrido menos de un afio, e incluso aunque hubiera transcurrido mas de un afio,
salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente (articulo 12)

19. No obstante lo anterior, el articulo 13 recoge los supuestos de oposicion para denegar la
restitucion del menor. Estos son: a) que no se estuviera ejerciendo de modo efectivo el derecho de cus-
todia por la persona o institucion al cargo o b) que exista un grave riesgo de que la restitucion del menor
lo exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion
intolerable. Es este el motivo de oposicion mas habitualmente utilizado.

20. Ante la gran casuistica de supuestos que pueden alegarse dentro del marco del articulo 13b)
seria conveniente una unificacion, existiendo tres grandes grupos de sentencias que admiten la oposi-
cion, que la rechazan y que se mueven en una zona gris indeterminada. Es el invocado por el padre de
M.J. en su recurso de apelacion para evitar el retorno de la nifia a Chile.’

¢ El lugar donde radican sus vinculos afectivos no necesariamente familiares, derivados de su vida cotidiana (Sent. Cass.
Italia 2 febrero 2005), el «espacio fisico en el que el menor desarrolla sus actividades diarias, espacio en el que se encuentra
el centro de sus intereses» (Sent. 1 Juzgado Mixto Carabayllo, Peru 19 julio 2005 [sustraccion desde Argentina al Perii]).

7 A. L. Carvo CARAVACA/ J. CARRASCOSA GONZALEZ, Sustraccion Internacional de menores. Una vision general. El discurso
civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios (Junio 2011), pp. 124 ISBN 9788499111360- https://
ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf/

8 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 8 de junio de 2017 OL contra PQ Peticion de decision prejudicial
planteada por el Monomeles Protodikeio Athinon asunto C-111/17 PPU, ECLI:EU:C:2017:436. https://curia.europa.eu/juris/
liste.jsf?num=c-111/17&language=es

° 1. LorENTE MARTINEZ,”Proteccion internacional de menores. especial atencion a la aplicacion del convenio de la haya 25
octubre 1980 y excepcion al no retorno inmediato de la menor”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 13, n° 1, 2021,pp.
966-973.
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21. En definitiva, los elementos fundamentales sobre los que se basa la aplicacion de este con-
venio son la determinacién de la residencia habitual del menor antes del traslado o retencion, la confir-
macion sobre si este traslado o retencion ha sido ilicito o no y el analisis sobre si existen motivos reales
de oposicion y excepcionales que impidan el retorno.

22. Es especialmente importante respecto al Convenio de la Haya 1980 recalcar que nunca se
encargara de resolver sobre el fondo de la titularidad de los derechos de guarda o de visitas, ni sobre la
atribucion o privacion de patria potestad o responsabilidad parental, puesto que no regula la ley aplicable
a estos temas, estableciendo unicamente “una estructura de cooperacion internacional de autoridades
y una accion para el retorno inmediato del menor al pais de su residencia habitual”". Estas cuestiones
tendran que ser decididas por los Tribunales del estado donde el menor tenia su residencial habitual y del
que ha sido sustraido, pues son los tnicos competentes para hacerlo segun el articulo 8 del Reglamento
(CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, que vemos a continuacion.

2. Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la compe-
tencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000

23. El origen de este Reglamento (CE) n°2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
lo encontramos en los articulos 61,65 y 67 del TCE, introducidos en el Tratado de Amsterdam de 1.997,
que atribuye a las instituciones comunitarias la competencia para la elaboracion de normas relativas
a la cooperacion judicial civil. Este Reglamento se aplica a todas las resoluciones en materia de res-
ponsabilidad parental, con independencia de que estén vinculadas o no a un procedimiento en materia
matrimonial y sera sustituido a partir del 1 de agosto de 2022 por el Reglamento (CE) n® 2019/1111 del
Consejo, de 25 de Junio de 2019'2, que se aplicara a los procedimientos incoados, a los documentos
publicos formalizados o registrados y a los acuerdos registrados el 1 de agosto de 2022 o después de
esa fecha, siendo uno de sus principales objetivos mejorar las relaciones con el Convenio de la Haya del
96, 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."

24. El articulo 10 regula la competencia en caso de sustraccion de menores. Asi, dice este articu-
lo 10 que, en caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, seran competentes para determinar asun-
tos relativos a la responsabilidad parental, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que
residia habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos hasta que el menor
haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y todo aquel que tenga un derecho de
custodia esté conforme con el traslado o haya trascurrido mas de un afio y el nifio, nifia o adolescente
(en adelante NNA) esté integrado en su nuevo entorno cumpliéndose alguna (no acumulables) de estas
condiciones: que en el plazo de un afio no se hubiera presentado ninguna demanda de restitucion, que
se haya desistido de esta, que se haya archivado o que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro
en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos
hayan dictado una resolucion sobre la custodia que no implique la restitucion del menor.

10 A. L. Carvo Caravaca/ J. CArrAscOsA GONZALEZ, Sustraccion Internacional de menores. Una vision general. El discurso
civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios (Junio 2011), pp. 115-155 ISBN 9788499111360-
https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf/

" https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-82188

12 https://www.boe.es/doue/2019/178/L00001-00115.pdf

13 B. Campuzano Diaz, “El Nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: Analisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio
de la Haya d3 19 de Octubre de 12996 sobre responsabilidad parental ”, Cuadernos de Derecho Transnacional,Vol. 12, N° 1,
2020, pp. 97-117.
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25. Excepcionalmente, regula el articulo 15, la competencia para conocer de esta materia la ten-
dra otro Estado si el 6rgano jurisdiccional del Estado en principio competente considera que el menor
pueda tener una mayor vinculacion y por tanto esté mejor situado para conocer el asunto o una parte de
este y siempre que responda al interés superior del menor.!*

26. Es en este contexto sobre la competencia para adoptar medidas en el ambito de la responsa-
bilidad parental en el que la Jurisdiccion Voluntaria planteada por el padre solicitando medidas caute-
lares y proteccion de la menor fue rechazada, al declararse el Juzgado de Primera instancia carente de
“jurisdiccion y competencia internacional para conocer de las medidas...”, resolucion confirmada por
la Audiencia Provincial, tras el recurso de apelacion presentado por el padre.

27. Ademas, el padre, en su recurso, invoco erroneamente la aplicacion del Reglamento (CE) n°
2019/1111 del Consejo, de 25 de Junio de 2019 que, como hemos dicho no entrara en vigor hasta el 1
Agosto 2022, razén por la que también su pretension de adopcion de media cautelar de proteccion sobre
M.J., es rechazada, poniendo de manifiesto el Juzgado de Instancia su error.

II1. Alegaciones ante al Audiencia

28. Ante la declaracion de restitucion de la nifia a Chile por Juzgado de Primera Instancia n® 79
de Madrid, la representacion del padre y de la abuela paterna, interpuso recurso de apelacion, dando tras-
lado de su escrito a las demas partes personadas, esto es, al Abogado del Estado y al Ministerio Fiscal,
que presentaron sendos escritos de oposicion al recurso.

1. Alegaciones del apelante

29. El padre interesa la renovacion de la resolucion recurrida y solicita se deniegue la restitucion
a Chile de su hija. Sus alegaciones principales fueron que la menor “habia residido en Chile de manera
circunstancial junto a su madre al haberse divorciado”; que la menor habia viajado a Espana “con su
abuela paterna bajo una doble autorizacion materna de un precedente poder general de traslado sin
limite de tiempo ni lugar”; que la nifia “esta arraigada habitacionalmente”, que esta empadronada y
escolarizada y que realiza actividades deportivas y lucrativas en Madrid; que “la custodia de M.J. estaba
siendo ejercida de forma inapropiada y su efectividad quedaba comprometida” y aludiendo al “riesgo
para la integridad fisca, para la integridad moral y para su integridad sexual”

30. En definitiva, la representacion del padre y abuela paterna alega el articulo 13 del Convenio
de la Haya de 1980 que hemos visto, como argumento de la improcedencia de la restitucion de la menor
al lugar donde tales hechos se estan produciendo.

2. Alegaciones del Ministerio Fiscal

31. Por su parte el Ministerio Fiscal solicita que se confirme la Sentencia de instancia alegando
que la residencia habitual de M.J. es Chile y no ha transcurrido el plazo de un afio que recoge el articulo
12 del Convenio de la Haya 1980; que la madre nunca consistio el traslado a Espafia de su hija mas alla
del periodo vacacional para el que habia dado autorizacion a la abuela paterna entre los dias 13 a 22 de
Septiembre 2019; que no podia alegarse aquel poder notarial reciproco que se otorgaron los progenitores
mediando atin matrimonio y que ademas la madre habia accionado de inmediato cuantos procedimientos
estuvieron a su alcance para conseguir el retorno de su hija. Trae, ademas, como motivo de oposicion el

14 Ibidem.
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hecho de que ya el juzgado de familia de Santiago de Chile en 5 junio 2019 rechaz¢ la peticion del padre
para que la nifia no se relacionara con la madre, encontrando que esta tenia un “repertorio de competen-
cias marentales satisfactorias visualizandose un vinculo cercano y afectivo en la relacion con su hija”.

32. En resumen, el Ministerio Fiscal rechaza la aplicacion del articulo 13 del Convenio de la
Haya 1980 y acepta el retorno de la nifia a Chile

3. Alegaciones del Abogado de Estado

33. El Abogado del Estado pide también que se confirme al resolucion de instancia, anadiendo
a las mismas razones alegadas por el Ministerio Fiscal que la sentencia de modificacion de medidas
de cuidado personal de 6 de septiembre de 2018 de la autoridad judicial chilena atribuye a la madre el
cuidado personal de su hija y que por tanto, teniendo esta la custodia exclusiva de su hija y residiendo al
madre en Chile, es alli donde hay que entender que esta la residencia habitual de M.J., explicando que la
razon por la que la nifia estd ahora en Madrid es inicamente porque el padre la ha retenido, superando la
autorizacion dada por la madre para viajar a Espafia, en contra de la opinion de la madre e infringiendo
la legalidad chilena.

34. Finalmente hace también alusion a que en ninguno de los informes aportados al procedi-
miento se hace referencia a que la nifia estuviera mal atendida o estuviera en riesgo y que no existe indi-
cio alguno de se hubiera producido abuso de ningin tipo, incidiendo de nuevo en la acreditacion de que
la madre esta perfectamente capacitada para su cuidado, rechazando por tanto las razones de oposicion
al retorno establecidas en al articulo 13 del Convenio de la Haya de 1980.

IV. Resolucion del caso por la Audiencia Provincia

35. La audiencia Provincial de Madrid se enfrenta a la decision de si debe confirmar o no la
restitucion de M.J. a Chile. Recordemos que no es competente para decidir sobre cuestiones relativas
a la responsabilidad parental y por tanto se trata inicamente de decidir donde tenia M.J. su residencia
habitual, si su traslado o retencion a Espaiia fueron ilicitas y si se observan razones de las recogidas en
el articulo 13 del Convenio de la Haya de 1980 que justifiquen la denegacion del retorno.

36. En cuanto a la residencia habitual, los elementos con los que la Audiencia Provincial cuenta
para decidir son: por un lado, la declaracion de residencia de forma definitiva de la nifia en Chile desde
junio 2017, emitida por el departamento de Extranjeria y Migracion del Ministerio del Interior y segu-
ridad Publica de Chile, documento objetivo y de indubitada validez; por otro lado, la historia familiar,
social, educativa, sanitaria de la nifia que aparece “indiscutiblemente unida, vinculada y arraigada a, y
en Chile”.

37. Para justificar esta afirmacidn, la Audiencia relaciona todas las evidencias administrativas
—el alta como afiliada del Fondo Nacional de Salud—, sanitarias —sus controles médicos y buco-denta-
les—, y educativas —los certificados del Instituto chileno Norteamericano sobre la alumna, la matricula-
cion de M.J. en la Ensefianza Basica, el informe de evaluacion de la escuela de Parvulos o los informes
de la Ensefianza Bésica—, que constan en el procedimiento de sustraccion de menores, rechazando, por
ser “absolutamente inoperantes”, el alta en el padron de Madrid de la nifa, su matriculacion escolar en
proceso extraordinario o una prueba de natacion realizad en Madrid que habia aportado el padre

38. Todos esos documentos, dice la Audiencia Provincial que “evidencian las claras raices de
M.J. en aquella sociedad chilena”, quedando rechazados, por tanto, los alegatos del padre sobre el arrai-
go habitacional de la nifia en Madrid, calificando su estancia de “meramente transitoria ocasionada por
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un traslado no conforme a la ley”.

39. Establecida sin duda alguna entonces que la residencia habitual de M.J. antes del traslado
estaba en Chile y que su retencion en Madrid fue “no conforme a la ley”, la Audiencia pasa a analizar la
aplicacion al caso del Convenio de la Haya 1980 para determinar si el traslado fue ilicito conforme a lo
regulado en su articulo 3. Para ello analiza quién ostentaba el derecho de custodia de la nifia con anterio-
ridad al traslado ilicito relacionando todos los antecedentes judiciales habidos en Chile que he relatado
en el punto 1.2. de este trabajo, concluyendo que “el traslado de la nifia a Madrid con la abuela y su
permanencia en este pais constituye una sustraccion ilicita tal y como establece el Convenio, en modo
alguno consentido por la madre como lo evidencia la inmediata puesta en marcha del procedimiento
denunciando la sustraccion”. Hace especialmente alusion la Audiencia a la atribucion en exclusiva a la
madre del derecho de custodia, asi como a que la autorizacion para viajar lo era inicamente para la abue-
la paterna y durante un tiempo limitado, especificando respecto al poder notarial alegado por el padre,
que este “responde a una situacion absolutamente superada en al actualidad por cuanto dicho permiso
otorgado en aquel entonces por ambos progenitores para que cualquiera de ellos viajara con la menor
sin limite de tiempo y hasta que la hija fuera mayor de edad era una autorizacion conjunta y reciproca,
otorgada antes del divorcio de ambos y no concedida a la abuela paterna”.

40. Una vez determinada que la residencia habitual de M.J. era Chile, segtin el concepto para su
determinacion expuesto mas arriba, y calificado el traslado como ilicito, la Audiencia pasa a examinar
las previsiones del articulo 13 del Convenio para decidir si los alegatos del padre encajan en alguna de
ellas. Analiza por tanto las razones dadas por el padre para oponerse al traslado, recordemos, la circuns-
tancialidad de residencia de la nifia en Chile y que habia viajado a Madrid con autorizacion de la madre
sin limite de tiempo ni lugar y que ya estaba arraigada, argumentos ambos ya superados, y que existia
“riesgo para la integridad fisca, para la integridad moral y para su integridad sexual.

41. Dice la Audiencia que “tampoco en estos extremos los alegatos del apelante tienen corro-
boracion alguna; antes al contrario toda la documentacion aportada junto con la demanda evidencia
que las manifestaciones de la parte demandada carecen de verosimilitud por cuanto los Tribunales
chilenos, competentes en todas aquellas y estas reclamaciones, en todas las jurisdicciones desestiman
las pretensiones del padre de modificar la custodia materna o de imputar hechos relacionados con da-
fios causados a la menor” acudiendo para ello a los informes psicoldgicos y sociales obrantes en Autos
respecto a la parentalidad de la madre y a las solicitudes de medidas de proteccion iniciadas por el padre,
todas ellas rechazadas por no haberse apreciado la “existencia de peligro o dario alguno para Mari José
derivado del entorno convivencial materno”

42. Son numerosos los pronunciamientos que rechazan la aplicacion del articulo 13 b) CH80
cuando se alegan peregrinas razones tales como que el menor estaria mejor cuidado y atendido o que
tendria mejores condiciones de vida, pues no se trata de decidir “en qué pais estaria mejor el menor”",
sino que el “grave riesgo”, el “dario fisico o psiquico” y la “situacion intolerable” que recoge el arti-
culo 13 CH80 “deben interpretarse, siempre, restrictivamente y su existencia y concurrencia deben,
siempre, probarse.” 1%, puesto que el CH 1980 no persigue que el menor permanezca en el pais donde
se criaria mejor, sino en el pais donde este tenia su residencia habitual, por ser este su mejor interés.

43. Rechazada, por tanto, la aplicacion del articulo 13 del Convenio de la Haya, la audiencia
se pronuncia con respecto a la posible prejudicialidad concerniente a la existencia del procedimiento

15 Asi lo recoge la Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de 12 De enero de 2021 en el caso de restitucion de
un menor de Espaiia a Venezuela [ECLI:ES:APO:2021:104]. https://www.poderjudicial.es/search/documento/AN/9477196/
Proteccion%20de%20menores/20210407

16 J. Carrascosa GoNzALEZ Sustraccion internacional de menores y restitucion al pais de su previa residencia habitual:
determinacion del pais que representa el mejor contexto vital para el menor. Accursio Dip-Blog (30 Mayo 2021), http://
accursio.com/blog/?p=1305
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judicial de jurisdiccion voluntaria pendiente de resolver en Espaiia que el padre alegaba en su recurso
de apelacion, diciendo que es un procedimiento que “pretende obstaculizar el regreso de M.J. a Chile”,
confirmando asi integramente la resolucioén apelada y desestimando las pretensiones revocatorias for-
muladas contra la misma.

V. La sustraccion de menores en derecho internacional privado de produccion interna

44. Los origenes punibles de la sustraccion de menores en Espafia se encuentran en el codigo
penal de 1822, en el que se recogia el castigo para el rapto de nifios impuberes y menores de edad some-
tidos a patria potestad o tutela. Mas adelante, el codigo Penal de 1848 introdujo un tipo que no distinguia
el parentesco del nifio si este era menor de 7 afios. Con la reforma de 1973 el delito de sustraccion de
menores seguia limitado a la edad de 7 afios y ninguno de sus disposiciones sancionaba la conducta del
progenitor no custodio que sustraia a sus propios hijos.!”

45.- Fue el Codigo Penal de 1995 el que paso a regular la sustraccion de menores en distintos
tipos, sustraccion, detencion y trafico de menores, dentro del Titulo XII “Delitos contra las relaciones
familiares” articulos 223, 224 y 225, pero tampoco en ninguno de estos articulos podia subsumirse la
sustraccion de un menor por su propio progenitor.

46. La Ley Organica 9/2002 de 10 de Noviembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995,
del Codigo Penal y del Codigo Civil, afiade un nuevo parrafo al articulo 224: “El que indujere a un
menor de edad o a una persona con discapacidad necesitada de especial proteccion a que abandone el
domicilio familiar, o lugar donde resida con anuencia de sus padres, tutores o guardadores, serda casti-
gado con la pena de prision de seis meses a dos afios”. Introduce también el articulo 225 bis, en cuyo
apartado 1 dice: “1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo menor serd
castigado con la pena de prision de dos a cuatro anios e inhabilitacion especial para el ejercicio del
derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios” y en su apartado 2 regula qué se considera
sustraccion a estos efectos.

47. Finalmente, la Disposicion Final 6.29 de la Ley Orgénica 8/2021, de 4 de junio, modifica los
parrafos 1 y 2 del apartado 2 del articulo 225 quedando la sustraccion regulada, a estos efectos, como
“1.° El traslado de una persona menor de edad de su lugar de residencia habitual sin consentimiento
del otro progenitor o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custo-
dia. 2.° La retencion de una persona menor de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por
resolucion judicial o administrativa.”

48. Procedimentalmente, la Ley 1/2000, de 7 de Enero, Ley de enjuiciamiento Civil, en su largo
Capitulo IV bis, anadido por la disposicion final 3.10 de la Ley 15/2015, de 2 de julio “Medidas relati-
vas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”, articulos 778
quater, quinquies y sexies, establecio la norma de procedimiento en los casos de sustraccion internacio-
nal de menores, es decir, debe necesariamente darse este elemento internacional para que el protocolo
que establece la norma despliegue sus efectos, dejando sin un marco legal similar el tratamiento judicial
de los traslados y retenciones ilicitas que se producen dentro de Espafia. ;Por qué no se aprovecho esta
reforma legislativa para desarrollar un procedimiento respecto a los traslados ilicitos dentro del territo-
rio nacional?

7 J. M. DE La Rosa Cortina Fiscal Juez excedente. Doctor en Derecho El delito de sustraccion de menores: ultima
Jurisprudencia. Actividad: “sustraccion parental de menores: aspectos civiles , penales y procesales , del 21 al 23 de Junio de
2017 https://www.fiscal.es/documents/20142/100691/Ponencia+de+la+Rosa+Cortina%2C+Jos%C3%A9+Miguel.pdf/24309
fb3-23aa-07d4-a7cc-fde6bd7d64c7

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 816-826 825
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6717


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6717

GLorIA PEREZ DE CoLosiA Y LAZARO Restitucion de menor a Chile: comentario a la sentencia n® 619/202

VI. Reflexiones finales

49. Aunque la regulacion internacional aplicable al traslado y retencion ilicito de menores es
solida y abarca a una gran mayoria de estados, quedan, sin embargo, algunos paises que, ni son Estados
miembros de la Unidon europea ni han suscrito el Convenio de la Haya de 1980. En estos casos, y a falta
de algtin convenio bilateral internacional como el suscrito entre Espafia y Marruecos el 20 de Mayo 1997
sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de
custodia y derecho de visitas y devolucion de menores.!8, nos encontramos ante una ausencia de norma,
pudiendo tnicamente acudir a la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil, lo que normalmente resulta de gran complejidad.

50. Ademas de lo anterior, el articulo 778 quarter de la Ley enjuiciamiento Civil solo es aplicable
en el &mbito de un convenio internacional, bien sea el Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27
de noviembre de 2003 Agosto 2022 o su proximo sustituto Reglamento (CE) n® 2019/1111 del Consejo,
de 25 de Junio de 2019, con entrada en vigor el 1 de Agosto de 2022, bien sea el Convenio de la Haya de
1980 o algiin Convenio internacional bilateral, pero no sera de aplicacion en el resto de los casos.

51. Por lo tanto, si el objetivo fundamental a proteger es el interés superior del menor, jes esta
norma discriminatoria y rompe ese objetivo? jexisten NNA a los que se les ofrece una distinta protec-
cion dependiendo de en qué pais tengan su residencia habitual.?. Pero ademas, dado que esta norma, el
articulo 778 quarter de la Ley de Enjuiciamiento Civil, solo se aplica en un ambito internacional, debe-
mos hacernos otra pregunta, ;cudl es entonces el procedimiento de restitucion que debe aplicarse cuando
el traslado o la retencion ilicita se produce dentro de territorio espafiol?.

52. Pese a lo que de entrada pueda imaginarse, nos enfrentamos a una mayor complejidad cuan-
do se trata de retornar a un NNA a una ciudad, su residencia habitual donde tiene su centro vital, de la
que ha sido trasladado ilicitamente por uno de sus progenitores sin consentimiento ni autorizacion del
otro o de la autoridad judicial en su defecto, y llevado a otra ciudad dentro de territorio espaiol, que
cuando nos enfrentamos a una solicitud de retorno de un NNA trasladado fuera de Espaiia, siendo el
margen de invocacion el articulo 158 del codigo civil.

53. ;Por qué, siendo el hecho y las consecuencias las mismas, esto es, el traslado o retencion
ilicito y la privacion del contacto con el progenitor sustraido y familia extensa, la respuesta judicial no
es la misma? ;Cudl es la diferencia entre sustraer a un NNA pasada la frontera entre Hueva y Portugal
o quedarse 5 kilémetros antes de entrar a Portugal?. Desde un punto de vista del ilicito penal del 225
bis c¢.p, ninguna. ;Vuelve entonces a haber NNA a los que se les da una proteccion mayor o menor en
funcion del lugar, no de donde han sido sustraidos sino a donde han sido llevados?

54. Ante la sustraccion de un NNA, lo relevante es determinar cudl era su residencia habitual y
retornarlo de inmediato alli, dado que es el juzgado de su residencia habitual el inico competente para
decidir sobre cuestiones de fondo tales como la custodia o cualquier cuestion inherente a la patria po-
testad. Por tanto, y siendo competente exclusivamente el juzgado de la residencia habitual del NNA, el
mismo tratamiento debe tener su retorno al pais de origen que a la ciudad de origen en casos de traslados
internos. Son reflexiones que deben ponerse, sin mas dilacion, sobre la mesa legislativa

18 C.M. CaamiNa DominGUEz Profesora Ayudante Doctor de Derecho Internacional Privado Universidad Carlos III de

Madrid E! secuestro internacional de menores: soluciones entre Espaiia y Marruecos Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 47-62 ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 816-826 826
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6717


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.6717

	_Hlk52121106
	_Hlk85256638
	_Hlk85262260
	_Hlk81152447
	_Hlk80520875
	_Hlk83741807
	_Hlk85022086
	_GoBack
	_Hlk89988009
	_Hlk85208572
	_Hlk85212614
	_Hlk85213443
	_Hlk85225091
	_Hlk90638145
	_Hlk90640895
	_Hlk90661556
	_Hlk90662712
	_Hlk91091299
	_Hlk93342034
	_Hlk93580730
	_Hlk91081640
	_Hlk93568177
	_Hlk90640586
	_Hlk90097926
	_Hlk90097984
	_Hlk90098029
	_GoBack
	_Hlk87364505
	_Hlk55927429
	_Hlk87360419
	_Hlk87363547
	_Hlk88131841
	_Hlk88915994
	_Hlk88916409
	_Hlk87875838
	_Hlk87958010
	_Hlk88915219
	_Hlk88128734
	_Hlk87872435
	point45
	Footref46
	Footref47
	_GoBack
	point34
	point25
	_Hlk78901088
	_Hlk78815643
	_GoBack
	_GoBack
	_GoBack
	ContribuyeAReducirElEscepticismoEnLasNor
	_heading=h.gjdgxs
	_heading=h.30j0zll
	_heading=h.1fob9te
	_heading=h.3znysh7
	_heading=h.2et92p0
	_heading=h.tyjcwt
	_heading=h.1t3h5sf
	_heading=h.4d34og8
	_heading=h.2s8eyo1
	_heading=h.17dp8vu
	_heading=h.3rdcrjn
	_heading=h.26in1rg
	_heading=h.lnxbz9
	_Hlk87388869
	_Hlk522022852
	_Ref18233432
	_Ref18252908
	_Ref18233252
	_Ref18254266
	_Ref18252928
	_Ref18247174
	_Ref18248609
	p0208
	p0209
	p0210
	p0211
	p0212
	p0213
	p0214
	p0215
	p0216
	p0217
	p0561
	p0562
	p0566
	p0053
	p0054
	p0055
	p0056
	p0057
	p0058
	p0059
	p0060
	p0061
	p0062
	p0219
	p0560
	_CTVP00188a22518f7854e5faa7a942cf7fcbf27
	p0567
	p0568
	p0569
	p0570
	p0571
	_GoBack
	_Hlk70341416
	_Hlk70511369

