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Abstract

The author states that the Hague Convention of 25 October 1980 on the
Civil Aspects of International Child Abduction has a shortage concerning the right
of access. Children fundamental right to keep in contact with their parents is the
main factor to be considered with a view to organizing the custody right, but also
in order to prevent illicit movements from one country to another. The paper recalls
the difficulties encountered when interpreting art. 21 Child Abduction Convention;
it also shows how restricted its efficacy is. Finally, it emphasizes the latest Spanish
judicial modus operandi, in that they follow a wide interpretation that enables the
Central Authorities to act before the courts claiming the organisation of the right
of search.
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I. Introduccion

En el afio 2006, y en Espana, los problemas planteados por los as-
pectos civiles de la sustraccion internacional de menores han trascendido
claramente a los estudios de Derecho internacional privado y podria decirse
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que constituyen la realidad de mayor visibilidad (como ahora se dice) de
una disciplina sobre la que atin se proyectan los tépicos de oscuridad y
complejidad. Los medios de comunicacion, y no sélo las publicaciones espe-
cializadas, se han hecho eco de numerosos supuestos de traslado (ilicito), mas
por el morbo que suscita en qué quedara la solicitud de retorno a Iran, o a
Israel, o a Ecuador de un menor que una madre espafnola ha traido consi-
go a Espafia que, naturalmente, por los aspectos estrictamente juridicos
que suscita el tema (aunque, o quiza porque, sea un tema sobre los dere-
chos de los nifios). Fueron precisamente los medios de comunicacion los
que en los primeros anos setenta se hicieron eco del asunto Bornes contra
Fuentes Bobo' que no sélo desperté la curiosidad popular sino la estricta-
mente juridica.

Desde entonces el desierto panorama de Derecho positivo ha cambiado
sustancialmente?, sobre todo a raiz de la ratificacién del Convenio de La
Haya relativo a los aspectos civiles de la sustraccién internacional de me-
nores, de 25 de octubre de 19803; la practica judicial comparada es abun-
dantisima y la literatura especializada relevante*. Los casos de la practica

Sent. TS (Sala 19 de 8 de abril de 1975: un espafiol y una noruega contrajeron matrimo-
nio civil en Oslo, del que naci6 un hijo. La esposa interpuso prontamente demanda de
separacion ante las autoridades noruegas, consiguiendo la custodia del menor. El padre
se traslad6 a Espana con el mismo, al tiempo que la madre trataba de que se reconociera
en nuestro pais la sentencia noruega. La peticién fue denegada, pero mediante medidas
provisionales se le otorgé la guarda del menor, compartida con los abuelos paternos; tales
medidas fueron revocadas con atribucién de la guarda al padre. En tiltima instancia el

TS declard que el nifio quedara bajo la custodia de la madre hasta alcanzar la edad de 7

anos. La madre se desplazé a Noruega con su hijo y al amparo de la sentencia noruega

hizo caso omiso al pronunciamiento del TS (Jurisp. Civil, marzo-abril, 1975, nim. 153;

J.D. Gonzalez Campos y J.C. Fernidndez Rozas, Derecho internacional privado. Materiales

de practicas, Madrid, Tecnos, 1983, pp. 270-273).

2 Situacién que resulta coherente a la luz de mandatos superiores, como los contenidos en
la Convencién sobre los derecho del nifio; en concreto el art. 11 sefiala que “Los Estados
partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero
y la retencién ilicita de nifios en el extranjero... Para este fin, los Estados partes promo-
veran la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesién a acuerdos
ya existentes”.

3 BOE, 24 agosto 1987.

Por cefiirme exclusivamente a la espariola y a las obras genéricas o colectivas, por to-

das vid. el monografico surgido de las II Jornadas de Derecho internacional privado, La

sustraccion internacional de los menores (aspectos civiles), Toledo, 1993, con aportaciones
de J.M. Espinar Vicente, B. Ancel, D. P. Ferndndez Arroyo, C. Gonzalez Beilfuss y A. Bo-
rras Rodriguez. Ademas, P.P. Miralles Sangro, El secuestro internacional de menores y su
incidencia en Esparia, Madrid, 1989; también, con aportaciones de distinto valor, el libro
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espanola han pasado a tener una nota de cotidianeidad que no sorprende a
los profesionales ni parece que requiera una especializacién profunda para
abordarlos®, con independencia de las vicisitudes y problemas que en los
ultimos afios han debido resolverse y que han requerido la intervencién de
todas las instancias, administrativas, judiciales, constitucionales e, incluso,
internacionales. En un principio destacaron las dificultades de cumplimiento
de los mandatos convencionales por parte de nuestras autoridades®. Modifi-
cada esta actitud, seguian existiendo escollos en el buen funcionamiento del
Convenio de La Haya por mor de la ausencia de un desarrollo normativo o
acomodacion al mismo de nuestro Derecho interno; obstaculo que sélo se
resolvio en parte cuando la Ley Organica de Proteccion juridica del menor
introdujo el procedimiento especial de los arts. 1901 y siguientes de la LEC
1881, aun vigentes’. Tales preceptos no logran esclarecer la ya entonces y
todavia hoy confusa relacién entre los procedimientos de retorno y el resto
de los procedimientos judiciales potencialmente abiertos: el Tribunal Supremo
intervino®; como intervino el propio Tribunal Constitucional llamado para

colectivo dirigido por M. D. Adam Mufioz y S. Garcia Cano, Sustraccién internacional de
menores y adopcidn internacional, Madrid, 2004. Ademas, resulta imprescindible el Infor-
me que acomparid al Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién
internacional de menores, de 25 de octubre de 1980, elaborado por E. Pérez Vera, y que
puede consultarse en Actes et documents de la Quatorziéme session, tome III, Enlévement
d'enfants, La Haya, 1982, pp. 425-473. La literatura cientifica extranjera es, como la
practica judicial, abrumadora. En el sitio oficial de la Conferencia de La Haya de Derecho
internacional privado (www.hech.net) puede accederse a una seleccion relevante. Desde este
sitio se accede también a una base de datos sobre practica judicial relativa al Convenio
citado: www.incadat.com.

5  Por mas que junto a supuestos tipicos la realidad alerte con frecuencia de casos dificiles
(S. Alvarez Gonzalez, “Interés del menor y cooperacién juridica internacional en materia
de desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles”, Cooperacién juridica in-
ternacional, Coleccién Escuela Diplomdtica, niim. 5, (S. Alvarez Gonzalez y J. R. Remacha
y Tejada, ed.), Madrid, 2001, pp. 125-136.

¢  Laimposibilidad por parte de la Autoridad Central espafiola de satisfacer las exigencias del
descrito Convenio de La Haya creé el malestar y la protesta oficial de otros Estados par-
te; sobre ello vid. A. Borras Rodriguez, “Comisién especial de octubre de 1989 sobre el
funcionamiento del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccién internacional de menores”, REDI, 1990-1, pp. 289-290 y las conclusiones
sobre los puntos mas importantes discutidos por la comisién especial, p. 191.

7 Al respecto, E. Rodriguez Pineau, “Sustraccién internacional de menores: una tarea para
el legislador”, La Ley, 2000, D-29, pp. 1749-1758 (Diario num. 4986, de 7 de febrero de
2000), y S. Alvarez Gonzalez, “Nuevas ‘Medidas relativas al retorno de menores en su
puestos de sustraccion internacional’ en la Ley de Enjuiciamiento Civil”, REDI, 1996-1,
pp. 504-506.

8  Paradigmatica es al respecto la Sentencia Provincial de Almeria de 27 de octubre de 1993
REDI, 1994-21-Pr, y mi Nota, pp. 342-345, que es recogida literalmente en una buena
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tutelar al demandante en un caso directamente vinculado con la aplicacién
del Convenio®; en fin, hasta el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
lleg6 el Convenio para condenar a Espana al considerar que las autoridades
espafolas omitieron desplegar “...los esfuerzos adecuados y suficientes para
hacer respetar el derecho de la recurrente a la restitucién de su hijo y el
derecho de este ultimo a volver con su madre, ignorando de este modo su
derecho al respeto de la vida familiar garantizado por el articulo 8 de la
Convencién”'°. La practica deparada por otros paises no es de menor entidad
ni ha obviado la intervencién de instancias de igual fuste!.

Todo el arsenal normativo, jurisprudencial y su acompanamiento
cientifico acreditan, por otro lado, un cierto clima de satisfaccién a la hora
de valorar la solucién de los conflictos de intereses presentes en el des-
plazamiento ilicito de menores a través de las fronteras estatales. Es una
opinién generalizada que el eje fundamental del sistema, el referido Convenio
de La Haya, funciona razonablemente bien.

Sin embargo, existe un pero en este complaciente panorama: el acep-
table funcionamiento del régimen convencional y su desarrollo legal (sus

parte de su fundamentacién por la posterior Sent. TS de 22 de junio de 1998 dictada
resolviendo un recurso en interés de ley. Vid. al respecto mi comentario S. Alvarez Gon-
zalez, “El Convenio de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores ante el Tribunal Supremo”, Revista Juridica Espariola La Ley, 1998, nam.
4685, de 3 de diciembre.

9  STC 120/2002, de 20 de mayo, que comento en mi trabajo “Desplazamiento internacio-
nal de menores, procedimiento de retorno y tutela judicial efectiva”, Derecho Privado y
Constitucién, num. 16, 2002, pp. 41-63.

10 Sent. TEDH de 29 de abril de 2003 (Iglesias Gil y A.UA. c. Espana), comentada por E.

Rodriguez Pineau, REDI, 2004-8-Pr, pp. 360-365.

La citada base de datos indacat gestionada por la Conferencia de La Haya de Derecho

internacional privado ofrece un ingente niimero de resoluciones judiciales dictadas en

aplicacién del Convenio por las jurisdicciones de los Estados parte. Otros tribunales
constitucionales han tenido que tomar partido ante problemas derivados del entramado

normativo sobre desplazamiento ilicito de menores [por ejemplo, BVerfG, 2 BvR 1206/1998,

de 29 de octubre de 1998; BVerfG, 2 BvQ 4/99, de 11 de marzo de 1999, y BVerfG, 2

BvR 6/1999, de 3 de mayo de 1999 (textos consultados a partir de http://www.bverfg.

de/]. E1 TEDH no sélo ha condenado a Espafa en esta materia sino que, con anteriori-

dad, por Sent. de 25 de enero de 2000, en el asunto Ignaccolo-Zenide contra Rumania, el

Tribunal condend a Rumania por violacién del articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-

chos Humanos, al no haber adoptado las medidas razonablemente exigibles para hacer

cumplir una resolucién de retorno dictada en el contexto del Convenio de La Haya. La
problematica presenta, ademas de sus més visibles aspectos socioldgicos, una importancia
juridica de gran alcance.
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desarrollos legales por cada uno de los Estados parte) sélo resuelve uno de
los problemas principales del conflicto: el del retorno del menor al Estado
del que fue sustraido. No se sittia ni antes del desplazamiento, ni después
de la orden de retorno o no retorno. Y esos momentos son fundamentales.
El primero porque es donde (o cuando) se localiza €l riesgo de traslado; el
segundo, porque, tras la crisis, la situacién del nifio (y de los “contendien-
tes”) debe estabilizarse para evitar nuevas crisis'?. Elemento fundamental en
ambos momentos es la regulacién de los derechos de custodia y visita de
forma satisfactoria. Antes aludi a la Convencién de los Derechos del nifio!3.
Si su articulo 11 se referia explicitamente al desplazamiento, su articulo 10.2
declara que “...El niflo cuyos padres residan en Estados diferentes tendra
derecho a mantener periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales,
relaciones personales y contactos directos con ambos padres”'4. Aparece en
primer plano el Derecho de visita, cuya proteccién también resulta un objetivo
del Convenio de La Haya [preambulo, art. 1,b), art. 5...]; sin embargo, este
convenio dedica un solo articulo de forma expresa a articular un mecanismo
tendente a salvaguardarlo. El articulo 21, a cuyo tenor:

Una demanda que tenga como fin la organizacién o la garantia del ejercicio
efectivo del derecho de visita podra presentarse a las Autoridades centrales

*  Inciden en esta visién global y dinamica M. Freeman, A. Hutchinson y H. Stright, “Child
Abduction. A Role for Mediation?”, Internacional Family Law Journal, septiembre de 2002
(trabajo consultado en formato web, a través de la base documental lexis nexis, por lo que
obvio la referencia a pagina concreta; en adelante, los trabajos consultados en la misma
base se citaran de la misma forma, haciendo alusién a su origen), en el contexto de una
defensa de la mediacién para estos casos; mecanismos de resolucién de controversias
alternativos al judicial son también reclamados por C. Gonzalez Beilfuss, “Sustraccién
internacional de nifios y ejercicio transnacional de los derechos de visita”, Sustraccién
internacional de menores y adopcién internacional... cit., p. 114, como una superacién de
la l6gica del enfrentamiento. Fundamental en toda esta problematica es el Documento
preliminar nim. 5 (julio de 2002) que incorpora el Informe Final “El derecho de visita
- Derecho a tener un contacto transfronterizo y el Convenio de La Haya del 25 de octubre
de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores”, realizado
por William Duncan, Secretario General adjunto, que puede consultarse en version espafiola
en la pagina de la Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado (en adelante
Informe Duncan). El Informe Duncan, puntos 89-93, incide también en esta posibilidad
como mas ventajosa, respecto de la solucién judicial. En Espaiia, un anélisis global de
la mediacién familiar en supuestos internacionales es ofrecido por G. Palao Moreno, “La
mediacion familiar internacional”, Estudios sobre la Ley valenciana de mediacién familiar,
Valencia, 2003, pp. 61-88.
Supra nota 2.
4 Destacando esta dimensién de derecho humanos, J. Forner Delaygua, “El acceso de los
hijos a sus progenitores: el ‘derecho de visita”, Mundializacién de la familia, A.L. Calvo
Caravaca y J.L. Iriarte Angel dir., Madrid, 2001, pp. 23-50, pp. 23-24.
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de los Estados Contratantes, en la misma forma que la demanda para la
restitucién del menor. ‘

Las Autoridades centrales estaran vinculadas por las obligaciones de co-
operacién establecidas en el articulo 7 para asegurar el disfrute pacifico del
derecho de visita y el cumplimiento de todas las condiciones a que pueda
estar sometido el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades centrales adoptaran
las medidas necesarias para eliminar en la medida de lo posible, todos los
obstaculos para el ejercicio de ese derecho.

La Autoridades centrales, directamente o por conducto de intermediarios,
podréan incoar procedimientos o favorecer su incoacién con el fin de organizar
o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento de las condiciones a
que pudiera estar sometido el ejercicio de ese derecho.

Multiples dudas han surgido en torno a cuindo y como opera el tex-
to transcrito: ses necesario invocar un traslado o retencion ilicitos en los
términos del articulo 3 del Convenio de La Haya?; ¢se precisa que hayzi
habido una infraccién de los derechos de custodia y visita, en los términos
del articulo 4?'%; en caso positivo, ¢basta que el nifio tuviera su residencia
habitual en un Estado contratante antes del atentado al derecho de visita
aunque sea el mismo donde sigue residiendo, o es preciso que se haya pro-
ducido algin tipo de traslado, licito o no?; ¢el articulo 21 del Convenio
crea derechos y obligaciones para las partes o los érganos judiciales, o el
legislador estatal?; ¢las obligaciones que crea para las Autoridades Centrales,
descritas de forma tan genérica, incorporan algin tipo de obligacién impe-
rativa especifica?; ¢presupone dicho precepto la existencia de un régimen
de visita establecido por una autoridad?; en caso positivo, jha de tratarse
de una autoridad extranjera?; o, por el contrario, ¢permite la cooperacion
para el establecimiento de un régimen de visita articulado ex novo??®.

15 “El convenio se aplicard a todo menor que haya tenido su residencia habitual en un
Estado Contratante inmediatamente antes de la infraccién de los derechos de custodia o
de visita”

18 Alguna de estas preguntas son respondidas partiendo de un analisis critico de la practica
inglesa por N. Lowe, “Problems relating to access disputes under the Hague Convention
on International Child Abduction”, International Journal of Law and the Family, 1994, pp.
374- 385, p. 380. Vid. Informe Duncan, punto 29. En Espafia, S. Garcia Cano, Proteccion
del menor y cooperacién internacional entre autoridades, Madrid, 2003, pp. 198-200 y
207-208, parece distinguir los supuestos de derechos ya constituidos y determinacion ex
novo, aungque no tengo muy claro si para los segundos admite el articulo 21 estudiado
o se refiere, més bien, al art. 11 del Convenio del Consejo de Europa.
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Demasiadas preguntas para responder sobre bases escasamente sélidas;
contrariamente a los preceptos orientados al procedimiento de retorno del
menor desplazado, este articulo no ha resultado ser un articulo relevante,
ni en la practica comparada'?, ni en la literatura especializada. La reciente
Sent. Aud. Prov. de Madrid (Seccién 24), de 25 de abril de 2005'® y afios
atras, el Auto Aud. Prov. de Barcelona (Seccion 12) de 4 de diciembre de
2001" lo aplican. En las péaginas siguientes me referiré sucintamente a lo
que supone el derecho de visita en la economia del Convenio de La Haya (el
Convenio, a partir de ahora) y a las posibilidades que abre el mencionado
articulo 21 del mismo, leido a la luz de la practica comparada y, sobre
todo, de las dos resoluciones tltimamente citadas. El objetivo es modesto
(qué se puede hacer bajo el amparo del art. 21 del Convenio), por lo que
quedan fuera de mis reflexiones otros aspectos directamente vinculados a
la organizacién y ejercicio del derecho de visita (competencia judicial inter-
nacional, ley aplicable, reconocimiento de resoluciones extranjeras...) y la
también abundante normativa que los disciplinan?.

17 Salvo supuestos especiales. Estados vecinos como USA y Canada han deparado una
practica mas abundante, por la extensa frontera comun ‘que hace que el namero de
peticiones en torno al derecho de visita sea relevante, incluso frente a las peticiones de
retorno: 43 frente a 70, segin indica D. McLean, “International child abduction - some
recent trends”, Child and Family Law Quarterly, diciembre 1997, (consultado en lexis
nexis) en nota 18, donde también pone de manifiesto lo dificil de obtener datos fiables que
separen los requerimientos que afectan al derecho de visita y los que afectan al derecho
de custodia, pues suelen ir de la mano en numerosos casos que la estadistica no puede
discernir. -

18 Aranzadi Westlaw, JUR 2005\157727.

19 Aranzadi Westlaw, AC 2002\857.

20 El Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de autoridades y
ley aplicable a la proteccion de menores; el Convenio europeo relativo al reconocimiento
y a la ejecucién de decisiones en materia de custodia de menores, asi como al restable-
cimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo, el 20 de mayo de 1980; el Convenio
entre el Reino de Espania y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento
y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de
visita y devolucién de menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997; el Convenio
relativo a la competencia, ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucién y la cooperacion
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los ninos, hecho
en La Haya, el 19 de octubre de 1996 (del que Espana no es parte); el Reglamento (CE)
mim. 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia,
el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) mim. 1347/2000; el
Convenio sobre las relaciones personales relativas a los nifios, hecho en Estrasburgo, el
15 de mayo de 2003 (en el seno del Consejo de Europa y del que Espafia no es Estado
parte). Para un analisis sucinto de los mismos desde la perspectiva que ahora nos inte-
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II. Déficit del Convenio en la proteccion de los derechos de
visita '

1. Planteamiento

Al hablar de un déficit del Convenio en la proteccion de los derechos
de visita, estoy retomando unas reflexiones que, en mi caso, ya tienen mas
de veinte aflos®!. Mi primera valoracién del Convenio arrojé una visién
escéptica y quiza radical en torno a las gvirtudes? de la entonces relati-
vamente reciente normativa internacional que disciplinaba o estaba llamada
a disciplinar el tema?2. El tiempo se encargé de rectificarme y el Convenio
de La Haya lleg6 a ser un “convenio estrella” en todos los aspectos: desde
el nimero de Estados que se obligaron por sus soluciones, hasta la riqui-
sima problematica que ha deparado en todos ellos?®. Lo que el tiempo y
la practica internacional no ha podido rectificar han sido mis dos conclu-
siones fundamentales de entonces. Por un lado, me manifesté en contra
de mecanismos que trataban de dar solucién a un problema cuando ya se
habia producido; un mecanismo que contemplaba el traslado ilicito ex post,
cuando a mi juicio la adopcién de medidas ex ante debia presidir cualquier
intento de reglamentacion: el Convenio de La Haya dedica el grueso de sus
esfuerzos a que el nino ilicitamente desplazado de un Estado contratante
a otro sea inmediatamente retornado. Veinte aflos después (y sin duda no
como consecuencia de mis denuncias) la Conferencia de La Haya trabaja
(por fin) sobre “medidas de prevencién”*; sobre medidas que eviten el tras-

resa vid., J. Forner Delaygua, loc. cit., y C. Gonzalez Beilfuss, “Sustraccién internacional
de nifios y ejercicio transnacional de los derechos de visita”, Sustraccién internacional de
menores Yy adopcién internacional... cit., pp. 89-114. Mas ampliamente con igual perspec-
tiva omnicomprensiva, M. C. Baruffi, Il diritto di visitta nel diritto internazionale privato e
comunitario, Padua, 2005. .

21 g, Alvarez Gonzalez, “Secuestro internacional de menores (“legal kidnapping”) y cooperacién
internacional: la posicién espafiola ante el problema”, Poder Judicial, 2* época, num. 4,
1986, pp. 9-32.

22 Espafa ya se habia obligado en 1984 por el citado Convenio de Luxemburgo (supra nota

20) y un afo después entraria en vigor para nuestro pais el Convenio de La Haya.

Gréfica C. Gonziles Beilfuss, se refiere a él como “una de las joyas de la corona” de la

Conferencia de La Haya de Derecho internacional privado (“Sustraccién internacional de

nifos...”, loc. cit., p. 98).

24 Resultado de la Comisién Especial de 2002; un “Document de reference” puede consultarse
en www.hcch.net\ftpDOC\prevmeas_backf.doc.

23
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lado. El éxito de estas medidas significaria una forma racional de firmar la
defuncién del propio Convenio, aunque, desgraciadamente, tal circunstancia
no ocurrira: los traslados ilicitos se seguiran produciendo y el Convenio
seguird funcionando con la actual eficacia. Me permitiré tan solo y en este
momento lamentar que dichas medidas se sitien en el plano de la disua-
sién, sin abordar la eliminacién de la causa o las causas profundas de los
desplazamientos (quizd dentro de otros 20 afios...).

La segunda gran critica que verti sobre el mecanismo convencional
hacia alusién al tema que ahora nos ocupa: el derecho de visita. Veinte
anos atrds denuncié lo cutre del Convenio de La Haya con este tema (jun
solo articulo sobre el derecho de visital, de 45) y puse de manifiesto cémo
actuar de forma satisfactoria sobre el derecho de visita podria evitar el des-
plazamiento ilicito: es una de las mejores medidas preventivas?®. El miedo a
no ver mas, o no ver lo suficiente, a la persona querida es un motivo mas
que entendible (aunque no necesariamente justificable) de actitudes como
las que conducen al desplazamiento ilicito. Hoy en dia, cada vez son mas
los casos en los que quien desplaza al nifio es quien posee la custodia,
con la consiguiente vulneracién de los derechos de visita. Dos perspectivas
distintas de una misma realidad clave en el secuestro de menores.

La Conferencia de La Haya ha tomado nota, también por fin, de la
importancia de la organizacion de los derechos de visita y de mantener
un contacto transfronterizo entre padres e hijos, como corolario necesario
del derecho de guarda y como mecanismo complementario para garantizar
éste?S.

25 Que curiosamente no es contemplada como tal por el elenco de las que se disponen en
el “documento de referencia” citado en la nota anterior, aunque ya en el citado Informe
de la Profesora E. Pérez Vera, se contemplaba como medida preventiva (eso si, de forma
genérica y vinculada a la regulacién del derecho de custodia: parrafo 17 del Informe).
Si se hace en la Guia de buenas practicas En virtud del Conwvenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles d e a sustraccién internacional de menores.
Tercera Parte — Medidas de prevencién, La Haya, 2005; aunque su desarrollo no es, a
mi juicio, suficientemente claro en orden a la prevencién: el punto 2.2.1 habla de “Sal-
vaguardar los derechos de visita del progenitor durante el establecimiento en otro pais”,
en términos no suficientemente claros y en igualdad de rango con la salvaguarda de los
derechos del progenitor que tiene la custodia cuando el menor esta involucrado en visitas
al extranjero. La cuestion es mas simple y menos sospechosa: un correcto ejercicio del
derecho de visita protege el derecho de custodia.

26 La Comisién especial sobre asuntos generales y politica de la Conferencia de La Haya,
reunida en mayo de 2000, encargd a la Oficina Permanente preparar un informe relativo
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A la espera de lo que puedan deparar los futuros trabajos, dos son
los aspectos que inciden el en déficit del mecanismo convencional en rela-
cion con el derecho de visita: por un lado, impedir su ejercicio mediante un
traslado del nifo a través de las fronteras estatales no supone, en princi-
pio, la existencia de un traslado ilicito que pueda dar lugar a un retorno
sobre la base del Convenio; en otras palabras, que el progenitor custodio (o
la persona que tenga atribuida la custodia) traslade su lugar de residencia
impidiendo de facto el ejercicio del derecho de visita es algo que puede
resultar inocuo para el Convenio. Por otro lado, el articulo 21 del Conve-
nio apenas sirve de excusa (basta reparar en su letra) para una actividad
cooperativa de dificiles contornos; indeterminacién que, cémo no, ha sido
terreno abonado para una interpretacién heterogénea y diversa por los tri-
bunales de los distintos Estados contratantes. Me referiré a continuacion
a ambos extremos.

2. Relaciones entre derecho de guarda y derecho de visita y
traslado ilicito

Respecto del primero de los aspectos (“incapacidad” del derecho de
visita que se vulnera para definir la ilicitud de un traslado), llama la aten-
cién que siendo el derecho de visita un complemento necesario del derecho
de guarda no disfrute de un nivel similar de proteccién en la practica, por
mas que en las grandes definiciones del Convenio aparezcan juntos (ya
desde el preambulo). Lo cierto es que la definicién de traslado o retencién
ilicitos que efectiia el articulo 3 del Convenio dificulta la calificacién de tras-
lado ilicito cuando ese traslado vulnera el “mero” derecho de visita?”. Es

a la oportunidad y utilidad de adjuntar un protocolo al Convenio que permitiese asegu-
rar de forma més satisfactoria y detallada de lo que permite el articulo 21 el ejercicio
efectivo del derecho de visita. El informe y conclusiones de la Comisién especial sobre el
Convenio, celebrada entre los dias 27 y 1 de octubre de 2002, sefialan que aun resulta
prematuro trabajar sobre un tal protocolo, pero que el tema estd abierto y los trabajos
sobre el mismo continiian en agenda, como demuestra el hecho de que aparece en primer
lugar en la lista de tareas que se relaciona en el cuestionario enviado a los Estados sobre
el funcionamiento del Convenio con vistas a la preparacién de la Comisién especial de
otofio de 2006. En el Informe Duncan, el protocolo aparecia como un “instrumento obli-
gatorio”, frente a otras medidas o “instrumento no obligatorio” como la Guia de buenas
préacticas.

27 “El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se hayan
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente,
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verdad que existen algunas cautelas adoptadas por los jueces del Estado de
origen del desplazamiento que colaboran a que se vaya abriendo una inter-
pretacion mas justa para el derecho del niflo a relacionarse con su pa-
dre o su madre -recordemos que propio sensu, el derecho de visita es un
derecho del menor y no de sus padres-: en aquellos casos, cada vez mas
frecuentes, en los que la atribucién de la guarda se acompana de una prohi-
bicién de salida del territorio nacional (o de prohibicién de salida salvo
acuerdo con quien o quienes ostentan la posibilidad de visitar a los me-
nores o autorizacién judicial) cabe un razonamiento, formal y sustancial a
la vez, que acredita la ilicitud del traslado puesto que se habria efectuado
en vulneracion de un derecho de custodia judicialmente condicionado. La
pura letra del Convenio, sin embargo, no facilita esta conclusién: en Croll
v. Croll, por ejemplo, el Tribunal estadounidense consideré que el derecho
de visita, aun acompanado de una orden de no salida del menor del terri-
torio nacional, no podia considerarse derecho de custodia en los términos
de los articulos 3 y 5 del Convenio; como consecuencia de ello, desestimé
la pretensién de retorno del menor al pais de donde habia sido desplazado
por quien ostentaba la custodia, en detrimento de los derechos de visita
del hijo respecto del otro progenitor?®.

También es cierto que, sobre todo en el ambito europeo, diversas
realidades, tanto judiciales como de mera interpretacién de la legislacion,
van haciendo que se difumine la distincién entre derecho de custodia y
derecho de visita, lo que los irfa equiparando en cuanto a su nivel de pro-

a una persona, a una institucién o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho
vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencién...”

28 Muy critica D. M. Huynh, “Can rights of access ever merit a remedy of return under the
Hague Abduction Convention?”, North Carolina Journal of International Law and Commercial
Regulation 26, 2001, 529-557 (consultado en lexis nexis). La misma diferencia formal conduce
al Tribunal en Viragh v. Foldes a negar el derecho al retorno para garantizar el derecho de
visita, aunque si concluye que se puede condenar al progenitor que ostenta la custodia y
ha trasladado al menor a compensar econémicamente al otro para que pueda ejercitar el
derecho de visita de forma efectiva (sobre este caso, ampliamente, E.S.Horstmeyer, “The
Hague Convention on the Civil Aspects of Internacional Child Abduction: an Analisis of
Tahan and Viragh and their Impact on its Efficacy”, Louisville Journal of Family Law, 33,
1994; consultado en lexis nexis). En Gonzalez v. Gutiérrez, 311 F. 3d 942 (9th Cir. 2002)
ni siquiera se concede que el concepto mexicano de patria potestad atribuya “derechos
de custodia” en el sentido del Convenio. Vid., no obstante, para la practica inglesa, N.
Lowe, loc.cit., p. 376 y nota 11, la evolucién hasta considerar ilicito el desplazamiento
contra orden.
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teccién o, meramente, cambiaria la situacién de partida que parece exigir
la determinacién de cual de los dos derechos se vulnera. La antealudida
atribucion de un derecho de custodia con prohibicién de salida del territorio
nacional, la consideracién del progenitor al que se atribuye un derecho de
visita como guardian o co-guardian, requiriéndose su consentimiento para
el traslado del nifio, la existencia de pactos entre quien ejercita la guarda
y quien no la ejercita respecto de aspectos directamente entroncados con
el derecho de guarda o, meramente, la constatacién de la disminucién de
supuestos en que se atribuye la custodia a un progenitor con plenas facul-
tades de decisién sobre la residencia del nino... son factores que conducen
a una separacion entre ambos aspectos (custodia y visita) menos rigida que
la que el propio Convenio parece proponer?, Todos estos factores, ademas,
generan una practica judicial internacional cada vez mas abundante en la
que el objeto del proceso es, precisamente, el derecho a decidir sobre la
residencia del menor®®, con lo que la seguridad juridica que atribuye una
resolucién judicial funciona en cierta medida como medida preventiva de
traslados ilicitos3!.

3. Alcance normativo del articulo 21 del Convénio

A) Planteamiento

El segundo de los aspectos aludidos se refiere especificamente al papel
que el articulo 21 del Convenio puede jugar en la regulacion del derecho
de visita. A mis denuncias sobre su soledad (y su previsible ineficacia) el
tiempo ha sumado otras que inciden en la misma idea32. A la vista de la

2% Asi se manifiesta, A. Dyer, “Relocation of Custodial Parents and their Children within
the European Unién and Problems of Access: The Scope and Timing of Judicial Involve-
ment”, E Pluribus Unum. Liber amicorum Georges A.L. Droz, The Hague, Boston London,
1996, pp. 67-73, pp. 71-72. Igualmente, J. Forner Delaygua, loc. cit., p. 35 y pp. 38-39.
Se reconoce que la idea de “progenitor con derecho de custodia” es un concepto que ha
perdido relevancia en algunos sistemas legales en Guia de buenas prdcticas..., op. cit., en
el contexto de la nota 114.

30 A, Dyer, "Relocation...”, loc. cit., p. 74, con cita de J. Grayson, “International relocation
right to travel and the Hague Convention: additional rights for custodial parents”, Family
Law Quarterly, 1994, pp. 531-540.

31 Vid. el Informe Duncan, puntos 38-41, sobre la necesidad de diferenciar derechos de
visita y de custodia en la economia del Convenio y las razones practicas que modulan la
diferencia en su aplicacién practica.

32 N. Lowe, loc. cit., passim; A. Dyer, loc. cit., p. 82; P. Steward, “Access rights: a nécessary
corollary to custody rights under the Hague Convention on the Civil Aspects of International
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relevancia que la correcta organizacion y el efectivo ejercicio del derecho
de visita poseen no sélo como objetivo individual del Convenio, sino como
implicito mecanismo de prevencién de traslados, su operatividad, la que sea,
posee o deberia poseer idéntica relevancia a la que se otorga al derecho
de custodia. La flexibilidad de su contenido (por verlo de forma positiva) o
su indeterminacién (visto desde una perspectiva menos amable) han gene-
rado, sin embargo, una practica tan heterogénea en la jurisprudencia com-
parada que, en ausencia de una instancia garante de una interpretacion
uniforme, se deja en manos de cada sistema la determinacién de su ver-
dadero alcance. Las dos resoluciones de nuestros Tribunales que cité en la
introduccién parecen sentar las bases de lo que puede ser el futuro de la
practica esparfiola. Antes de analizarlas, sefialaré de forma somera algunas
respuestas judiciales de la practica comparada a alguno de los interrogantes
que adelanté en la introduccién.

B) Practica comparada.

Un repaso a las 19 decisiones que, a 17 de mayo de 2006, aparecen
recogidas bajo la ribrica del derecho de visita en la citada base de datos
Incadat muestra un panorama desolador, desde la perspectiva de lo que
cada jurisdiccion estatal entiende y resuelve. Es decir, cada Estado parte
tiene su propia concepcién de las posibilidades que abre (o que no abre)
el susodicho articulo 21 del Convenio. En no pocos casos, la solucién que
se da es parecida a la que dio la sentencia de instancia revocada por la
Audiencia Provincial de Madrid: que el régimen del Convenio se ha de limitar
a la adopcion de las medidas oportunas para la efectividad de un régimen
ya establecido®®, y ya establecido en el extranjero®. El particularismo en
torno al tema es la nota dominante, aunque se percibe una cierta tendencia
a asentar la idea de que el articulo 21 del Convenio no es base legal apro-
piada para una demanda tendente al establecimiento de un derecho de

Child Abduction”, Fordham International Law Journal, 1997, pp. 308-358 (consultado en
lexis nexis); C. Gonzalez Beilfuss, loc.cit., p. 94, con una critica tibia; J. Forner Delaygua,
loc.cit., p. 49 habla también de “relativa crisis” del Convenio de La Haya en este marco.

33 Por ejemplo, Family Court of Australia at Sydney, 17 de marzo de 2000 (Fuente: Inca-
dat).

34 Por ejemplo, Unites States District Court for the Eastern District of Pennsylvania, de 15
de diciembre de 1998 y Unites States District Court for the Northern District of Ilinois,
Eastern Divisién, de 22 de noviembre de 2000, rechazaron la ejecucion de las medidas
ya adoptadas, pero por tribunales americanos (Fuente: Incadat).
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visita®; se encuentran también casos en los que se niega la aplicacién del
precepto en ausencia de un desplazamiento o retencién ilicitas (citadas sen-
tencias americanas, por ejemplo); pero también se encuentran casos en los
que el Convenio ha sido aplicado y se ha procedido a una “modificacién” del
régimen de visitas establecido por la sentencia extranjera®¢; supuestos en los
que claramente se ha ido mas alld de la interpretacién mas “generosa” del
articulo 21 del Convenio y, con su solo fundamento, una sentencia extran-
jera sobre regulacion del derecho de visita ha sido directamente reconocida
sin el procedimiento previo de exequatur®’; casos en los que el desarrollo
normativo interno permite el acogimiento de demandas de modificacion
de las medidas adoptadas relativas al derecho de visita o, simplemente,
demandas tendentes a la organizacién totalmente distinta de tal derecho®;
y casos, en fin, como el resuelto por la Sent. del Tribunal civil regional de
Graz (Austria) de 25 de mayo de 1988, que establecié que el articulo 21 del
Convenio imponia a las Autoridades centrales la cooperacién para permitir la
ejecucion o el ejercicio del derecho de visita, tanto en los casos en los que
el derecho de visita hubiera sido previamente acordado, cuanto en los que
no se hubiese atin reconocido, revocando la sentencia de instancia que no
consideraba aplicable el Convenio en este segundo caso (un caso paralelo
a este y también al espariol, pero con resultado contrario es el de la Full
Court of the Family Court of Australia at Adelaide, de 16 de mayo de 1997,
seguin la cual el Convenio no permitiria a la Autoridad Central solicitar el
establecimiento de un derecho de visita).

C) Practica espanola

La Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 25 de abril de
2005 se centra en la organizacion de un derecho de visita solicitado a través
de la Autoridad Central espariola (demandante) por el progenitor (parece que

35 Tribunales de los Estados Unidos de Norteamérica, Ingleses y Alemanes inciden en esta
idea. La evolucién de los ingleses se recoge por N. Lowe, loc. cit, passim. No obstante,
una cierta apertura se ve en Court of Appeal (Inglaterra) de 28 de julio de 2005 (Fuente:
Incadat).

36 High Court at Auckland (Nueva Zelanda) de 6 de octubre de 1995; o Family Court of
Australia at Brisbane, de 13 de julio de 1999 (Fuente: Incadat).

37 Arrondissement judiciaire I Courterlary-Moutier-La Neuveville (Suiza) de 11 de octubre de
1999 (Fuente: Incadat).

38 En Escocia, Outer House of the Court of Session, de 3 de marzo de 1999, ratificada
por Extra Divisién, Inner House of the Court of Session, de 6 de julio de 1999 (Fuente:
Incadat).
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residente en el extranjero) que no posee la guarda de su hijo residente en
Esparia; aplica ese islote en el entramado del Convenio de La Haya consti-
tuido por el articulo 21 y lo hace de manera positiva. Digo positiva desde
una perspectiva que fundamento en mis anteriores consideraciones y ajeno
a las concretas vicisitudes procesales que el texto que manejo me escamotea
(por ejemplo, no sé qué tipo de procedimiento se ha seguido). Y digo positiva,
también, dentro de un panorama comparado en el que la interpretacion del
articulo 21 del Convenio dista, como he sefialado en el parrafo anterior, de
ofrecer la necesaria homogeneidad y, en un buen nimero de casos, ocupa
en la mente de los jueces la importancia residual que tiene en el Convenio.
Digo igualmente positiva porque lo cierto es que la Audiencia rechaza la
tesis restrictiva de la Sent. Juzgado de Primera Instancia nim. 76 de Ma-
drid, de 30 de septiembre de 2004, segin la cual el Convenio tendria como
objetivo velar por que los derechos de custodia y visita vigentes en uno de
los Estados Contratantes se respeten en los demds Estados contratantes,
quedando limitada la pretensién a adoptar las medidas oportunas para la
efectividad del régimen de visita establecido en la Sentencia dictada por el
Tribunal extranjero (limitacién que, como hemos visto, es frecuente en la
practica extranjera) y no cuando se pidiese a titulo principal (pro futuro} el
establecimiento de dicho régimen. Y lo hace sobre la base de los objetivos
del Convenio, que sitia tanto en el retorno del menor desplazado, cuanto
en la efectividad del derecho de visita. Porque, y esto vuelvo a recalcarlo,
un correcta y adecuada articulacion de un derecho de visita efectivo es
el mejor ungiiento contra el desplazamiento ilicito. Es verdad, por no ser
critico con la sentencia de instancia, que el tema no esta claro (ya lo he
adelantado al referirme muy sucintamente a la practica comparada) y que
la literalidad del precepto permite sin esfuerzo, dicha interpretacion (sélo en
cierto modo) restrictiva. E incluso habria que reconocer que la calificaciéon
de restrictiva efectuada por la Audiencia (y por mi) es menos evidente que
la que hizo el Juzgado.

La decisién comentada viene pues a sumarse a las escasas de la
practica judicial comparada que consideran que los mecanismos del Conve-
nio son perfectamente adecuados para que, al margen o con independencia
de un desplazamiento ilicito, la cooperacién a través de las Autoridades
Centrales pueda determinar el establecimiento directo de un régimen de
visitas que garantice el derecho de los menores a tener contactos con sus
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padres, madres, hermanos, abuelos... La sentencia se alinea con el citado
Auto Aud. Prov. de Barcelona (Seccién 12) de 4 de diciembre de 2001, que
resolvié un caso parecido en un sentido muy similar. Contra la inadmision
a tramite de la demanda del Abogado del Estado reclamando, en nombre
del solicitante, el establecimiento de un régimen de visitas de su hija re-
sidente en Espana, deducida en expediente de jurisdiccién voluntaria, la
Audiencia rechaza el motivo argiiido por el Juzgado, a saber, la inexistencia
de resolucién judicial que determinase dicho régimen. La Audiencia afirma
claramente que el supuesto tutelable, “...referido al derecho de visitas, no
presupone la concurrencia de resolucién judicial de clase alguna para que
pueda instarse la solicitud ... dado los términos del articulo 21 del Convenio
de La Haya...” Ademads, en el Auto de la Audiencia se incide en un aspecto',
también controvertido, al poner el énfasis en que

“...Jas Autoridades Centrales estaran vinculadas por las obligaciones de
cooperacion establecidas en el articulo 7 para asegurar el disfrute pacifico del
derecho de visitas y el cumplimiento de todas las condiciones a que pueda
estar sometido el ejercicio de ese derecho, adoptandose cuantas medidas sean
necesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos los obstaculos para
el ejercicio del derecho de visitas, promoviendo directamente las Autoridades
Centrales o por conducto de intermediarios, la incoacién de procedimientos
tendentes a organizar el derecho de visita y a asegurar el cumplimiento de
las condiciones a que pudiera estar sometido el ejercicio de ese derecho...”.

Uno de los estudios de referencia en Europa sobre el alcance del
articulo 21 del Convenio, el citado de N. Lowe, concluye que hubiese sido
mejor haber obligado a la Autoridad Central a instar procedimientos ante
los tribunales de justicia para articular el derecho de visita3®. Parece que la
Autoridad Central espafiola asume sin complejos esta tarea y que los Tri-
bunales esparioles la encuentran plenamente legitimada y, ademas, admiten
una amplia interpretacion de lo que puede hacer la Autoridad Central en
el contexto del articulo citado*.

3 N. Lowe, loc. cit., p. 383; la idea que defiende es que desde el punto de vista de la cober-
tura convencional el derecho de visita implique las mismas obligaciones de cooperacién
y la misma cobertura para el demandante (por ejemplo en cuanto a asistencia judicial)
que la solicitud de retorno. Existe un trabajo reciente de este mismo autor, al que no he
tenido acceso, que podria ratificar, matizar o rectificar estas ideas que son de 1994 (el
trabajo es “Regulating Cross-border Access to Children”, Perspektiven des Familienrechts.
Festschrift fiir Dieter Schwab, Gieseking, Bielefeld 2005, pp. 1153-1188).

4 La posibilidad de articular una accién ex novo sobre el derecho de visita y no solamente la
organizacién o la garantia de un derecho previamente definido ha sido también defendida
en Italia por M. C. Baruffi, op. cit., pp. 75-76.
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Creo que esta visién, minoritaria en la practica comparada, es real-
mente mas respetuosa con lo que debe ser la finalidad ultima del Conve-
nio. No obstante, precisa alguna matizacién. Hay que recordar (porque
sobre este tema ya hemos expuesto la practica comparada y coincido con
la mayoritaria) que aunque no existan impedimentos para que se utilice el
mecanismo convencional y aunque podamos considerar que la Autoridad
Central estaria obligada a incoar, en su caso, un procedimiento judicial
para declarar y organizar ex novo el derecho de visita (citadas resoluciones
espafiolas) o para reorganizarlo a partir de una decisién extranjera, lo cierto
es que el articulo 21 del Convenio no supone una regulacién que por si
misma atribuya derechos o contenga criterios para ello: no establece criterio
alguno de competencia judicial internacional, no establece criterio alguno
de ley aplicable (aunque en esta materia es este un elemento casi residual
en beneficio del universal principio del supremo interés del nifio y de su
articulacién fdactica por los érganos judiciales) y no establece, en tltima ins-
tancia, ningun régimen de reconocimiento de resolucién extranjera (a pesar
del ejemplo citado de la practica suiza); de igual modo que no introduce nin-
gun procedimiento especial para garantizar el respeto a los derechos de visi-
ta*!. Como subyace en un buen numero de las decisiones que he citado, el
articulo 21 del Convenio no es base legal para la determinacién del régimen
de visitas (aunque si para que se canalice la cooperacién que desencadene
la misma). La Autoridad Central requerida se habra de mover dentro de los
parametros “ordinarios” de su Derecho internacional privado, tanto en lo
que atafie a la competencia judicial internacional, cuanto a la ley aplicable
y, claro estd, al procedimiento. La mas atras citada sentencia austriaca es
buen ejemplo de este dato: admite que el Convenio sobre secuestro active
el procedimiento judicial interno, pero luego decide en aplicacién del Con-
venio de La Haya sobre competencia de autoridades y ley aplicable a la
proteccién de menores, de 5 de octubre de 1961%2. La sentencia espanola

41 Matiza esta afirmacion, sobre la base de la actitud de la Autoridad Central espafiola y
su recurso al procedimiento de los arts. 1901 y ss LEC, C. Gonzalez Beilfuss, loc.cit., p.
96; incluso aun restringiendo el supuesto, como lo hace la autora, al respeto de los de-
rechos de visita “conferidos en los deméas Estados contratantes”, creo que resulta forzada
la interpretacion.

42 Cuando M. C. Baruffi, op. cit., p. 76, se reflere a la posibilidad de incoar una demanda
para organizar un “...derecho de visita nuevo...", se refiere también a la intervencioén del
Convenio de La Haya de 1961 (es decir al DIPr del foro italiano, en su caso).
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de la Audiencia de Madrid también intuye este dato, al menos en cuanto
a la competencia judicial internacional (con un razonamiento en términos
de LOPJ y tutela judicial efectiva cuyo comentario obvio en el presente
discurso). El tema de la ley aplicable no lo aborda; algo habitual en rela-
cién con la adopcién de concretas medidas sobre guarda y custodia, que
suelen resolverse en términos de decisién judicial al hilo de las concretas
circunstancias. Pero de haberlo abordado, tampoco podria basarse en el
articulo 21 del Convenio.

Si esto es asi, habra que concluir, como consecuencia de ello, que el
déficit del Convenio se proyecta igualmente sobre el desarrollo del mismo
por el legislador esparfiol: el procedimiento especifico contemplado por los
articulos 1901 a 1909 LEC de 1881, sobre medidas relativas al retorno de
los menores en los supuestos de sustraccién internacional no es aplicable a
los casos de organizacién del derecho de visita*?. Al menos no en ausencia
de traslado o retencién ilicitas y solicitud de retorno (en este caso en el
marco del susodicho procedimiento especial)*4.

III. Conclusiones

La modestia de la base legal sobre la que giran las preséntes reflexio-
nes, un unico precepto de vagos contornos y secundario papel en el contexto

43 E. Rodriguez Pineau, loc. cit., pp. 1751, planteandose expresamente el tema y rechazando
la aplicacion del procedimiento especifico de retorno. C. Gonzalez Beilfuss, loc. cit., pp.
95-96, se refiere a su utilizacién en un caso dentro de la drbita del articulo 21 del Con-
venio. Probablemente se reflera al Auto del Juzgado de Primera Instancia de Hospitalet de
LLobregat de 23 de noviembre de 1999 (que cita como inédito en su trabajo, “Internacional
Child abduction in Spain”, International Journal of Law, Policy and the Family, 2001, pp.
327-349, pp. 334-335, y nota 39).

# Y aiin en este caso, el procedimiento se adapta mal a la organizacién de un derecho de
visita con caracter definitivo; mas alld de medidas provisionales, no es muy verosimil que
en pleno debate sobre el retorno se articule un régimen de visita; méaxime si tenemos en
cuenta que, en una buena parte de los casos, ni siquiera el progenitor que lo reclame
estard en el Estado del traslado (lo indefinido del tema es plasmado en el Informe Dun-
can, puntos 32 a 34). Lo cierto es que un desarrollo legislativo que soslaye el derecho
de visita “internacional” complica igualmente (aunque quiza no sea este el caso espafiol)
la organizacién judicial de su ejercicio: recientemente, en Cantor v. Cohen, 442 F. 3d
196 (4th Cir. 2006) se deniega al peticionario la via del articulo 21 del Convenio, en
aplicacién de la legislacién norteamericana de desarrollo (Internacional Child Abduction
Remedies Act), invitdndole a que utilice las vias ordinarias del Derecho de familia estatal
(aunque, a decir verdad, la practica estadounidense sobre este tema no puede calificarse
de favorable a la aplicacion del Convenio en casi ningiin caso, mas alla del recurso o no
a la normativa de desarrollo).
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de un mecanismo orientado casi exclusivamente al retorno de un menor
ilicitamente desplazado, convierten también en modestas las conclusiones.
Se puede afirmar, con la mayoria de los estudios, que la regulacién de Jos
derechos de visita en el contexto internacional y mas en concreto en el sistema
del Convenio de La Haya es escasa y deficitaria. Reclamar una regulacién
mas efectiva no es, por tanto, ninguna conclusién sino, practicamente, una
premisa obvia, que si tenia alglin grado de originalidad en 1986 hoy es
una evidencia. Y en lo que atafie en concreto a cuanto da de si el articulo
21 del Convenio, lo que puede afirmarse es que la practica espafiola —cier-
tamente escasa, pero escasa es también la comparada- se orienta en una
direccién que aprovecha al maximo la flexibilidad del precepto: la Autoridad
Central espariola recibe y tramita judicialmente solicitudes de organizacién
de los derechos de visita sobre la base del articulo 21, parece que incluso
al margen de una vulneracion efectiva de los derechos de custodia o visita;
y los tribunales de justicia lo asumen, obviando eventuales objeciones for-
males que podrian derivar, por ejemplo, del una interpretacion estricta del
articulo 4 del Convenio.

Nada obliga a que asi se haga, pero nada lo impide; o mejor, los incon-
venientes han de ceder a la necesidad, cada dia mas acuciante, de una orga-
nizacién verdaderamente “internacional” del derecho de los nifios a relacio-
narse con su padre y su madre (o sus madres, o sus padres) o con otras
personas sobre las que confluyan tales derechos (abuelos, hermanos...). Si
ello se puede hacer bajo la cobertura de un régimen de cooperacién institu-
cional que minimiza costes y facilita la consecucién de resoluciones judiciales
(0 acuerdos extrajudiciales), sin necesidad de costosos desplazamientos,
habra que concluir valorando positivamente la limpieza de obstaculos rea-
lizada por las decisiones judiciales espanolas que nos sirven de referencia;
abogando, a la espera de una respuesta internacional articulada, porque
soluciones como las otorgadas por-las Audiencias de Madrid y Barcelona se
repitan y el legislador estatal (el espanol) tome nota y nos sorprenda con
una iniciativa que facilite un procedimiento agil y adaptado a la actualidad
y frecuencia del problema. '





