Naciones Unidas

C RC/C/QO/D/lZl/ZOZO

g’@ Convencion sobre los Dis general
X Derechos del Nifio PR

Original: inglés

Version avanzada sin editar

Comité de los Derechos del Nifio

Dictamen aprobado por el Comité en relacion con

el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a un procedimiento

de comunicaciones respecto de la comunicacién num. nuam.
121/2020% *

N. E. R. A. (representada por la abogada Yohana
Cornejo Garcia)

Comunicacion presentada por:

Presunta victima:
Estado parte:
Fecha de la comunicacion:

Fecha de aprobacién
del dictamen:

Asunto:

Cuestiones de procedimiento:

Cuestiones de fondo:

Articulos de la Convencion:

Articulos del Protocolo
Facultativo:

J. M. S. R. (hijo de la autora)
Chile
9 de julio de 2020

1 de junio de 2022

Retorno a Espafia de un nifio con autismo en virtud
del Convenio de La Haya de 25 de octubre

de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores

Abuso del derecho de presentar comunicaciones;
admisibilidad — comunicacion manifiestamente
infundada; medidas provisionales

Medidas de proteccién; derechos de la familia;
interés superior del nifio

3;9;11;y23

6y 7, parrafos c) y f)

* Aprobado por el Comité en su 90° periodo de sesiones (3 de mayo a 3 de junio de 2022).

** Participaron en el examen de la comunicacién los siguientes miembros del Comité: Suzanne Aho
Assouma, Hynd Ayoubi Idrissi, Bragi Gudbrandsson, Philip Jaffe, Sopio Kiladze, Gehad Madi,
Benyam Dawit Mezmur, Clarence Nelson, Mikiko Otani, Luis Ernesto Pedernera Reyna, Zara Ratou,
José Angel Rodriguez Reyes, Aissatou Alassane Sidikou, Ann Marie Skelton, Velina Todorova and
Benoit Van Keirsbilck.


https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/CRC/CVMembers/CV_BragiGudbrandsson.docx

CRC/C/90/D/121/2020- Version avanzada sin editar

1.1  La autora de la comunicacion es N. E. R. A., nacional de Chile, nacida el 10 de
septiembre de 1977. Presenta la comunicacién en nombre de su hijo, J. M. S. R., de
nacionalidad chilena y espafiola, nacido en Chile el 14 de enero de 2016. La autora alega que
su hijo es victima de una violacion de los articulos 3, 9, 11 y 23 de la Convencion. El
Protocolo Facultativo entro en vigor para el Estado parte el 14 de abril de 2014.

1.2 De conformidad con el articulo 6 del Protocolo Facultativo, el 21 de julio de 2020, el
Grupo de Trabajo sobre las Comunicaciones, actuando en nombre del Comité, solicitd al
Estado parte la adopcién de medidas provisionales consistentes en la no devolucién de J. M.
a Espafia mientras su caso estuviera pendiente de examen ante el Comité. A solicitud del
Estado parte, el 5 de noviembre de 2020, el Comité decidi6 levantar las medidas
provisionales, siempre y cuando el Estado parte velara por que el traslado de J. M. a Espafia
se realizara de manera que no se le causara ningin dafio irreparable, asegurando la
continuidad de su tratamiento y la posibilidad de que su madre lo acompafara. El 27 de
noviembre de 2020, el Comité rechazé la nueva solicitud de la autora de que se adoptaran
medidas cautelares adicionales consistentes en ordenar que permaneciera bajo la custodia de
su madre cuando fuera devuelto a Espafia. EI 29 de junio de 2021, el Comité rechazo la
solicitud del Estado parte de que se examinara la admisibilidad de la comunicacion
independientemente del fondo, asi como la nueva solicitud de la autora de que se adoptaran
medidas provisionales. En el momento de la tltima comunicacion, la autora se encontraba en
paradero desconocido en el Estado parte tras incumplir la orden del Estado parte de regresar
a Espafia.

Hechos expuestos por la autora

2.1 El 9 de mayo de 2015, la autora contrajo matrimonio en Chile con O. S. F. (el padre
de J. M.), de nacionalidad espafiola. El 14 de enero de 2016 naci6 en Chile su hijo J. M.. El
9 de mayo de 2016, debido a los numerosos viajes del padre por motivos profesionales, este
otorgdé mediante escritura pablica autorizacion a la autora y su hijo para mudarse y residir en
cualquier lugar de su eleccién. En junio de 2016, el padre fue trasladado a Israel por motivos
de trabajo. La autora y su hijo se unieron a él en agosto de 2016, pero como el apartamento
en el que vivian no estaba en buenas condiciones, la pareja decidid que la autora y su hijo se
trasladaran a Espafia, que estaba mas cerca de Israel que Chile y permitia al padre verlos
regularmente. La autora y su hijo se mudaron a Espafia en noviembre de 2016, donde el padre
los visitaba. Poco tiempo después, este fue relegado a un puesto de menor responsabilidad y
trasladado a Espafia. La autora afirma que su relacion se deteriord con el tiempo y que el
padre se convirtié en un maltratador psicolégico. Entonces, la autora descubri6 que el padre
era adicto al cibersexo y que pasaba gran parte del dia en chats con personas desconocidas?.

2.2 Enabril de 2017, un pediatra comunicd a la pareja su sospecha de que J. M. sufria un
retraso en el lenguaje y una forma de autismo. Poco después, la pareja decidi6 viajar a Chile
para mejorar su relacién. La autora afirma que, no obstante, pocos dias antes del viaje, el
padre decidi6 que no viajaria con ella, sino posteriormente. El 27 de julio de 2017, la autora
y el padre firmaron una autorizacion para que ella y su hijo pudieran viajar a Chile el 9 de
agosto de 2017 y retornar a Espafia el 7 de septiembre de 2017. La autora explica que, una
vez en Chile, comenz0 a tratar a J. M. por su autismo y decidieron permanecer alli un minimo
de dos afios, que era el tiempo que duraria el tratamiento en Espafia de la adiccion del padre.
En marzo de 2018, cuando la autora ya llevaba siete meses en el Estado parte, el padre recibid
permiso de sus médicos en Espafia para viajar a Chile a visitar a su familia, tres meses después
de que se le hubiera denegado esa autorizacion médica para viajar. La autora alega que el
padre no manifestd en ningln momento, ni durante su visita ni anteriormente, que
desaprobara el hecho de que ella 'y J. M. estuvieran viviendo en el Estado parte.

2.3 EI 26 de julio de 2018, el padre interpuso una denuncia ante el Ministerio de Justicia
de Espafia contra la autora por el secuestro y la retencién ilegal de J. M., en virtud del
procedimiento establecido en el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (en adelante, el Convenio de La Haya).
Afirmaba que J. M. debia residir en Avila (Espafia), en el domicilio de sus abuelos paternos,

1 En su sentencia, la Corte Suprema (parr. 2.6 infra) no considerd que este hecho hubiera sido
confirmado por los tribunales de rango inferior (considerando quinto, parr. 6).
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donde se encontraba empadronado, y solicitd la restitucion de J. M. a Espafia. Los abogados
del padre terminaron desistiendo de la acusacion secuestro y el juicio se celebré ante el
Primer Juzgado de Familia de Vifia del Mar sobre la base de una acusacion de retencion
ilegal.

2.4 EI 10 de enero de 2019, el Juzgado rechazé la pretension del padre por entender que
la autora “tuvo tacitamente y, por qué no decirlo, explicitamente también, el consentimiento
del actor para mantenerse en Chile —que, por lo demas, era la residencia habitual del nifio
desde que naci6—". El Juzgado lleg6 a la conclusion de que se cumplia la condicion prevista
en el articulo 13, parrafo a), del Convenio de La Haya?. También entendié que, ademas del
razonamiento en torno al Convenio de La Haya, se encontraba “obligado a proyectar los
efectos de la presente accion, teniendo en cuenta el interés superior del nifio, por cuanto,
necesariamente éstos consistirian —si se diera lugar al secuestro— en alterar de forma
dréstica y repentina la normalidad que J. M. mantiene actualmente, lo que, por su condicién
latamente probada y no discutida, tornaria perjudicial y vulnerador su entorno, no debiendo
desconocerse que ademas ya devuelto a Espafia podria incluso ser separado de su madre —
conforme a la normativa espafiola—, lo que implicaria desestabilizarlo y quitarle su méaxima
proteccion™. Por ultimo, el Juzgado agrego que, en linea con lo dispuesto en la Convencion,
en el momento de tomar una decision “debera ponderarse [...] siempre el bienestar del menor,
propendiendo al respeto de sus derechos individuales atendida su edad, condicion y
circunstancias personales, todo lo cual esta sentenciadora en esta instancia ha respetado en la
decision final”. EI 5 de marzo de 2019, la Corte de Apelaciones de Valparaiso confirmé la
sentencia de primera instancia, ante lo cual el padre interpuso un recurso de queja.

2.5 EI 26 de marzo de 2019, la Corte de Apelaciones presentd un informe ante la Corte
Suprema del Estado parte afirmando, entre otras cuestiones: 1) que no se habia acreditado
plenamente que J. M. hubiera residido de forma exclusiva y permanente en Espafia, y que
debia considerarse que su residencia habitual era la de su pais de origen; 2) que quedd
plenamente acreditado que J. M. viajé al Estado parte con la autorizacion de su padre y que
después, al finalizar el periodo establecido para el viaje, este consintid y autoriz6 la estancia
de J. M. en su pais de origen, que, dado su estado de salud, se esperaba que fuera larga; 3)
que se habia demostrado claramente la integracién de J. M. en su nuevo medio y que
trasladarlo a Espafia quebraria sus actuales rutinas, lo que afectaria seriamente a sus
comportamientos estereotipados y repetitivos, que requerian medidas de proteccion y
acompafiamiento; 4) que no se habian producido las conductas ilicitas descritas en el articulo
3 del Convenio de La Haya, y que resultaba de aplicacién el articulo 13, parrafo a), de la
Convencidn; y 5) que se encontraba obligada a anticipar los posibles efectos del retorno de
J. M. teniendo en cuenta su interés superior, y al respecto secundaba las conclusiones del
Juzgado.

2.6 El3deseptiembre de 2019, la Corte Suprema estimé la demanda del padre, revocando
las sentencias de primera y segunda instancia y ordenando la inmediata restitucion de J. M.
a Espafia. La autora sefiala que en la decision de la Corte Suprema no se indicaban las
condiciones en que debia efectuarse esta, en compafiia de quién debia viajar, donde ni con
quién terminaria residiendo, ni en qué circunstancias. La autora decidié desobedecer la
decisién de la Corte Suprema, por lo que fue declarada en rebeldia.

Denuncia

3.1  La autora sostiene que, al decidir que J. M. debia retornar a Espafia, el Estado parte
violo los derechos que la asisten en virtud de los articulos 3, 9, 11y 23 de la Convencidn. En
relacion con el articulo 3, la autora recuerda que el interés superior del nifio es un concepto
que incluye un derecho sustantivo, un principio juridico interpretativo y una norma de
procedimiento. Agrega que la evaluacion de ese interés debe realizarse en cada caso, teniendo

Articulo 13: “[...] la autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a
ordenar la restitucion del menor si la persona, institucion u otro organismo que se opone a su
restitucion demuestra que: a) la persona, institucion u organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor [...] habia consentido o posteriormente aceptado el traslado o retencion”.

3 RIT C-2505-2018, pag. 28, considerando décimo.

4 Ibid.
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en cuenta las circunstancias concretas del nifio, lo que incluye en particular el diferente tipo
y grado de vulnerabilidad de cada nifio. Destaca que si, excepcionalmente, la solucién elegida
no atiende el interés superior del nifio, es necesario indicar los motivos a los que obedece
para demostrar que el interés superior del nifio fue una consideracion primordial, a pesar del
resultado, debiendo detallarse de forma explicita todas las consideraciones relacionadas con
el caso en cuestion y explicando los motivos por los que tuvieron mas peso®. La autora
subraya que su hijo, a quien se diagnostico autismo, es especialmente vulnerable. Sostiene
que, en su caso concreto, la Corte Suprema no consideré o ponderd debidamente las
circunstancias relativas al interés superior de J. M., puesto que, como sefiala en su sentencia,
solo fundamenta su decision en el Convenio de La Haya, y no en la estricta sujecion al
principio consagrado en el articulo 3 de la Convencidn, tanto en la forma como en el fondo.

3.2 Enrelacion con el articulo 9 de la Convencion, la autora sostiene que separarla de J.
M. tendria para la salud de este efectos graves y potencialmente irreversibles debido a su
autismo. Alega que separar a un nifio de sus padres debe ser el Gltimo recurso y que la Corte
Suprema no tuvo en cuenta esa consideracion. Por ello, la autora afirma que la devolucién de
J. M. a Espafia violaria los derechos que lo asisten en virtud del articulo 9 de la Convencién.

3.3 Enrelacion con el articulo 11 de la Convencion, la autora sostiene que el Estado parte
no debe trasladar a un nifio a un pais en el que haya motivos razonables para creer que existe
para este un riesgo real de sufrir un dafio irreparable. La autora reitera que J. M. se encuentra
en una situacién particularmente vulnerable debido al autismo, que ella es su principal
cuidadora, que su padre ha participado poco en su vida y en su tratamiento, que J. M. nacié
en el Estado parte y recibe apoyo médico alli, y que nunca fue trasladado ni retenido
ilicitamente. Por ello, la autora sostiene que el traslado de su hijo a Espafia constituiria una
violacion del articulo 11 de la Convencién.

3.4  Laautora argumenta que, en contravencion del articulo 23 de la Convencidn, la Corte
Suprema no consider6 debidamente la situacion de J. M., que fue diagnosticado de autismo
a una edad muy temprana y esté recibiendo apoyo médico en Chile. Agrega que su traslado
a Espafia implicaria en la practica que se separara al nifio de su madre, que es su principal
cuidadora y la persona con la que se siente seguro y con la que ha creado los vinculos
afectivos mas estrechos. La autora afirma que constituiria un grave perjuicio a la integridad
fisica y emocional de J. M., que no ha desarrollado con su padre el lazo afectivo y de
confianza necesario para que, a su corta edad y en su situacién, pueda ser plenamente feliz.

3.5 La autora solicita al Comité que recomiende que se deje sin efecto la sentencia de la
Corte Suprema; que J. M. se quede en el Estado parte y no lo separen de ella; que cese
cualquier medida coercitiva dictada en su contra por rebeldia; que sea ella quien quede a
cargo del cuidado personal de J. M., y que sea un juez del Estado parte quien decida las
atribuciones de los progenitores.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad

4.1  En sus observaciones sobre la admisibilidad de 20 de noviembre de 2020, el Estado
parte alega que la comunicacidn debe declararse inadmisible en virtud del articulo 7, parrafos
c) y f), del Protocolo Facultativo.

4.2 En relacion con el articulo 7, parrafo c¢), del Protocolo Facultativo, el Estado parte
sostiene que la sentencia de su més alto érgano jurisdiccional basa su razonamiento juridico
en la obligacion que tiene el Estado parte de cumplir con las disposiciones establecidas en el
Convenio de la Haya respecto de la situacion irregular en la que se encuentra J. M., cuyo
domicilio legal radica en Espafia, y de los derechos de este y de su padre. Alega que la autora
pretende que el Comité actlle como un drgano de apelacion destinado a corregir los errores
de derecho en que hipotéticamente habrian incurrido los tribunales nacionales en la
interpretacion y aplicacion de las normas de derecho interno e internacional vigentes para el
Estado parte. EI Estado parte agrega que la autora estd pidiendo al Comité que vuelva a
examinar los hechos que dieron lugar a las acciones judiciales y que se pronuncie a su favor,
lo que implicaria actuar como un 6rgano de apelacion. EI Estado parte afirma que la revision
de los hechos no se encuentra dentro de la competencia del Comité, que tiene que limitarse a

5 Laautora cita extensamente la observacion general nim. 14 (2013).
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evaluar el comportamiento del Estado con respecto a las obligaciones contraidas en virtud de
la Convencién y sus Protocolos Facultativos sobre la base de los hechos previamente
establecidos por los tribunales del Estado parte. En vista de lo anterior, El Estado parte
entiende que el Comité no es competente para atender las peticiones de la autora.

4.3  En relacion con el articulo 7, parrafo f), del Protocolo Facultativo, el Estado parte
sostiene que la autora no ofrece argumentos suficientes para establecer indicios razonables
de que los tribunales nacionales hayan vulnerado lo dispuesto en la Convencion o sus
Protocolos Facultativos. Afirma que la autora sustenta su comunicacion en que el
razonamiento juridico de la Corte Suprema supuestamente vulnera los derechos de J. M.. El
Estado parte reitera que no corresponde al Comité reinterpretar el derecho interno ni el
razonamiento juridico que sustenta una determinada decision de un drgano jurisdiccional
nacional®. El Estado parte alega que la autora (parr. 3.1 supra) da a entender que el hecho de
que la Corte Suprema basara su decision tan solo en el Convenio de La Haya implicaba
necesariamente desatender el principio del interés superior del nifio como principio general
consagrado en el articulo 3 de la Convenci6n. Sin embargo, eso no es cierto, ya que en el
predmbulo del Convenio de La Haya se establece que “los intereses del menor son de una
importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia”. Eso significa que
los dos tratados internacionales coinciden en el objetivo de proteger el interés superior del
nifio, de acuerdo con las conclusiones de la Corte Suprema en su sentencia. El Estado parte
agrega que la Corte Suprema constaté que J. M. se encontraba de manera irregular en el
Estado parte y que, obligada por la Convencion de La Haya, que contempla el interés superior
del nifio, dispone su restitucion a Espafa. Sostiene que la determinacién de la custodia, el
régimen de visitas, las atribuciones de los progenitores y cualquier otro aspecto relativo al
cuidado de J. M. debera realizarse en un procedimiento judicial independiente en el Estado
en el que tenga su residencia habitual.

Observaciones del Estado parte sobre el fondo

5.1  Ensus observaciones sobre el fondo de la comunicacion de 22 de marzo de 2021, el
Estado parte solicit6 al Comité que rechazara las peticiones de la autora, sefialando que los
hechos en que se basan no son ciertos ni constituyen una vulneracion de los derechos
reconocidos en la Convencion. Afirma, al contrario que la autora, que todas las decisiones y
medidas adoptadas por el Estado parte han tenido por objeto dar cumplimiento a las
obligaciones que le incumben en virtud de la Convencién.

5.2  Enrelacién con las pretensiones de la autora sobre la custodia de J. M., el Estado parte
afirma que surgen de un supuesto erroneo sobre el contenido de la controversia objeto de la
comunicacion. Sefiala que la autora afirmé reiteradamente que seria separada de J. M. si este
era restituido a Espafia. Explica que la custodia de los nifios no se determina a partir de la
aplicacion del Convenio de La Haya, cuyo fin es no amparar situaciones de hecho alteradas
por el traslado ilicito de un nifio, nifia o adolescente a otro Estado o por el no retorno de este
al Estado en el que se encontraba su residencia habitual. La finalidad del Convenio de La
Haya es que, cuando se haya llevado a cabo la restitucion del nifio, quienes pretendan
reclamar su custodia lo hagan ante las autoridades competentes del Estado en el que tenia su
residencia habitual antes del traslado, motivo por el cual en el articulo 16 del Convenio de
La Haya se prevé la suspensién de los procedimientos relativos a la custodia en el Estado en
el que el nifio esté retenido ilicitamente’. El Estado parte explica que la Corte Suprema
decidié que existian pruebas suficientes para acreditar que: a) la residencia habitual de J. M.
se encontraba en Espafia; y b) que el hecho de que el padre de J. M. no dejara de cumplir con
sus obligaciones para con el nifio no podia interpretarse como una aceptacion de que J. M.
pasara a tener su residencia permanente en el Estado parte. En vista de lo anterior, la Corte
Suprema constaté que J. M. se encontraba en el Estado parte de manera irregular y dispuso
—obligada por el Convenio de La Haya— la restitucién a su pais de residencia habitual, sin

El Estado parte cita A. A. A. c. Espafia (CRC/C/73/D/2/2015), parr. 4.2,y K. S. G. c. Espafia
(CRC/C/85/D/92/2019), parr. 4.2.

El Estado parte cita extensamente el Informe explicativo del Convenio de La Haya elaborado por la
Relatora del Convenio: Elisa Pérez-Vera, “Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores. Informe explicativo”, Madrid, abril de 1981, parrs. 11 a 19, que puede
consultarse en https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779.


https://undocs.org/es/CRC/C/73/D/2/2015
https://undocs.org/es/CRC/C/85/D/92/2019
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779
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determinar a quién correspondia su custodia o cuidado personal, dado que esas cuestiones no
eran objeto de esa controversia.

5.3  Enrelacién con el interés superior de J. M., el Estado parte afirma que es plenamente
consciente de la obligacion emanada del articulo 3, parrafo 1, de la Convencion y que la
cumpled. Alega que los tribunales nacionales, incluida la Corte Suprema, tuvieron en cuenta
el interés superior de J. M. durante todo el proceso. Segun el Estado parte, las actuaciones
Ilevadas a cabo durante el proceso demuestran que se adoptaron medidas para que se tuviera
en cuenta el interés superior de J. M., de conformidad con la observacion general nim. 12
(2009)°. El Estado parte indica que existian diversas salvaguardias, por ejemplo, que
profesionales cualificados participaron ampliamente en el proceso a peticion de ambas partes
y del propio tribunall®;, que las decisiones se adoptaban con la mayor celeridad posible,
siguiendo el procedimiento simplificado previsto en el Convenio de La Haya''; que las
decisiones del tribunal de primera instancia, la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema
estaban debidamente fundamentadas y motivadas®?, y que la autora tenia acceso a
mecanismos que le permitian recurrir esas decisiones o pedir que fueran revisadas®.

5.4  Enrespuesta a la afirmacién de la autora de que en la sentencia de la Corte Suprema
no se considerd el principio del interés superior del nifio, que se establece el articulo 3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, sino que la decisién se baso exclusivamente en el
Convenio de La Haya, el Estado parte explica que la finalidad inmediata de la aplicacion del
Convenio es asegurar el cumplimiento de la obligacion de que se tenga en cuenta el interés
superior del nifio, de acuerdo con la Convencidn sobre los Derechos del Nifio!*. El Estado
parte resalta que el articulo 11 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y el predAmbulo
del Convenio de La Haya ponen en evidencia que ambos tratados coinciden en el objetivo de
proteger el interés superior del nifio. Alega que la Convencién, en el articulo 11, parrafo 2,
se refiere precisamente a acuerdos como el Convenio de La Haya, y que el propio Comité,
en su observacion general nim. 5 (2003), alienta a los Estados partes a que ratifiquen ese
Convenio®. El Estado parte sostiene que, por ello, no es posible afirmar que la Corte Suprema
no haya considerado el interés superior de J. M..

55 Con respecto a la necesidad de que el interés superior del nifio sea tomado en
consideracion a lo largo de todo el proceso, el Estado parte se refiere a la audiencia incidental
para la ejecucion de la sentencia dictada por la Corte Suprema, que no se habia llevado a
cabo cuando se presentd la comunicacion. El Estado parte sostiene que esa etapa es
fundamental, ya que tiene por objeto que las partes colaboren para determinar como se puede
garantizar un retorno seguro del nifio al pais de su residencia habitual, velando asi por su
interés superior en todo momento y evitando la posibilidad de provocarle un dafio irreparable.
El Estado parte afirma que las alegaciones de la autora basadas exclusivamente en la decision
de la Corte Suprema son reduccionistas, ya que, en general, la legislacion interna establece

10
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14
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El Estado parte cita diversas disposiciones de la legislacion nacional que recogen ese principio y
diversas sentencias de la Corte Suprema en que se aplica.

Observacion general nim. 12 (2009), parr. 70.

El Estado parte cita la observacion general nim. 14 (2013), parr. 92.

Ibid., parr. 93.

Ibid., parr. 97.

Ibid., parr. 98.

El Estado parte cita nuevamente el Informe Explicativo de la Relatora del Convenio de La Haya, en
cuyo parrafo 23 se indica que “la parte dispositiva del Convenio no contiene referencia explicita
alguna al interés del menor como criterio corrector del objetivo convencional, que consiste en
garantizar el retorno inmediato de los hijos trasladados o retenidos de forma ilicita. No obstante, no
cabe deducir de este silencio que el Convenio ignore el paradigma social que proclama la necesidad
de tener en cuenta el interés de los menores para resolver todos los problemas que les afectan. Todo lo
contrario, ya en el preambulo, los Estados firmantes declaran estar "profundamente convencidos de
que el interés del nifio es de una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su
custodia"; justamente, esa conviccion les ha llevado a elaborar el Convenio, "deseosos de proteger al
menor, en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o
una retencion ilicitos"”.

Observacion general nim. 5 (2003), anexo 1.
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mecanismos procesales que permiten a los jueces velar en todo momento por que se tenga en
cuenta el interés superior del nifio y por que se protejan sus derechos.

5.6  El Estado parte indica que el 6 de noviembre de 2020 el Juzgado de Familia de Vifia
del Mar celebré la audiencia mencionada, a la que asistio la autora. En esa audiencia se
decidio: a) que el viaje a Espafia de J. M. se hiciera en compafiia de la autora —su figura de
apego— y que fuera costeado por el padre; b) suspender la orden de detencion por rebeldia
de la autora dictada en el Estado parte; c) pedir al juez de enlace del Estado parte que se
pusiera en contacto con el juez de enlace de Espafia para que la orden de detencién dictada
en ese pais contra la autora no se ejecutara si esta cumplia la decision de trasladar a J. M. a
Espafia; y d) que el retorno de J. M. se realizara en un viaje de ida Unicamente, sin escalas y
acompafiado de la madre, que es su figura de apego (siguiendo la recomendacién formulada
por la Asociacion Alanda, una institucion especializada en el trastorno del espectro autista).
El Estado parte agrega que la autora se encontraba facultada para adoptar cualquier otra
medida de indole personal que estimase pertinente, en relacion con alimentos, juguetes o de
otro tipo que facilitaran el traslado de J. M.. El viaje estaba previsto para el 30 de noviembre
de 2020. Sin embargo, no se realizé porque la autora no se present6 con J. M. en el aeropuerto
el dia fijado para el viaje. El Estado parte destaca que el incumplimiento por parte de la autora
de los acuerdos alcanzados dificulta la coordinacion entre todas las partes involucradas y la
posibilidad de que el retorno de J. M. se realice de forma segura y tomando en consideracion
su interés superior para evitar que sufra un dafio irreversible.

Comentarios de la autora sobre la admisibilidad y el fondo

6.1  El 31 de marzo de 2021 y el 4 de enero de 2022, la autora presentd sus comentarios a
las observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad y el fondo. En primer lugar, la
autora sostiene que en la decision de la Corte Suprema no se tuvo en cuenta la Convencién y
se dio prioridad al Convenio de La Haya en relacion con principios tan importantes como el
interés superior del nifio. Agrega que la decisidn se bas6 exclusivamente en que Espafia era
la residencia habitual de J. M., sin considerar si concurria alguno de los motivos previstos en
el propio Convenio de La Haya para oponerse a la restitucion del nifio.

6.2  Ensegundo lugar, la autora afirma que no es cierto que pretenda que la cuestion de la
custodia de J. M. se resuelva mediante la presente comunicacion y sostiene que deberia ser
un tribunal de Chile, donde J. M. lleva viviendo la mayor parte de su vida, quien determine
las atribuciones de cada uno de los progenitores. Afirma que se le pidié que entregara a J. M.
a su padre y que luego regresara al Estado parte, 0 bien que acatara las decisiones que el
Estado parte adoptara con respecto a ella y su hijo. Agrega que el padre es un completo
extrafio para J. M. y que carece de los conocimientos necesarios para prestarle la asistencia
que requiere por su trastorno, pues nunca ha participado en su crianza y cuidado, salvo
proporcionando apoyo econémico.

6.3  En tercer lugar, la autora alega que los compromisos asumidos por el Estado parte
para que el Comité retirara su solicitud de medidas cautelares implicaban necesariamente que
ella acompafiase de forma permanente a J. M., de acuerdo con el criterio de sus médicos. No
obstante, destaca que su boleto de avion tenia fecha de retorno para el dia siguiente, y que el
vigje iba a realizarse con arreglo a las recomendaciones de una institucion que nunca trat6 a
J. M. y que no responden a sus verdaderas necesidades. La autora agrega que es falso que,
como dice el Estado parte, no se la obligaba a entregar a J. M. al padre y que podria quedarse
sin problema alguno junto a J. M. después del viaje, pues el propio juez de enlace le comunicé
que él no podia garantizar que no hubiera ningin proceso pendiente contra ella en Espafia.
La autora concluye alegando que la Corte Suprema debié haber considerado que su
separacion de J. M. podria tener graves repercusiones para la estabilidad del nifio y que no
pondero las circunstancias del caso de modo que la decisién de separarla de J. M. se adoptara
solo como ultima opcién. Destaca el hecho de que la demanda de restitucion era
improcedente, en la medida en que no hubo vulneracién del derecho de custodia, dado que
Chile siempre fue el pais de residencia habitual de J. M., el lugar donde vivié la mayor parte
de su vida y donde mantiene lazos afectivos, asiste a un centro social, recibe apoyo médico
y tiene a su familia.
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Deliberaciones del Comité

Examen de la admisibilidad

7.1  Antes de examinar toda reclamacion formulada en una comunicacion, el Comité debe
decidir, de conformidad con el articulo 20 de su reglamento en relacion con el Protocolo
Facultativo, si la comunicacion es admisible.

7.2 El Comité observa que la autora cuestiona la decision de la Corte Suprema que ordena
la restitucion de J. M., que es definitiva. En consecuencia, y dado que el Estado parte no ha
planteado objeciones al respecto, el Comité considera que ha de considerarse que se han
agotado los recursos internos disponibles y concluye que el articulo 7, parrafo €), del
Protocolo Facultativo no constituye un obstaculo para la admisibilidad de la comunicacion.

7.3 El Comité observa los argumentos del Estado parte segln los cuales la comunicacion
de la autora debe ser declarada inadmisible en virtud del articulo 7, parrafos c) y f), de la
Convencién (parr. 4.1 supra). En particular, el argumento del Estado parte de que el Comité
no puede erigirse en un érgano de apelacion destinado a corregir errores de derecho respecto
de la interpretacion y aplicacién de las normas de derecho interno e internacional vigentes
para el Estado parte, ni el razonamiento juridico que sustenta el fallo de un determinado
6rgano jurisdiccional interno (parrs. 4.2 y 4.3 supra). EI Comité observa también el
argumento del Estado parte segun el cual la aplicacién del Convenio de La Haya tiene por
objeto proteger el interés superior del nifio de acuerdo con la Convencion, y que la presente
comunicacién no ofrece argumentos suficientes para establecer indicios razonables de que se
haya vulnerado la Convencion (parr. 4.3 supra).

7.4 El Comité recuerda que, como regla general, es competencia de los érganos nacionales
examinar los hechos y las pruebas e interpretar la legislacién nacional, salvo que dicho
examen o interpretacion sea claramente arbitrario o equivalga a una denegacién de justiciae.
El Comité considera que, en casos de restitucion internacional de nifios, nifias y adolescentes,
no corresponde al Comité decidir si el Convenio de La Haya ha sido correctamente
interpretado o aplicado por los 6rganos jurisdiccionales internos'’, sino velar por que esa
interpretacién o aplicacion sea acorde con las obligaciones derivadas de la Convencién. En
el presente caso, el Comité observa el argumento de la autora segun el cual la Corte Suprema
no aplicd correctamente en su decision el concepto relativo al interés superior del nifio, ni en
la forma ni en el fondo (parr. 3.1 supra). En primer lugar, el Comité considera que examinar
esta alegacion no implicaria erigirse en un 6rgano de apelacion ni revisar la interpretacion
que hacen los érganos jurisdiccionales internos de la legislacién vigente del Estado parte. De
hecho, solo implicaria examinar, de conformidad con el articulo 5 del Protocolo Facultativo,
la compatibilidad de decisiones de los 6rganos jurisdiccionales internos con las obligaciones
del Estado parte derivadas de la Convencién. En segundo lugar, el Comité observa que, en la
medida en que el interés superior del nifio, consagrado en el articulo 3 de la Convencion,
impone tanto obligaciones procesales como sustantivas, tiene competencia para examinar si
la fundamentacion de las decisiones de los 6rganos jurisdiccionales internos cumple con esas
obligaciones®®. En tercer lugar, el Comité considera que la esencia misma de las alegaciones
de la autora radica en determinar el alcance de las obligaciones que tiene el Estado parte en
virtud de la Convencion con respecto a las decisiones adoptadas sobre la base del Convenio
de La Haya, lo que ha quedado suficientemente fundamentado a efectos de la admisibilidad,
sobre todo porque el Comité no se ha pronunciado hasta ahora sobre el particular. Por ello,
el Comité considera que los parrafos ¢) y f) del articulo 7 del Protocolo Facultativo no
constituyen un obstaculo a la admisibilidad de la comunicacion.

7.5 El Comité también observa el argumento de la autora segun el cual la decisién de
ordenar la restitucion de J. M. a Espafa viola los articulos 9 y 23 de la Convencion (parrs.
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Véanse, entre otras, las decisiones de inadmisibilidad del Comité en A. A. A. c. Espafia
(CRC/C/73/D/2/2015), parr. 4.2; Navarro y Medina c. Espafia (CRC/C/81/D/19/2017), parr. 6.4,
y K. S. G. c. Espafia (CRC/C/85/D/92/2019), parr. 4.2.

Comision Interamericana de Derechos Humanos, X y Z ¢. Argentina, informe nam. 71/00, caso
num. 11.676, parr. 43.

Observacion general nim. 14 (2013), parrs. 14 b) y 97. Véase también A. B. c. Finlandia
(CRC/C/86/D/51/2018), parr. 12.4.
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3.2 y 3.4 supra), ya que tendria efectos graves y potencialmente irreversibles en su salud
mental, en particular en vista de su autismo, pues supondria separarlo su madre, que €s su
principal cuidadora y la persona con la que ha establecido los vinculos afectivos mas
estrechos (ibid.). EI Comité observa que esas afirmaciones descansan en la premisa factica
de que la restitucion de J. M. implicaria efectivamente la separacién de su madre. EI Comité
recuerda nuevamente que no le corresponde, en términos generales, establecer ni examinar
cuestiones de hecho determinadas por 6rganos jurisdiccionales internos®®. No obstante, dado
que la autora afirma que la Corte Suprema no dio la debida consideracion a su posible
separacion de J. M. ni a las repercusiones que podia tener en su hijo debido a la especial
vulnerabilidad de este, el Comité considera que esas alegaciones han sido suficientemente
fundamentadas a los efectos de la admisibilidad, en la medida en que podrian equivaler a
violaciones del articulo 3, leido conjuntamente con los articulos 9 y 23, de la Convencidn.

7.6 En cuanto a la reclamacion relativa al articulo 11 de la Convencién, el Comité
considera que la autora no ha fundamentado suficientemente en qué sentido los derechos
reconocidos a J. M. en virtud de este articulo habrian sido vulnerados por la decision de
ordenar su restitucion a Espafia. En consecuencia, el Comité concluye que estas alegaciones
no han sido suficientemente fundamentadas y las declara inadmisibles en virtud del articulo
7, péarrafo f), del Protocolo Facultativo.

7.7 Por consiguiente, el Comité declara admisibles las alegaciones de la autora en relacion
con el articulo 3, leido conjuntamente con los articulos 9y 23, de la Convencion, en la medida
en que no se habria tenido debidamente en cuenta el interés superior de J. M., en particular
ante la posible separacion de su madre y el efecto que tendria en su salud mental habida
cuenta de su autismo, y procede a su examen en cuanto al fondo.

Examen de la cuestion en cuanto al fondo

8.1 El Comité ha examinado la presente comunicacion teniendo en cuenta toda la
informacién que le han facilitado las partes, de conformidad con lo dispuesto en el articulo
10, parrafo 1, del Protocolo Facultativo.

8.2  El Comiteé recuerda que, de acuerdo con el articulo 3, parrafo 1, de la Convencién, los
Estados partes deben velar por que el interés superior del nifio sea una consideracién
primordial en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas. EI Comité también recuerda que una decision sobre la restitucion internacional de
un nifio es una “medida” en el sentido del articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. EI Comité también recuerda que el interés superior del nifio debe “ajustarse y definirse
de forma individual, con arreglo la situacion concreta del nifio [...] y teniendo en cuenta el
contexto, la situacion y las necesidades personales”®. Por lo tanto, el Comité tiene que
determinar si, de acuerdo con el articulo 3 de la Convencidn, el interés superior del nifio fue
una consideracién primordial en la decision de la Corte Suprema de ordenar la restitucion de
J. M. en aplicacién del Convenio de La Haya.

8.3  En primer lugar, el Comité observa el argumento del Estado parte segun el cual la
finalidad inmediata de la aplicacion del Convenio de La Haya era asegurar el cumplimiento
de la obligacion de que se tenga en cuenta el interés superior del nifio, de acuerdo con la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, y que por ello no cabe afirmar que la Corte
Suprema no haya considerado el interés superior de J. M. (parr. 5.4 supra). Al respecto, el
Comité observa que el Convenio tiene que ser interpretado de acuerdo con los principios
generales del derecho internacional. En una interpretacion asi, ha de tenerse en cuenta el
contexto en el que se aplica el Convenio, que, segln el articulo 31, parrafo 3 c) de la
Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, incluye “toda norma pertinente de
derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes” y, en particular, las normas
relativas a la proteccion internacional de los derechos humanos. Asi, en lo que respecta a la
sustraccion internacional de menores, la Convencion de los Derechos del Nifio debe ser
interpretada tomando en cuenta las obligaciones asumidas por los Estados parte en virtud del
Convenio de La Haya, sobre todo si se tiene en cuenta que —como reconoce el Estado parte

19 Véase la nota 17 supra.
20 Observacion general ndm. 14 (2013), parrs. 17 y 32.
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(parr. 5.4 supra)— en el articulo 11 de esta se Ilama a los Estados partes a tomar medidas
contra el traslado y retencion ilicitos de nifios en el extranjero, incluida la adhesion a acuerdos
como el Convenio de La Haya?.

8.4  Eneste sentido, el Comité reconoce la complejidad y diversidad de circunstancias que
pueden darse en cada caso concreto, y que los objetivos del Convenio de La Haya —Ila
prevencion y la restitucion inmediata— buscan proteger el interés superior del nifio.? El
Comité observa que el Convenio de La Haya establece una fuerte presuncién de que el interés
superior del nifio exige que sea devuelto inmediatamente. Esa presuncion, sin embargo, se
puede rebatir mediante las excepciones previstas en los articulos 12, 13 y 20 del Convenio
de La Haya, que permiten determinar caso por caso si la restitucion seria claramente contraria
al interés superior del nifio. En tales circunstancias, ese interés, en el sentido del articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, es una consideracién primordial a la hora de
decidir sobre su restitucion. EI Comité sefiala, no obstante, que lo anterior no significa que
una decision sobre la restitucion internacional de un menor adoptada por un 6rgano
jurisdiccional interno exclusivamente sobre la base del Convenio de La Haya asegure de
forma automatica el cumplimiento de las obligaciones que incumben al Estado parte en virtud
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En particular, dado que el derecho del nifio a
que su interés superior sea una consideracién primordial supone la aplicacion de garantias
procesales y criterios interpretativos, no puede afirmarse, sin mas, que las decisiones de los
6rganos jurisdiccionales internos dictadas exclusivamente sobre la base del Convenio de La
Haya se traduzcan indefectiblemente en el cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 3 de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio. Depende de los 6rganos jurisdiccionales internos
asegurar el cumplimiento de los criterios expuestos en el articulo 3 de la Convencidn con
respecto a las decisiones cuando existan o se hayan alegado excepciones previstas en los
articulos 12, 13 y 20 del Convenio de La Haya.

8.5 A la luz de lo anterior, el Comité opina que, al decidir sobre casos de restitucion
internacional de nifios, los tribunales internos deben, en primer lugar, evaluar efectivamente
los factores que pueden constituir una excepcion a la obligacion de restitucion inmediata del
nifio (bajo los articulos 12, 13y 20 del Convenio de La Haya), sobre todo cuando los plantee
una de las partes en el proceso, y deben dictar una resolucién suficientemente motivada al
respecto?. En segundo lugar, esos factores deben ser evaluados a la luz del interés superior
del nifio. EI Comité destaca que esta segunda condicion se basa en gran medida en
determinaciones facticas que, por regla general, son competencia de los Grganos
jurisdiccionales internos. Asimismo, observa que, dado que el Convenio de La Haya tiene
por objeto lograr un equilibrio entre el criterio por el que se establece una presuncién en favor
de la restitucion internacional de un nifio y los factores que pueden hacer que esa restitucion
sea contraria a su interés superior en ciertos casos, parece poco probable que la debida
observancia de las garantias procesales mencionadas pueda dar lugar a una violacion
sustantiva del articulo 3 de la Convencidn.

8.6  El Comité es consciente de que el objetivo del Convenio de La Haya es la restitucion
del nifio a su pais de residencia habitual, para que sea en esa jurisdiccién donde se diriman
las cuestiones relativas a su custodia y proteccion, en caso necesario. También es consciente
de que las decisiones sobre la restitucion deben caracterizarse por una especial celeridad con
el fin de asegurar el debido restablecimiento de la situacién de normalidad para el nifio y
evitar que se socave en la préctica la viabilidad de la restitucion, es decir, que no se
distorsionen el propdsito ni el objeto del Convenio de La Haya?. Por lo tanto, el Comité
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Observacion general nim. 5 (2003), anexo 1.

Entre otros aspectos, el Convenio de La Haya tiene por objeto proteger el derecho del nifio a no ser
trasladado o retenido ilicitamente, a que se determine ante el juez de su residencia habitual la decision
sobre su guarda o custodia, a mantener un contacto regular con ambos progenitores y sus familias, y a
obtener una réapida resolucion de la solicitud de restitucion. VVéanse el Informe explicativo, parrs. 11,
24y 25.

Véase, en el mismo sentido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, X. v. Latvia, Gran Sala,
aplicacion nim. 27853/09, parr. 106. Ello en consonancia con las garantias procesales enumeradas en
la observacion general nim. 14 (2013), en particular las relacionadas con la argumentacion juridica y
la evaluacién del impacto en los derechos del nifio. Véanse los parrs. 97 y 99, respectivamente.
Informe explicativo, parr. 22.
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considera que, en consonancia con el principio del interés superior del nifio, las excepciones
al deber de restitucion previstas en el Convenio de La Haya tienen que interpretarse de forma
estricta®. En ese sentido, no puede exigirse al juez nacional Ilamado a aplicar el Convenio
de La Haya que realice el mismo tipo de examen del interés superior del nifio que los
tribunales llamados a decidir sobre la custodia, las visitas u otras cuestiones conexas, maxime
cuando no dispone de los mismos elementos probatorios y facticos que el juez del pais de
residencia habitual. No obstante, el juez que decida sobre la restitucion del nifio debe evaluar,
a la luz de las escasas excepciones previstas en el Convenio de La Haya y segun se requiere
en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, en qué medida la restitucion
expondria a aquel a dafios fisicos o psicologicos o iria claramente en detrimento de su interés
superior.

8.7  Tras haber abordado la primera cuestion sobre el criterio aplicable en virtud del
articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en casos de restitucion internacional
de nifios, nifias y adolescentes (parr. 8.2 supra), el Comité tiene que determinar ahora si, en
el caso particular de J. M., la decision de la Corte Suprema respetd el criterio mencionado.
El Comité observa el argumento del Estado parte segun el cual todas las decisiones estuvieron
debidamente fundamentadas y motivadas (parr. 5.3 supra). También observa que, tras un
andlisis exhaustivo de las pruebas y los criterios aplicables, en la sentencia del Primer
Juzgado de Familia de Vifia del Mar, que fue luego confirmada en segunda instancia, se
desestimo la demanda de restitucion al entenderse (en virtud del articulo 13, parrafo a), del
Convenio de La Haya) que el padre habia consentido que J. M. permaneciera en el Estado
parte (parr. 2.4 supra). El Juzgado de Familia también agregd como factores que cabia
ponderar si la restitucion de J. M. “tornaria perjudicial y vulnerador su entorno”, en particular
en vista de su particular vulnerabilidad y de la posible separacién de su madre, cuyo papel en
la vida de J. M. resulta especialmente importante, atendiendo al trastorno del nifio (ibid.).
Estas conclusiones formaban parte de un anlisis del interés superior del nifio en el sentido
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (ibid.). EI Comité observa asimismo que la
Corte Suprema revoco la sentencia del Juzgado de Familia sobre la base de que los hechos
probados no podian interpretarse como una aceptacion por el padre de que el Estado parte se
convirtiera en el de residencia permanente de J. M. (parr. 5.2 supra). Por Gltimo, el Comité
observa que la Corte Suprema afirmé en su decisiéon que la autora no habia probado que
existiera un riesgo grave derivado de la restitucion solicitada?.

8.8  El Comité considera que, en su decision, la Corte Suprema no rebate suficientemente
varios aspectos establecidos por el Juzgado, recogidos en la sentencia de primera instancia y
confirmados por la Corte de Apelaciones, que eran relevantes para determinar si J. M. debia
ser devuelto a Espafia, sobre todo en vista de su particular vulnerabilidad por causa del
autismo y la posibilidad de ser separado de su madre, que es especialmente importante para
él debido a su trastorno. Lo anterior resulta todavia méas relevante si se considera que la
decision en cuestion revirtio la conclusion de los tribunales de rango inferior sobre la
excepcidn prevista en el articulo 13, parrafo a), del Convenio de La Haya. Aunque se ha
entendido que la separacion, pese a ser dificil para un nifio, no coincide automéaticamente con
la nocién de riesgo grave que se exige como requisito, por ejemplo, en el articulo 13, parrafo
b) del Convenio de La Haya?, la posibilidad real del progenitor de retornar al pais de
residencia habitual y mantener contacto con el nifio tiene que ser debidamente ponderada?,
méaxime en un caso como el de J. M., por las circunstancias mencionadas. En particular, se
deberia haber prestado especial atencién a su temprana edad (tres afios) al tiempo de la
decision de la Corte Suprema, el hecho de que la autora era una figura especial para J. M.
durante su tratamiento por autismo en el Estado parte los dos afios previos, y que existia una
orden de detencién en contra de la autora en Espafia (parr. 5.6 supra). EI Comité observa que
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Véanse el informe explicativo, parr. 34; X v. Latvia, parr. 107, y Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Maumousseau and Washington, nam. 39388/05, parr. 73.

Considerando noveno. Esta observacidn tiene que ver con el hecho de que la autora habia alegado la
excepcion prevista en el articulo 13, parrafo b), por entender que la supuesta adiccion del padre podia
poner en peligro a J. M., hecho que el Juzgado consideré como no probado.

Tribunal Europeo de Derechos Humanos, K. J. v. Poland, nim. 30813/14, parr. 67; Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, G. S. v. Georgia, nim. 2361/13, pérr. 56.

Xv. Latvia, parr. 117.
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la decision de la Corte Suprema solo se refiere a los derechos del padre y no menciona los
derechos de J. M. ni su interés superior. Por ello, y sin entrar a analizar la evaluacion de los
hechos y de los criterios aplicables que haya llevado a cabo el érgano jurisdiccional, el
Comité considera que la falta de argumentacion suficiente en la decision de la Corte Suprema
no le permite confirmar que los factores antes descritos hayan sido efectivamente evaluados
por el Alto Tribunal.

8.9  El Comité observa el argumento del Estado parte segun el cual el alcance de la
comunicacién no puede reducirse a la decision de la Corte Suprema, ya que se celebr6 una
audiencia incidental para la ejecucion de la orden de restitucion con el fin de garantizar el
retorno seguro del nifio al pais de su residencia habitual, velando asi por que se tuviera en
cuenta su interés superior y por evitar que se le pudiera provocar un dafio irreparable
(parr. 5.5 supra). No obstante, el Comité observa que la decision de la Corte Suprema que
ordeno el retorno inmediato de J.M. a Espafia lo hizo sin indicacion sobre las condiciones
bajo las cuales dicho retorno debia llevarse a cabo (parr. 2.6 supra). Asimismo, el Comité
observa que la audiencia incidental celebrada el 6 de noviembre de 2020 estaba limitada a la
gjecucion de la orden de restitucion y no podia, en consecuencia, remediar la falta de
valoracion de la Corte Suprema de los factores que podian constituir una excepcion al deber
de restitucion inmediata del nifio. En este sentido, el Comité considera que el tribunal que
ordena la restitucién de un nifio debe comprobar, en el momento de dictar la orden de
restitucion, que se adoptaran todas las medidas necesarias para la restitucion segura del nifio.
Por tanto, el Comité considera que la decision de restituir a J. M. a Espafia no cumplié con la
primera condicién exigida por el derecho de este a que su interés superior sea una
consideracion primordial, lo que supone una violacidn del articulo 3, parrafo 1, leido solo y
conjuntamente con los articulos 9 y 23, de la Convencion.

8.10 EI Comité de los Derechos del Nifio, actuando en virtud del articulo 10, parrafo 5, del
Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a un
procedimiento de comunicaciones, dictamina que los hechos que tiene ante si ponen de
manifiesto una violacién del articulo 3, parrafo 1, leido solo y conjuntamente con los articulos
9y 23, de la Convencién.

9. Como consecuencia, el Estado parte debe evaluar nuevamente la solicitud de
restitucién de J. M. a Espafia, teniendo en cuenta el plazo transcurrido y el grado de
integracion del nifio en el Estado parte. El Estado parte también debe otorgar a J. M. S. R.
una reparacion efectiva por las violaciones sufridas, que incluya una indemnizacion
adecuada. El Estado parte tiene ademas la obligacion de evitar que se cometan violaciones
similares en el futuro, garantizando que el interés superior del nifio sea una consideracién
primordial en las decisiones relativas a su restitucion internacional, de acuerdo con los
criterios expuestos en la presente decision (péarr. 8.6 supra).

10.  Con arreglo a lo establecido en el articulo 11 del Protocolo Facultativo, el Comité
desea recibir del Estado parte, a la mayor brevedad y en un plazo de 180 dias, informacién
sobre las medidas que haya adoptado para aplicar el dictamen del Comité. Asimismo, pide al
Estado parte que incluya informacién sobre esas medidas en los informes que presente en
virtud del articulo 44 de la Convencién. Por Gltimo, se pide al Estado parte que publique el
presente dictamen y le dé amplia difusion.




