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RESUMEN (15 lineas)

La globalizacion ha supuesto en la sociedad actual cambios tanto a nivel econdmico,
como politico, pero también en el paradigma social. Ha transformado en gran medida la
configuracion de las relaciones sociales, originando nuevos conflictos como es el
fenomeno de la sustraccion internacional de menores, objeto de estudio de este trabajo.
La sustraccion de menores genera una gran problematica al correlacionar sobre un
mismo foco de conflicto distintas normativas pertenecientes a diferentes Estados; para
intentar zanjar dicho problema se han creado los diferentes convenios de cooperacion
juridica que intentan mediante la cooperacion y coordinacion entre Estados dar una
solucioén adecuada al problema. En este trabajo definiremos la sustraccion internacional
de menores incidiendo en diferentes aspectos, veremos los instrumentos de cooperacion
internacional ratificados por Espafia, y en el ultimo epigrafe haremos una especial
referencia al procedimiento seguido por Espafa para la restitucion o retorno de menores,
introducido en la Ley de Enjuiciamiento Civil por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
Jurisdiccidon Voluntaria donde se exponen las diferentes medidas relativas al proceso de
restitucion.

PALABRAS CLAVE: Sustraccion internacional de menores; Procedimiento de

restitucion del menor; Restitucion de menores; Legislacion espafiola.

ABSTRACT

Globalization has brought about changes in today's society both on an economic
and political level, but also in the social paradigm. It has greatly transformed the
configuration of social relations, originating new conflicts such as the phenomenon of
international child abduction, which is the object of our study. Child abduction
generates a great problem by correlating different regulations belonging to different
States on the same conflict focus; in order to try to solve this problem, different legal
cooperation agreements have been created, which try to provide an adequate solution
to the problem through cooperation and coordination between States. In this paper we
will define the international child abduction by collecting different aspects, we will
see the international cooperation instruments ratified by Spain, and in the last section
we will make a special reference to the procedure followed by Spain for the return or
restitution of children, introduced in the Civil Procedure Law by Law 15/2015, of 2nd
July, of the Voluntary Jurisdiction where the different measures related to the process
of return or restitution are exposed

KEYWORDS: International child abduction; Procedure for the return of the child;

Restitution of children; Spanish legal framework.
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1. INTRODUCCION

Cada afno son mas los casos de sustraccion internacional de menores, esto se debe
principalmente a la relacion directa que existe entre este fenomeno y la globalizacion.
La expansion del mundo y la eliminacion de fronteras han supuesto una via para el

desarrollo de esta problematica cada vez mas conocida y habitual.

La globalizacion también se extiende al ambito de las relaciones humanas, la
sociedad en la que vivimos propicia que las personas de diferentes culturas y paises se
relacionen entre si. Las redes sociales y los medios de transporte, entre otros factores,
han fomentado la creacion de matrimonios mixtos y parejas de analoga relacion de
afectividad con diferentes nacionalidades. Pero paralelamente nos encontramos con la
otra cara de la moneda, esta evolucion social también ha empujado a mayores
facilidades de divorcio y separacion, la sociedad en la que vivimos se caracteriza por un
aumento de las crisis matrimoniales, esta realidad plantea un nuevo paradigma de

conflicto sobre el cual deben actuar los diferentes Estados coordinadamente.

En esta “nueva realidad” es habitual que en situaciones de ruptura matrimonial, en
las que existan menores, el progenitor que no pertenezca al pais busque amparo por la
legislacion de su pais de origen para intentar conseguir a su favor la custodia del menor,

empujandole a cometer un delito de sustraccion internacional de menores.

La sustraccion internacional de menores suscita la creacion de conflictos entre
legislaciones de diferentes Estados, haciendo que este fendmeno sea una problematica
de enorme complejidad juridica y que afecta al dmbito del Derecho internacional
privado, haciendo necesaria la creacion de diferentes convenios de cooperacion para

poder dar una solucién eficaz.

Este trabajo versard principalmente sobre la sustraccion internacional de menores,
haciendo hincapié¢ en el procedimiento de restitucion del menor en el marco juridico
espanol. Para ello, analizaremos el término de sustraccion, sus diferentes tipologias y
caracteristicas, asi como los instrumentos de cooperacion internacional vigentes en

Espana.
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2. APROXIMACION AL CONCEPTO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES

2.1 Concepto de sustraccion internacional de menores

El primer objetivo de este estudio es comprender el concepto de sustraccion
internacional de menores, para ello es conveniente observar las diversas definiciones
dadas por diferentes autores e instituciones, ya que cada una nos aportard distinta

informacion sobre el término, haciéndonos asi una idea mas completa.

Segtn el Ministerio de Justicia “se entiende por sustraccion internacional de menores
aquella situacion en la cual, uno de los progenitores (el progenitor sustractor) de manera
unilateral, es decir, sin el consentimiento del otro progenitor (el progenitor privado del
menor) sin autorizacion judicial, traslada o retiene a un hijo menor de 16 afios desde el
Estado donde éste reside habitualmente a otro Estado diferente de manera ilicita, esto
es, sin estar autorizado para hacerlo”'; por otro lado, E. PIAS MARTINEZ dice que,
“por sustraccion internacional de menores, se entiende la accion de traslado ilicito de un
menor de un pais distinto a aquel donde tiene su residencia habitual, siendo el sujeto
activo de dicha accion una persona que forma parte del circulo familiar del menor, por
lo general, uno de sus progenitores”?; y por tltimo, A. MONGE FERNANDEZ hace
referencia al término de la siguiente manera, “se ha considerado sustraccion el traslado
de un menor desde su lugar de residencia sin consentimiento del progenitor con quien
conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada
su guarda y custodia”. Por consiguiente, entendemos que el concepto de sustraccion
internacional de menores hace referencia al hecho de trasladar a un menor desde el lugar
de su residencia habitual a otro distinto, infringiendo asi el derecho de custodia

correspondiente a una persona o institucion.

Atendiendo a las definiciones anteriores, hay tres conceptos que conviene concretar
para poder comprender de manera clara el concepto de sustraccion internacional de

menores:

! Informacion disponible en: https://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/area-

internacional/tramites-internacionales/sustraccion-internacional (Consultado el: 12 de abril de 2020).
2 L. ZARRALUQUI, La sustraccion interparental de menores, Madrid, Dykinson, 2005, p. 27.

3 A. MONGE FERNANDEZ, El delito de sustraccion de menores Aspectos dogmdticos y
Jurisprudenciales, Barcelona, Bosch Editor, 2017, p. 59.
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- Traslado ilicito: el convenio de Luxemburgo de 20 de Mayo de 1980 (en adelante,
CL 1980) define traslado ilicito como “traslado de un menor a través de una frontera
internacional, con infraccion de una resolucidn relativa a su custodia dictada en un
Estado contratante y ejecutoria en dicho Estado, se considerara asimismo como traslado
ilicito™*,

- Residencia habitual: por residencia habitual entendemos aquel ambito donde el
menor mantiene sus vinculos afectivos y sociales, producto del desarrollo de su vida
cotidiana durante un cierto periodo de tiempo, A. MONGE FERNANDEZ especifica en
su definicion que “el lugar de residencia no estd vinculado necesariamente con el
concepto administrativo de empadronamiento y vecindad administrativa, sino que lo
relevante a estos efectos se refiere al animus de hallarse en un lugar donde el menor

desarrolla normalmente su vida’>.

- Derecho de custodia: segun el articulo 5.a del convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores
(en adelante, CH 1980) “el “derecho de custodia” comprendera el derecho relativo al
cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia”®, cabe diferenciar en este punto, entre “derecho de custodia” y “derecho de
visita”, para ello el mismo articulo 5.b del CH 1980, dice que “ el “derecho de visita”
comprendera el derecho de llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro
lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual”’. Con respecto al derecho de
custodia definido en el CH 1980, la Circular 6/2015 FGE aclara que “asi pues, el
concepto de derecho de custodia utilizado por el CH 1980 es un concepto autonomo. El
Informe explicativo declara que para determinarlo debe estarse al Derecho de la

residencia habitual del menor”®.

Respecto a los conceptos anteriormente referidos, existe una problematica de
interpretacion terminoldgica, puesto que se definen de una manera muy abierta y pobre,

admitiendo diversidad de interpretaciones que impiden una unanimidad doctrinal en el

# Informacién disponible en: https:/www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1984-19540 (Consultado
el 13 de abril de 2020).

5 Vid. A. MONGE FERNANDEZ, El delito de sustraccién de menores Aspectos dogmdaticos y
Jurisprudenciales..., op. cit., p. 95.

6 Art.5 CH 1980.
7 Art. 5 CH 1980.
8 Circular 6/2015 FGE.
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tema de la sustraccion de menores, y dificultando de esta manera el papel de los
tribunales y llevandoles en ocasiones al error, por ello es necesario que “al elaborar los
diferentes instrumentos normativos se concrete una definicion uniforme, pues cada

Estado delimita estos conceptos de forma auténoma’”.

2.2 Caracteristicas de la sustraccion internacional de menores
Atendiendo a las anteriores definiciones y una vez comprendido el concepto de
sustraccion internacional de menores, podemos concretar que las caracteristicas

principales del término objeto de estudio son las siguientes:

- El sujeto pasivo debe ser un menor de edad: los diferentes textos legales no son
unanimes en el tratamiento de la edad del menor, algunos tasan la mayoria de edad a los
dieciséis anos como es el caso del CH 1980, “el Convenio se aplicard a todo menor que
haya tenido su residencia habitual en un Estado Contratante inmediatamente antes de la
infraccion de los derechos de custodia o de visita. El Convenio dejara de aplicarse

910

cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios”'”, mientras que en el caso de la

legislacion nacional espafiola “los espafioles son mayores de edad a los dieciocho

afios” !,

- El menor ha de ser trasladado de forma ilegal: esto es como hemos mencionado
anteriormente en la definicion expuesta por el CL 1980, trasladar al menor fuera de su
pais de residencia habitual, incumpliendo de esta manera la resolucion dictada sobre la

custodia del menor.

- El traslado se produce sin el consentimiento de uno de los progenitores: en este
aspecto debemos aclarar que en algunos casos el progenitor custodio si da su
consentimiento para que el menor viaje, pero este consentimiento es para un traslado de
tipo temporal, lo que ocurre en algunos casos sobre todo en el “caso tipo” (explicado en
el siguiente epigrafe “tipos de sustraccion’) es que, “cuando corresponde la custodia del
menor a ambos progenitores, uno de ellos accede al traslado del menor al extranjero,

pero durante un tiempo limitado. Pero pasado dicho tiempo, el otro progenitor olvida su

% P. MAESTRE CASAS, “Sustraccion y restitucion internacional de menores”, Nuevos conflictos del
derecho de familia, Madrid, La Ley grupo Wolters Kluwer, 2009, p. 505.

10 Art. 4 CH 1980.
T Art. 12 de la Constituciéon Espafiola del 29 de diciembre de 1978.
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12" como sefiala la jurisprudencia en este caso “asi

promesa y no restituye al menor
acreditado en las actuaciones la manifestacion del interesado no puede tener el alcance
que pretende la parte demandada por cuanto el consentimiento dado por el padre, al
desplazamiento de la nifia a Esparia, en aquel contexto circunstancial, solo se concede
para una estancia temporal en ese periodo vacacional que ademds ya estaba previsto -
por mas que el devenir de los acontecimientos precipitase y tensase el regreso - y no

para un establecimiento definitivo de su hija con la madre en este pais”">.

2.3 Tipos de sustraccion internacional de menores
Dentro de las diferentes tipologias que presentan en la practica los abundantes casos

de sustraccion internacional de menores, encontramos cuatro principales:

- “Caso tipo”: es el mas frecuente, son aquellos casos en los cuales el progenitor
sustractor aprovecha el derecho de visita que tiene atribuido para secuestrar al menor y
llevarselo a otro pais, donde intentara conseguir un derecho de custodia sobre el menor
sustraido para ‘“hacer el secuestro efectivo”, “razén por la que este fendmeno se

denomina también “legal kidnapping” o secuestro “legal” de menores”'.

Aqui entra en juego el denominado ‘“nacionalismo judicial”, esto es, que los
tribunales de un determinado Estado, tienden a atribuir la custodia del menor al
progenitor que ostenta la nacionalidad de dicho Estado, siguiendo con lo expuesto por
B. GOMEZ BENGOECHEA, el nacionalismo judicial “puede llevar a un incremento de
la sustraccion internacional de menores al confiar los sustractores en que los jueces del
Estado de refugio van a dar cobertura legal a la situacion de hecho que ellos han

provocado” !>,

- Caso en el que ambos padres poseen la custodia: en este caso la custodia la
comparten los dos progenitores, pero uno de ellos se lleva al menor a otro pais distinto
al de su residencia habitual, impidiendo ejercer el derecho de custodia al otro

progenitor.

12 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccion internacional de menores, Estudio jurisprudencial, practico y
critico, Madrid, Dykinson, 2019, p. 104.

13 AAP Madrid de 31 de marzo de 2015, Roj. 142/2015 — ECLI: ES: APM: 2015:142A o — Id Cendoj:
28079370222015200014.

14°A.L. CALVO-CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, Proteccién de menores, Derecho
Internacional Privado Vol II, Granada, Comares, 2016, p. 115.

15 B. GOMEZ BENGOECHEA, Aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, Madrid,
Dyckinson, 2002, p. 22.
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- Caso en el que un progenitor posee el derecho de custodia y el otro el derecho de
visita: otra modalidad de sustraccion se produce cuando el padre que tiene atribuida la
custodia sobre le menor, se lleva al menor a otro pais impidiendo al otro progenitor

ejercer su derecho de visita.

- Caso de “sustraccion preventiva”: este tipo de sustraccion se produce en los casos
de crisis matrimonial y en tramites de separacion, antes de que se legitime a quién se le
otorga el derecho de custodia sobre el menor, uno de los progenitores por miedo a

perder la custodia, traslada al menor a otro pais'®.

Esta clasificacion no es la Unica, la sustraccion internacional de menores admite
infinidad de formas y variantes, por lo que es muy dificil establecer una enumeracion
cerrada de las diferentes tipologias de sustraccion, por ejemplo, casos que los que la
legitimacion activa cambia, en los que los solicitantes de la restitucion del menor son
los abuelos, en lugar de los padres, como sucede en el Auto de la Audiencia Provincial
(en adelante, AAP) de Lleida de 27 de enero de 2012'7. A modo de conclusién, y en
palabras de R. LAPIEDRA ALCAMI “la tipologia dela sustraccién internacional de

18

menores desborda cualquier intento de sistematizacion”'®, esto se debe en parte a la

gran proliferacion de casos que en los tltimos afios ha experimentado este fenémeno.

2.4 Principios de la sustraccion internacional de menores

Atendiendo a los diferentes Convenios que tratan la sustraccion internacional de
menores, en especial el CH 1980 y siguiendo la enumeracion de principios enunciada
por la Circular 6/2015 FGE, entendemos que los principios inspiradores que deben guiar

las actuaciones en materia de sustraccion de menores son los siguientes:

- Principio del interés superior del menor: en todo momento se persigue la proteccion
del interés del menor, es el principio por excelencia que guiard las actuaciones de todos
los 6rganos implicados en el proceso, “(...) cuando en un conflicto intersubjetivo se
detecta la posible afectacion del interés del menor, los poderes publicos no deben

permanecer ajenos a la resolucion del mismo, pues en tal conflicto estd subyacente una

16 M. DE LA ROSA CORTINA, Sustraccion Parental de Menores, 1* Ed., Valencia, Tirant lo Blanch,
2010, p. 17.

17 AAP Madrid de 5 de septiembre de 2005, Roj. 7275/2005 — ECLI: ES: APM: 2005:7275 o - Id Cendoj:
28079370222005200107.

18 R. LAPIEDRA ALCAMI, “La sustraccién internacional de menores: El Convenio de la Haya de 25 de
octubre de 19807, en P. LLORIA GARCIA. (dir.), Secuestro de menores en el ambito familiar: Un
estudio interdisciplinar, Madrid, 1° Ed. Tusted, 2018, p. 120.
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cuestion de orden publico que afecta a la sociedad en su conjunto, trascendiendo de las
personas concretas”!®. Este principio debido a su importancia central en la sustraccion
internacional de menores, aparece desarrollado en el siguiente epigrafe de manera mas

amplia y completa.

- Principio de celeridad: “Si el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas esta
reconocido en relacion con cualquier proceso, la doctrina es unanime en resaltar que
cuando el proceso afecta a menores, por las propias caracteristicas de sus destinatarios,

20 pero la realidad es otra, en la practica los

¢éste debe ser especialmente agil y breve
procesos de restitucion del menor suelen alargarse en el tiempo y generalmente
evolucionan a ritmo lento, “tal lentitud puede obedecer a multiples causas: impugnacion
de la competencia del juez (...), dificultad en la localizacion del mismo, pérdidas del
expediente en los juzgados, maniobras dilatorias del sujeto que ha trasladado al menor a

721 el principio de celeridad pretende reducir el impacto negativo que

Espafia, etc.
produce en el menor el paso del tiempo, y tal es la importancia de la cuestion que dicho
principio aparece como finalidad principal en el articulo primero del CH 1980 “la
finalidad del presente Convenio sera la siguiente: garantizar la restitucion inmediata de

los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante”?2.

Ademas en este punto, el CH 1980 impone una obligacion a los estados contratantes,
esta es: “Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una
decision en el plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion de los
procedimientos, el solicitante o la Autoridad Central del Estado requerido (...), tendra

derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la demora”?>.

Por otro lado, cabe recalcar la relacion directa que existe entre el principio de
celeridad y el de interés superior del menor, puesto que en la practica en muchas
ocasiones lo que sucede es que debido a la lentitud que caracteriza a los procedimientos

sobre sustraccion, el menor se adapta e integra al nuevo pais de residencia en este lapso

Y Informacion disponible en: https.//www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR 06 _2015.html
(Consultado el 22 de abril de 2020).

20 Informacién disponible en: https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_06_2015.html
(Consultado el 22 de abril de 2020).

2l Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 177.

22 Art. 1 CH 1980.
2 Art. 11 CH 1980.
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de tiempo, por lo que acorde al principio del interés superior del menor no resulta

beneficiosa para su restitucion al pais de residencia habitual.

- Principio de prohibicion de decision sobre el fondo: este principio aparece

13

contenido en el articulo 16 del CH 1980, que establece que “ (...) las autoridades
judiciales o administrativas del Estado contratante a donde haya sido trasladado el
menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los
derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se reunen las condiciones
del presente Convenio para la restituciéon del menor o hasta que haya transcurrido un
periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este

Convenio”%*

, el CH 1980 pretende con este principio que los esfuerzos de los o6rganos
competentes se centren primordialmente en lograr la restitucion del menor para
devolverlo lo antes posible al estado de residencia habitual, sin entrar a valorar las
cuestiones de fondo del asunto, y velar de esta manera por el cumplimiento de los
derechos de custodia y visita establecidos en el Estado de residencia habitual del

menor?.

- El principio de especializacion: dirigido fundamentalmente a mejorar la calidad de
los servicios ofrecidos por los 6rganos jurisdiccionales mediante la especializacion de
los operadores juridicos. Sobre este principio se pronuncia la Instruccion de la Fiscalia
General del Estado 3/2008, de 30 de Julio, sobre el Fiscal de Sala Coordinador de
Menores y las Secciones de Menores, que la Circular 6/2015 FGE resume de la
siguiente manera, “(...) atribuir la funcién de intervenir en los procesos civiles de
sustraccion internacional de menores a los Fiscales de las Secciones de Menores de las
Fiscalias Provinciales, asignacion que puede contribuir a una mas coherente y racional

aplicacion de los Convenios sobre sustraccion de menores ratificados por Espafia™?S.

3. INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

El interés superior del menor, como hemos sefialado anteriormente, juega un papel

central en la sustraccion internacional de menores, es el principio rector y orientador de

24 Art. 16 CH 1980.

25 pid. AL.CALVO-CARAVACA / J.CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado...,
op. cit., p. 550.

26 Informacién disponible en: https://www.fiscal.es/memorias/estudio2016/CIR/CIR_06_2015.html
(Consultado el 23 de abril de 2020).
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todo lo adoptado a lo largo de un proceso, por ello nos ha parecido conveniente

dedicarle un epigrafe para tratar el tema de manera mas exhaustiva.

3.1 Efectos perjudiciales de la sustraccion en el menor

En primer lugar, subrayar la incidencia negativa que supone el fenomeno de la
sustraccion en los menores, de ahi que se mire tanto por su proteccion, para intentar
minimizar las secuelas y el sufrimiento que la sustraccion conlleva, “el secuestro
ocasiona en los nifios una grave descompensacion en su desarrollo normal, y
dependiendo de la edad, pueden sufrir severos traumas de tipo psicoldgico”, los
menores después de ser victimas de sustraccion, suelen presentar cuadros de depresion,
pérdida de seguridad, de arraigo, de estabilidad y confianza, timidez excesiva, soledad,

miedo al abandono, y en muchos casos se culpabilizan de lo ocurrido?’.

3.2 Concepto de interés superior del menor

La Convencién sobre los derechos del nifio del 20 de noviembre de 1989, en su
articulo 3.1 proclama que “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los organos legislativos, una consideraciéon primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio”?%, tomando asi el término una posicion
angular en el &mbito de la sustraccion internacional de menores, en esta misma linea, se
pronuncia la Ley Orgénica (en adelante, LO) 9/2002, de 10 de diciembre, de
modificacion de la LO 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo Penal (en adelante,
CP), y del Codigo Civil (en adelante, CC), sobre sustraccion de menores, que en su
exposicion de motivos, expresa: “la proteccion de los intereses del menor ha definido
una linea de actuacion primordial a la hora de legislar en Espafia desde nuestra
Constitucion. Ello ha sido especialmente asi en aquellas cuestiones relacionadas con su
custodia, tratando con ello de evitar, en lo posible, los efectos perjudiciales que en
supuestos de crisis familiares puedan ocasionarles determinadas actuaciones de sus

progenitores™?’.

2 Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op.. cit., pp. 15y 16.

28 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312 (Consultado el
24 de abril de 2020).

2 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-24044 (Consultado el
25 de abril de 2020).
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Con respecto al contenido del concepto de interés superior del menor en el ambito de
la sustraccion internacional de menores, el articulo 9.2 de la Convencion sobre los
derechos del nifio del 20 de noviembre de 1989 expresa que “los Estados Partes
respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos padres a mantener
relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello

es contrario al interés superior del nifio”°

, por lo tanto, entendemos que el principio del
interés superior del menor hace referencia al derecho de los nifios a conservar una
relacion estable con ambos progenitores en caso de crisis familiar, el menor de este

modo aparece como titular del derecho fundamental a la estabilidad familiar>!.

Por otro lado, destacar la relacion del CH 1980 con el concepto interés superior del
menor, en este Convenio se hace una total vinculacidén del término con la accidon de
restitucion que es la norma fundamental y principal del CH 1980, “esta “primera regla”
esta disenada sin tomar en consideracion los “datos del caso concreto” y responde al
principio del interés superior del menor. El retorno del menor a su pais de residencia
habitual debe operar como “regla basica” porque asi se realiza el interés superior del
menor”2, lo que se pretende evitar de este modo, es que el menor sea tratado como un
objeto al que los progenitores trasladan de un Estado a otro, segun sus necesidades y

para su beneficio y comodidad*.

Por ultimo, nos parece conveniente tratar el contenido del concepto de interés
superior del menor dentro de la legislacion espafola, en este plano se pronuncia la LO
8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia, esta modificacidon se produce por la necesidad de proteger de una manera
mas exhaustiva el interés superior del menor, al tratarse de un concepto dotado de gran
imprecision y que da lugar a muy diversas interpretaciones. Esta nueva regulacion
otorga al concepto de interés superior del menor de un contenido triple:

- En primer lugar, este principio se configura como derecho sustantivo, “en el sentido
de que el menor tiene derecho a que, cuando se adopte una medida que le concierna,

30 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312 (Consultado el
25 de abril de 2020).

31 Vid. A. MONGE. FERNANDEZ, EI delito de sustraccion de menores Aspectos dogmdticos y
Jurisprudenciales..., op. cit., p. 43.

2 Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 90.

3 Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 257.
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sus mejores intereses hayan sido evaluados y, en el caso de que haya otros intereses

en presencia, se hayan ponderado a la hora de llegar a una solucién”*,

- En segundo lugar, este principio aparece como principio interpretativo, con ello la
ley se refiere a que en el caso de que ante una misma disposicion juridica quepan
diferentes interpretaciones, se tomara aquella que mas se ajuste a los intereses del
menor.

- Por ultimo, este principio se configura como norma de procedimiento.

Concluyendo con este punto, la LO 8/2015 expresa que para la precision del interés
superior del menor en los casos concretos, nos debemos basar en “una serie de criterios
aceptados y valores universalmente reconocidos por el legislador que deben ser tenidos
en cuenta y ponderados en funcién de diversos elementos y de las circunstancias del
caso, y que deben explicitarse en la motivacion de la decision adoptada, a fin de conocer

si ha sido correcta o no la aplicacion del principio™?>.

3.3 Relevancia y consideracion de la opinion del menor

El articulo 12 de la Convencion sobre los derechos del nifio declara que “los Estados
Partes garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifo,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcidén de la edad y

madurez del nifio”3°

, con este articulo la Organizacion de las Naciones Unidas (en
adelante, ONU) obliga a los Estados a escuchar a los menores en aquellos asuntos que
les afecten, puntualizando que esta opinion serd en mayor o menor medida tomada en
cuenta atendiendo a la edad y madurez del nifio. Ademas de estos dos factores, el juez
valorard que la opinion del menor este libremente formada, esto es, que su declaracion
no esté influenciada por su entorno, y ademas que su opinion sea clara y determinante,
es decir, que no sea una mera preferencia o un capricho momentaneo del menor, como
ejemplo de lo anterior, se pronuncia en este aspecto la Sentencia de la Audiencia
Provincial (en adelante, SAP) de las Palmas de 6 de abril de 2017: “La madre sostiene

que es voluntad del menor quedarse en Espaiia por lo que hay que analizar si la

voluntad expresada por el menor es real, solida y fundada y obedece o se corresponde

3% Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222 (Consultado
el 29 de abril de 2020).

35 Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8222 (Consultado
el 29 de abril de 2020).

3¢ Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312 (Consultado el
27 de abril de 2020).
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con una auténtica objecion o se trata por el contrario de una mera preferencia o esta

mediatizada’?’ .

El juez en ninglin momento estara obligado a tomar en consideracion la opinion del
menor, si no que se dejard a su albedrio, asi lo recalca el articulo 13.b del CH 1980
“podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio

menor se opone a su restitucion” .

A modo de conclusion, se tiende a considerar al menor como un incapaz, y no es asi,
el menor tiene derecho a expresar su opinion y a ser oido en aquellos asuntos y
situaciones que le incumben, y ademas esta opinion ha de ser relevante en cuanto a los
resultados, medidas y decisiones que se tomen, es una obligacion que concierne a todos
los operadores juridicos, “el Derecho actual trata al menor como una persona libre, cuya

opinion es fundamental para solventar asuntos que afecten a su esfera personal”™.

4. NORMATIVA APLICABLE

4.1 Introduccion al contexto normativo espaiiol en materia de sustraccion de
menores

El secuestro internacional de menores es un fendémeno que implica la actuacion de
los distintos Derechos internos de los Estados, estas soluciones individuales por si
mismas resultan insatisfactorias, por lo que para remediar de este tipo de conflictos, es
necesario acudir a los distintos instrumentos de cooperacion juridica internacional,
como apunta en su apartado primero la Circular 6/2015 FGE “en efecto, la existencia de
secuestros internacionales de menores exige una respuesta desde la cooperacion
internacional. Cualquier otra perspectiva resulta avocada al fracaso”®’. Estos
mecanismos tienen como fin principal dar una solucion rapida y eficiente al conflicto
mediante la actuacidon conjunta y coordinacion de los Estados implicados en cada caso.
Centrandonos en Espaia, al pertenecer a la Unién Europea, deberd tomar como guia en
sus actuaciones la legislacion comunitaria aplicable en materia de sustraccion de

menores.

37 SAP Las Palmas de 6 de abril de 2017, Roj. 312/2017 — ECLI: ES: APGC: 2017:312 o — Id Cendoj:
35016370032017100129.

38 Informacion disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/full-text/?cid=24

(Consultado el 27 de abril de 2020).

3 Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
prdctico y critico..., op. cit., p. 259.

40 Circular 6/2015 FGE.
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A modo de sintesis, con respecto a los instrumentos de cooperacion internacional en

materia de sustraccion de menores influyentes en Espafa, tenemos los siguientes:

- Por un lado, en el &mbito extracomunitario: el Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 relativo al
reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores y
restablecimiento de dicha custodia, el Convenio de La Haya de 19 de octubre de
1996 relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion
y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios, y por ultimo, el Convenio bilateral entre el Reino de
Espafa y Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho
de visita y devolucion de menores, hecho en Madrid el 30 de Mayo de 1997.

- Por otro lado, dentro del &mbito de la Unidon Europea son influyentes en Espana:
el Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento 1347/2000, la aplicacioén de este Convenio tendra primacia sobre el
CH 1980. El Reglamento 2201/2003 ha sido recientemente modificado por el
Reglamento 2019/1111, publicado el 2 de julio de 2019 y que resultara de
aplicacion a partir del 1 de agosto de 2022.

Entonces, las normas que regulan los tramites para determinar si se trata de un
traslado o retencion ilicita y ordenar la consiguiente restitucion del menor a su pais de
residencia, tienen cardcter internacional con base convencional o legal. Pero, ademas,
nuestro Derecho interno contiene normas reguladoras del proceso, estos son los
articulos 778 quater a 778 sexies de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC)
y la Ley 29/2015 de 30 de julio de cooperacion juridica internacional en materia civil,
aplicable para los supuestos en los que no se pueda aplicar la LEC. Ademas, no hay que
olvidar que en nuestro Derecho penal aparece tipificado como delito en el articulo 225

bis del CP la sustraccion de menores, tanto a nivel internacional como nacional®'.

4.2 Instrumentos legales internacionales

Como hemos dicho anteriormente, la sustraccion internacional de menores implica la
actuacion de los distintos Derechos internos de los Estados, estas normas complican el
panorama legal de la sustraccion internacional de menores, para ello se han creado

diferentes instrumentos legales de caracter internacional que regulan dicha cuestion; sin

4 A. M*. LARA LOPEZ, “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional”, 2020, p. 3, disponible en https://riuma.uma.es/xmlui/handle/10630/19126.
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la existencia de los diferentes Convenios entre paises muchas veces los secuestros de
menores se lograrian sin posibilidad de retorno del menor a su residencia habitual. En
los siguientes epigrafes trataremos de explicar de manera resumida, la funcién y
objetivos de los instrumentos mas influyentes en Espafia en materia de sustraccion de

menores.

4.2.1 Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980

El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y
ejecucion de decisiones en materia de custodia de menores y restablecimiento de dicha
custodia, fue ratificado por Espana el 30 de mayo de 1984, y entr6 en vigor el 1 de
septiembre de 1984*%, es uno de los instrumentos que lucha contra la sustraccion

internacional de menores, y lo hace a través del mecanismo tradicional de exequatur.

El funcionamiento del mecanismo de exequdatur es el siguiente: comienza con el
traslado del menor a otro pais, infringiendo de este modo una sentencia que atribuia el
derecho de custodia o de visita a determinadas personas, estas personas pueden instar en
el pais donde se encuentra en ese momento el menor el reconocimiento del exequdtur de
la sentencia que establece el régimen de custodia o de visita del menor. Una vez
producida la homologacion o exequatur de dicha sentencia, esta se ejecuta en el pais
donde se encuentra en estos momentos el menor, de este modo se puede ordenar el

retorno del mismo, al pais desde donde fue ilicitamente trasladado.’

El fin principal de este Convenio, es que una sentencia dictada en un Estado parte del
Convenio, tenga igual reconocimiento y pueda ser ejecutada en otro**. En comparacion
con un exequdtur normal, el Convenio de Luxemburgo permite un reconocimiento y
ejecucion mas rapido, puesto que presenta menos formalidades en comparacion con el
procedimiento general*’. Los Estados partes del Convenio designaran una determinada
Autoridad Central a la que el interesado podrd dirigirse para que se proceda al

reconocimiento de la resolucion y demds acciones para conseguir la restitucion del

42 Informacion disponible en: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-

/conventions/treaty/105/signatures (Consultado el 25 de junio de 2020).

# Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 29.

4 Art. 7 CL 1980.

4 pid. A.L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado...,
op. cit., p. 463-465.
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menor en su caso*’, en Espafia la autoridad central designada es la Direccion General de

Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia®’.

Acabando con el Convenio de Luxemburgo, anadir que se trata de un Convenio que
se aplica cada vez menos, en concreto en Espafia ha sido muy poco aplicado, ya que
requiere de mucho tiempo y ha resultado en la practica lento y costoso, por lo que en
general las personas prefieren ejercitar la “accion directa del retorno del menor”
contenida en el CH 1980 (que veremos en el siguiente punto de este epigrafe), se trata
de un mecanismo mas eficaz y rapido, pues a diferencia de los mecanismo utilizados
por el CL 1980, permite lograr la restitucion sin exequatur de una decision extranjera.
Por otro lado, otro de los motivos que han supuesto que el CL 1980 se encuentre en
decreciente aplicacion por los paises miembros de la Union Europea (en adelante, UE)
es la entrada en vigor del Reglamento nimero 2201/2003 del Consejo de 27 de
noviembre de 2003, entre los Estados miembros va a primar la aplicacion de este
Reglamento frente al resto de Convenios, entre ellos el CL 19804,

4.2.2 Convenio de La Haya, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, de 25 de octubre de 1980

El Convenio de La Haya de 1980, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores entr6 en vigor el 1 de diciembre de 1983 y en Espafia el 1 de
septiembre de 1987, vinculando a nuestro pais con mas de 80 paises>’. Se trata de uno
de los instrumentos mds importantes en la lucha contra la sustraccion internacional de
menores, principalmente debido a la gran expansion que tiene este instrumento, pues el
numero de paises que se adhieren va en aumento cada afio, en este punto se pronuncia la
Fiscalia General del Estado quien cataloga al CH 1980 como el instrumento mas

universal en el abordaje de la sustraccion internacional de menores®'.

46 Art. 2 del Convenio de Luxemburgo del Consejo de Europa del 20 de mayo de 1980. Ratificado por
Espaiia el 30 de mayo de 1984.

47 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8564 (Consultado el
25 de junio de 2020).

% pid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
prdctico y critico..., op. cit., p. 32.

49

Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-
19691#:~:text=%5BEntrada%20en%20vigor%5D,17%20de%20agost0%20de%201987. (
Consultado el 27 de junio de 2020).

50 J.C FERNANDEZ ROZAS / S. SANCHEZ LORENZO, Derecho Internacional Privado, Madrid,
Civitas, 2018, p. 406.

51 Circular 6/2015 FGE.
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La finalidad del CH 1980 radica en conseguir mediante la creacién de un marco

normativo de caracter internacional, la cooperacion entre las autoridades de los Estados

contratantes para lograr el retorno del menor al lugar de residencia habitual empleando

el menor tiempo posible, asi como el respeto de los derechos de custodia y visita.>? El

CH 1980 es un Convenio innovador>, pues no sigue el canon de los Convenios clasicos

de

Derecho Internacional Privado, si no, que se trata mds bien de un Convenio

Internacional de caracter factico®”.

Este Convenio gira fundamentalmente en torno a tres normas de funcionamiento

basicas:

En primer lugar, el establecimiento de Autoridades Centrales que cumplan la
funcion de enlace entre los diferentes Estados®, ademas el articulo 7 del Convenio
contiene la obligacion por la cual estas Autoridades deben colaborar entre si e
impulsar la colaboracién entre las autoridades competentes en sus respectivos
Estados®®. En el caso espafiol, la Autoridad Central designada es el Ministerio de
Justicia, y en concreto, las funciones se atribuyen a la Subdireccion General de
Cooperacion Juridica Internacional®’.

En segundo lugar, el articulo 8 del CH 1980 establece que para la “solicitud de
reclamacion del menor”, tal solicitud debe reunir una serie de requisitos:
“Informacioén relativa a la identidad del demandante, del menor y de la persona
quien se alega que ha sustraido o retenido al menor; la fecha de nacimiento del
menor; los motivos en que se basa el demandante para reclamar la restitucion del
menor y toda la informacion disponible relativa a la localizacion del menor y la
identidad de la persona con la que se supone que se encuentra el menor”38,

Y por ultimo, la “accion directa de restitucion del menor”: es la norma fundamental
sobre la que se desarrolla el Convenio, y su funcion es exclusivamente la mera
restitucion del menor al pais de residencia habitual, no se trata de decidir sobre los
derechos que tienen o no los padres. Esta restitucién no supone una revision de
fondo de los derechos, sino que se centra exclusivamente en el restablecimiento de
la situacion anterior a la sustraccion del menor®, sobre la revision de fondo se

52 Circular 6/2015 FGE.
33 Circular 6/2015 FGE.

54 Vid. A.L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ, Derecho Internacional Privado...,
op. cit., p. 602.

55 Art.6 CH 1980.
5 Art.7 CH 1980.

57 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2017-8753 (Consultado el
28 de junio de 2020).

58 Art.8 CH 1980.

%9'S. ALVAREZ GONZALEZ, “Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de retorno y
tutela judicial efectiva, Derecho Privado y Constitucion, Num.16, 2002, p. 44.
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pronuncia en el siguiente caso el Tribunal Supremo: “El Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 arbitra un procedimiento de tramitacion urgente y de
cardacter sumario o provisional, ya que la resolucion que se dicte no prejuzga los
derechos de custodia sobre el menor, que se debera dilucidar en otro proceso y por
el Tribunal que resulte competente en cada caso”*°.

El articulo 16 del CH 1980 expresa que, producido el traslado ilicito del menor y
formulada la reclamacion pertinente para solicitar su restitucion, las Autoridades
judiciales o administrativas del pais donde haya sido trasladado o retenido el menor
no van a poder en ningln caso decidir sobre la cuestién de fondo de los derechos de
custodia, hasta que se determine que finalmente el menor no tiene que ser restituido
segun lo dispuesto en el Convenio, o hasta que haya pasado un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una demanda de aplicaciéon del Convenio.®!
Nos encontramos aqui con una regla de ‘“competencia judicial internacional
negativa”, que impide que la autoridad juridica del Estado donde se encuentra ahora
el menor decida y conozca sobre el retorno del menor®.

En palabras de . LORENTE MARTINEZ sobre la prohibiciéon de litigar sobre el
fondo del asunto relativo al menor, deducimos dos afirmaciones: en primer lugar, si
se ordena el retorno del menor a otro pais, no se podra entrar a conocer el fondo del
asunto, y por otro lado, si la decision de retornar o no retornar al menor no es firme,
tampoco podran entrar a conocer del fondo del asunto los tribunales donde se
encuentra ahora el menor®,

Con lo expuesto anteriormente, lo que pretende este Convenio en todo momento es
evitar o minimizar en la medida de lo posible, el sufrimiento y el dafio que le puede
llegar a originar la situacion de sustraccion al menor, primando en todo el proceso el
interés superior del menor e intentando reducir al maximo el lapso de tiempo hasta su
restitucion, mediante una tramitacion acelerada que permita restaurar la situacion inicial
del menor lo antes posible. La primera ocupacion de este Convenio es restablecer el

“statu quo” del menor.

Acabando con el Convenio de La Haya 1980, exponer que al igual que el CL 1980

anteriormente mencionado, son instrumentos que han perdido mucho protagonismo con

60 STS 120/2002, de 20 de mayo, -ECLI: ES: TC: 2002:120, Informacién disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/4656#complete_resolucion (Consultado el 27 de
junio de 2020).

1 Art.16 CH 1980.

62 A L. CALVO CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Globalizacion Internacional de
menores y Convenios de Luxemburgo (1980) y la Haya (1980)”, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, nim.2, 2003, p. 166.

6 Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 48.
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la entrada en vigor del Reglamento numero 2201/2003 del Consejo de 27 de noviembre
de 2003, en la actualidad dicho Convenio aparece aplicado por los paises pero de una
forma alterada, es decir, se aplica el Convenio de La Haya pero adaptado a las

exigencias del Reglamento 2201/2003.

4.2.3 Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003

El Reglamento 2201/2003 o también conocido de forma genérica como Reglamento
Bruselas II-bis relativo a la competencia, el reconocimiento, la ejecuciéon de
resoluciones judiciales en materia matrimonial y responsabilidad parental, se aplica
cuando los menores son trasladados desde un Estado miembro del Reglamento, a otro.%
Se empez6 a aplicar a partir del afio 2005, hasta ese momento se encontraba vigente su
predecesor, el Reglamento 1347/2000. Con respecto al ambito de aplicacion, este
Reglamento sera de aplicacion en todos los paises de la UE a excepcion de

Dinamarca®.

El Reglamento de Bruselas II-Bis se trata de un instrumento comunitario, general y
unificador, que toma como base el CH 1980 (analizado anteriormente), este Convenio
profundiza en la necesidad de lograr el retorno inmediato del menor ilicitamente
trasladado. En este punto, la Circular 6/2015 FGE apunta que “el sistema se basa en la
idea de la libre circulacion de resoluciones judiciales y de supresion del exequatur como
expresion del principio de confianza mutua, estando ademas informado por el principio
del superior interés del menor, de celeridad y colaboracion tendente a la creacion de un
verdadero espacio europeo. También se cimienta sobre el principio de cooperacion entre

autoridades”%°,

Este Reglamento constituye una novedad a tenor de crear un clima de confianza entre
los paises, facilitando de esta manera la ejecucion de resoluciones dictadas por los

Estados miembros de la UE, sin necesidad de acudir al tramite exequatur para hacer

6 A.L CALVO CARAVACA / J.CARRASCOSA GONZALEZ “Sustraccién internacional de menores
una vision general”, p- 140, disponible en:
https://ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf (Consultado el 29 de junio de
2020).

65

Informacion disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-
content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A133194 (Consultado el 29 de junio de 2020).

% Circular 6/2015 FGE.
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efectivas las decisiones de retorno, y resolver de esta manera las cuestiones relativas a

los derechos de custodia y de visita atribuidos sobre el menor.®’

El Reglamento 2201/2003 no solo regula cuestiones relacionadas con la sustraccion
internacional de menores, sino que se encarga de regular diferentes cuestiones en

materia civil, como el divorcio, la nulidad matrimonial, responsabilidad parental, etc.%.

Este instrumento de cooperacion europeo, utiliza tres mecanismos principales para

llevar acabo sus actuaciones en la lucha contra la sustraccidon de menores, estos son:

- Primer mecanismo: “Accion directa de restitucion”: esta accidon podra ser ejercida
ante las autoridades del Estado miembro del Reglamento donde se encuentre en ese
momento el menor presuntamente sustraido de manera ilicita.*” Esta accion aparece
regulada en el articulo 11 del Reglamento y se rige por las normas del CH 1980, las
cuales no se aplican “tal cual”, ya que aparecen modificadas por el articulo 11.

- Segundo mecanismo: consiste en el establecimiento de normas de competencia
judicial internacional para decidir sobre el derecho de custodia y el derecho de
visita: Este mecanismo se aplica en el caso de que no pueda aplicarse el primero, la
“accion directa de restitucion”, es decir, cumple una funcion subsidiaria. Para llevar
a cabo dicho mecanismo las autoridades del Estado miembro requerido transmitiran
de inmediato a las autoridades del Estado miembro en el que el menor tenia su
residencia habitual antes de producido el traslado ilicito, toda la documentacion
relativa al caso. Una vez realizado el anterior tramite, puede instarse ante los
tribunales del Estado miembro de residencia habitual del menor, la custodia del
mismo; en el supuesto de que finalmente se consiga la custodia del menor a su
favor, podra trasladar al menor desde el Estado miembro donde se encuentra motivo
de sustraccion, al Estado de residencia habitual del menor, también podré instarse la
expedicion de una orden de restitucion del menor a dicho Estado procedente. Esta
orden se ejecutara en el otro Estado miembro sin necesidad de exequatur’.

- Tercer mecanismo: litigacion de la custodia del menor ante los tribunales del Estado
miembro de su previa residencia habitual: Aparece como alternativa a los dos
mecanismos anteriores, su objetivo es reclamar directamente ante las autoridades del
Estado miembro del lugar de residencia habitual del menor para obtener la custodia

67 J R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, Redur,
nam. 13, 2015, p. 94.

68 Informacion disponible en: https://eur-lex.europa.eu/legal-

content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A133194 (Consultado el 29 de junio de 2020).

% 1. REIG FABADO, “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores”,
Revista Boliviana de Derecho, num. 20, 2015, p. 251-257.

70 A.L. CALVO CARAVACA /J. CARRASCOSA GONZALEZ/E. CASTELLANOS RUIZ, Manual de
derecho de Familia Internacional, Madrid, Colex, 2008, p. 363-376.

27


https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al33194
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3Al33194

ICIAR LLANO RODRIGUEZ

del mismo, sin utilizar el mecanismo de La Haya, e instar el exequatur de la
resolucion en el Estado miembro donde se encuentra el menor’".

El Reglamento de Bruselas II-bis se trata de un instrumento que se aplica con
primacia sobre el resto de Convenios, auna tanto el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones en materia de custodia como lo hace el CL 1980, como la restitucion
inmediata del menor a su lugar de residencia habitual, propia del CH 1980. Se trata de
un instrumento muy util, que mezcla los distintos procedimientos seguidos por los
diferentes Convenios, dotando el proceso de mayor celeridad. Compartiendo la opinién
de I. REIG FABADO, se trata de un Convenio que ha mejorado la via procesal
mediante diferentes modificaciones, como la eliminacion del exequatur para algunas
decisiones en materia de secuestro internacional de menores, ademas refuerza la

competencia judicial internacional del juez de la residencia habitual del menor’?.

Para finalizar, mencionar que el Reglamento 2201/2003 del Consejo de 27 de
noviembre, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, ha sido sustituido
recientemente por el Reglamento 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre sustraccion, expuesto en el siguiente

epigrafe, y que comenzaré a aplicarse en agosto de 2022.

4.2.4 Reglamento 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019
El Reglamento 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, fue publicado en el
Diario Oficial de la UE el dia 2 de julio de 2019, y se comenzara a aplicar a partir del 1

agosto de 2022. Este nuevo Reglamento supone una refundicion del Reglamento
2201/2003.

Como hemos visto anteriormente, y en palabras de 1. REIG FABADO, el
Reglamento 2201/2003 se trata de un instrumento muy util, que ha supuesto un gran
avance y una mejoria en el ambito internacional, pero a pesar de ello, era necesario

introducir algunas modificaciones, asi lo declara un informe redactado por el Consejo

T C¢f AL CALVO CARAVACA / J.CARRASCOSA GONZALEZ, “Sustracciéon internacional de
menores una vision general...”, loc. cit., p. 147.

2 Cf. 1. REIG FABADO, “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores...”,
loc. cit., p. 254.
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sobre el Reglamento de Bruselas II-Bis, que concluia que dicho Convenio estaba
funcionando de una manera satisfactoria y que habia aportado a los ciudadanos
benéficos importantes, pero que aun asi las normas vigentes eran susceptibles de
mejora, sobre todo en el ambito de las medidas que afectan a los menores, por lo que lo

maés conveniente era refundir el Reglamento.”

Este nuevo Reglamento versa sobre dos objetivos principales: en primer lugar, la
mejor proteccion del interés superior del menor y, por otro lado, mejorar la cooperacion

y colaboracion entre las autoridades de los Estados miembros’.

Entre las modificaciones que introduce este nuevo instrumento de cooperacion las

mas destacables son:

- La mayor relevancia que se le otorga a la opinion del menor: esta modificacion
surge a tenor de la necesidad de adaptacion del Reglamento a las imposiciones
provenientes de la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, en concreto, a la
expuesta en su articulo 24.

- Introduccion de la obligacion de escuchar a la persona que solicita la restitucion del
menor, como requisito imprescindible para poder denegar la misma: de esta manera
se dota al procedimiento de restitucion de mayores garantias.

- Se elimina la necesidad de exequatur: el articulo 34 del Reglamento 2019/111
establece que si las resoluciones que dicta un Estado miembro sobre cuestiones
relativas a la responsabilidad parental tienen fuerza ejecutiva en dicho Estado,
también la tendran en otro Estado miembro sin obligaciéon de acudir a un
procedimiento especial que asi lo declare”.

Para finalizar, anadir que, aunque parecen unas modificaciones prometedoras, no se
sabra realmente su capacidad de mejoria hasta que dicho Reglamento comience a

aplicarse en agosto de 2022.

4.3 Convenios bilaterales
En virtud de lo expuesto en el articulo 11 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de

1989, “los Estados Partes adoptardn medidas para luchar contra los traslados ilicitos de

73 Informacion disponible en: https://www.boe.es/doue/2019/178/L.00001-00115.pdf (Consultado el 1 de
julio de 2020).

7# Informacion disponible en: https://www.boe.es/doue/2019/178/L.00001-00115.pdf (Consultado el 1 de
julio de 2020).

75 B. CAMPUZANO DIAZ, “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: analisis de las menores en las
relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental”,
Cuadernos de derecho transnacional, v.12, nam.1, 2020, pp. 97-117.
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niflos al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero, para este fin, los
Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la

adhesion a acuerdos existentes”’®.

Con respecto a los Convenios bilaterales establecidos por Espafia en materia de
sustraccion internacional de menores, nos encontramos con el Convenio Bilateral entre
el Reino de Espana y el Reino de Marruecos, de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de
custodia y derecho de visita y devolucion de menores; bien es cierto, que Espafia
también mantiene Convenios bilaterales con otros paises, pero en relacion a otras
materias de Derecho civil, convenios como el Tratado entre el Reino de Espafia y la
Republica Popular China sobre asistencia judicial en materia civil y mercantil, hecho en
Pekin el 2 de mayo de 199277, o el Convenio relativo a la asistencia judicial en el
ambito civil y mercantil entre la Reptblica Argelina Democratica y Popular y el Reino
de Espafia, hecho ad referéndum en Madrid el 24 de febrero de 200578, etc.

4.3.1 Convenio Bilateral entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos, de 30 de
mayo de 1997

Este Convenio nace producto de la necesidad de dar respuesta a un contexto marcado
por dos caracteristicas principales: en primer lugar, por la inaplicacién del CH 1980 en
los paises islamicos, muchos no se han adherido a este Tratado, y en concreto
Marruecos no se adhiere al CH 1980 hasta el 9 de marzo de 2010; y por otro lado, la
necesidad de regular la problematica de la proliferacion de casos de sustraccion de
menores que acontecia entre Espafia y Marruecos, principalmente fomentada por la
cercania geografica entre ambos paises, que provoca multiples intercambios personales

que acaban en matrimonios mixtos’”.

Consecuencia de lo anterior, algunos Estados optaron por firmar con estos paises
acuerdos de tipo bilateral, como es el caso del Convenio entre el Reino de Espafia y el

Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de

76 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312 (Consultado el
3 de julio de 2020).

7 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-2077 (Consultado el 2
de julio de 2020).

78 Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-7733 (Consultado
el 2 de julio de 2020).

7 Cf. I.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores...”,
loc. cit., p. 92.

30


https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-2077
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2006-7733

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES Y PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION DEL MENOR
EN EL MARCO JURIDICO ESPANOL

resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y

devolucion de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997.

Marruecos como hemos dicho, se adhiere al CH 1980 en el afio 2010, pero la firma
del CH 1980 no impide la aplicaciéon de este Tratado bilateral entre ambos reinos,
siempre que resulte mas favorable para la consecucion del retorno del menor y para
asegurar la proteccion efectiva de su interés®’, “lo que normalmente conducira a la

aplicacion del Convenio multinacional”8!.

La finalidad principal del Convenio entre Espafia y Marruecos, radica en asegurar
una mejor proteccion de los menores y sus derechos, asi lo dispone el mismo Convenio
en su articulo 9, “al considerar las circunstancias, las Autoridades judiciales tendran en
cuenta: Unicamente el interés del menor, sin ninguna otra restriccion derivada de su

Derecho interno”%?

, para ello se sirve de diferentes mecanismos como la regulacion de
la accidon de retorno, la cooperacion entre autoridades mediante autoridades centrales,
medidas sobre el reconocimiento y ejecucion, ademas de la proteccion del derecho de
visita®,

A modo de conclusién y siguiendo lo expuesto por M.A ASIN CABRERA, este
Convenio “merece una valoracién positiva, ya que abre puertas hacia nuevas vias de
cooperacion en la busqueda de soluciones y hacia nuevos enfoques juridicos que nos
permitan afrontar la problematica derivada de la sociedad multicultural en la cual nos

hallamos insertos”%?.

4.4 Relaciones entre los diferentes instrumentos legales
La sustraccion internacional de menores se trata de un fendmeno regulado por
diferentes instrumentos juridicos de caracter internacional, lo que puede resultar un

problema en la préctica, pues esta proliferacion de regulacion provoca una fuerte

80 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1987-19691 (Consultado el
3 de julio de 2020).

81 Cf. I.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores...”,
loc. cit., p. 93.

82 Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1997-13738 (Consultado
el 3 de julio de 2020).

8 Cf. 1. REIG FABADO, “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores...”,
loc. cit., p. 252.

% M.A. ASIN CABRERA, “La imagen del menor en el Derecho de familia islamico: Problemas
culturales de identidad e integracion”, Actas de las XVII Jornadas de las Asociacion Espariola de
Profesores de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales, 1997, p. 166.
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incerteza sobre la normativa aplicable. Para resolver estas dudas sobre que normativa
debemos aplicar en cada caso, I. LORENTE MARTINEZ puntualiza determinadas

soluciones:

- La primacia del Reglamento de Bruselas II-bis: este Reglamento va a primar tanto
sobre el CL 1980, como sobre el CH 1980%.

- La complementariedad entre Convenios®®: cuando no sea posible aplicar el
Reglamento de Bruselas II-bis, las relaciones entre el CL 1980 y el CH 1980 seran
de complementariedad, es decir, serd de aplicacion en cada caso la norma mas
favorable para la restitucion del menor. Ademas, se prevé que el juez y/o la parte
interesada podrén solicitar la aplicacion del Convenio mas favorable a la restitucion
del menor. También es posible incluso, solicitar la aplicacion simultdnea de ambos
Convenios®’.

4.5 Normas espaiiolas de produccion interna

Siguiendo con lo expuesto por A.L CALVO CARAVACA Y J. CARRASCOSA
GONZALEZ, las medidas legales que se adoptan en el plano de Derecho Privado
espanol basan su justificacion en la incapacidad de aplicar en algunos casos los
instrumentos juridicos internacionales acogidos por Espafia con el objetivo de lograr el
retorno del menor a su pais de residencia habitual. Estos autores afirman que las normas
de derecho privado procedentes de la legislacion espafiola, ofrecen soluciones de poca
eficacia. En este punto distinguen diferentes casos:

- Un menor que reside en Espaiia es trasladado al extranjero: Cuando el menor ha sido
ya trasladado al extranjero, se podra intentar la restitucion por dos vias:

a) Litigar en el pais donde se encuentra el menor: esta via puede resultar poco
eficaz, pues como hemos visto anteriormente suele producirse en el ambito de la
sustraccion, el fenomeno de “nacionalismo judicial”, es decir, los tribunales
extranjeros tienden a favorecer las prerrogativas del progenitor extranjero.

b) Litigar en Espafia y lograr una resolucion judicial que posteriormente intentara
reconocerse y ejecutarse en el pais extranjero al que ha sido trasladado el menor:
el exequatur debe producirse por la normas de produccién interna del pais donde
se encuentra en ese momento el menor.

85 Art. 60 del Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental.

8 Art. 19 CL 1980 y art. 34.2 del CH 1980.

% Vid. 1. LORENTE MARTINEZ, Sustraccién internacional de menores, Estudio jurisprudencial,
practico y critico..., op. cit., p. 221-222.
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c) Actuar a través de la via penal (art. 225 bis CP): se trata de obtener en Espafia
una condena penal para el secuestrador, lo que resultaria inttil, pues dicha
condena no sera ejecutada en el pais extranjero ni tampoco se podra conseguir la
extradicion del padre secuestrador, pues normalmente suelen ostentar la
nacionalidad del pais donde han secuestrado al menor.

- Un menor que reside en Espafia pero “en peligro” de ser trasladado al extranjero:
Cuando el menor todavia no ha salido de Espafia, podremos actuar a través de dos vias

de tipo preventivo:

a) En litigios que afectan a hijos el juez espafiol puede adoptar diferentes cautelas,
que aparecen recogidas en los articulos 103 y 158.3° del CC, como son: limitar
especialmente el derecho de visita (por ejemplo utilizando una “prohibicion de salida
del territorio espafiol”; prohibir la expedicion del pasaporte del menor o acordar su

retirada o someter a autorizacion previa cualquier cambio de domicilio del menor.

Las anteriores medidas mencionadas se adoptaran para los supuestos en los que
exista un inminente riesgo de traslado y no retorno del menor, como por ejemplo
cuando no existan Convenios con el pais de origen, impidiendo de esta manera la
colaboracion juridica entre Estados si se produjese una sustraccion. Puntualizar, que
estas restricciones de circulacion no son contrarias a los derechos humanos, ya que

basan su justificacion en la primacia del interés superior del menor.

- Un menor que reside en el extranjero y es trasladado de manera ilicita a Espafia: En

este caso se puede dar dos soluciones:

a) Si el progenitor ha conseguido una resolucion judicial en el pais extranjero para
obtener el retorno del menor sustraido: puede intentar el exequatur de la sentencia en

Espana, a tenor de los diferentes Convenios internacionales bilaterales.

b) Puede ejercitarse una nueva accion en Espafa: aportando como dato importante la
sentencia extranjera, solicitando a los jueces espafioles que modifiquen o sustituyan las
medidas sobre custodia adoptadas por las autoridades del pais de la anterior residencia
habitual del menor®®.

5. PROCEDIMIENTO DE RESTITUCION DEL MENOR EN EL MARCO
JURIDICO ESPANOL

5.1 Introduccion y normativa vigente

8  Informacién disponible en: https:/ifc.dpz.es/recursos/publicaciones/31/41/10calvocarrascosa.pdf

(Consultado el 5 de julio de 2020).
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En el contexto de la sustraccion internacional de menores, Espafia ha destacado por
su marcada insuficiencia legislativa, es mas en el afio 1989 Espana fue el tunico pais
citado en la resolucion final de la Comision especial sobre el funcionamiento del CH
1980, donde se nos exhortaba a tomar medidas de caracter interno para poder cumplir
con las obligaciones impuestas por el Convenio®. Con motivo de dar solucion a estos
problemas, Espana promulga en 1996, la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion
Juridica del Menor®’, de modificacion parcial del CC y de la LEC n° 1/2000, este nuevo
paradigma significO una solucién a los problemas sobre el cumplimiento de las
disposiciones obligatorias impuestas por los diferentes Convenios ratificados por

Espaia en materia de sustraccion.

La LO 1/1996 de Proteccion Juridica del Menor introdujo un procedimiento
especifico para la restituciéon o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional, este nuevo procedimiento modificaba la antigua Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881, incorporando en su Seccion Segunda del Titulo IV del Libro III, un
nuevo apartado denominado “Medidas relativas al retorno de menores en los supuestos

de sustraccion internacional’’.

Este procedimiento estuvo en vigor hasta 2015, afio en el que se deroga por la
aprobacién de la nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdicciéon Voluntaria *! (en
adelante, LJV), que introduce un nuevo procedimiento de restitucion, integrado por los
articulos 778 quater a 778 sexies, donde se exponen las medidas relativas a la

restitucion de menores en supuestos de sustraccion.

Esta nueva ley supuso un cambio de cardcter de las normas que rigen el
procedimiento, desde la jurisdiccion voluntaria a la jurisdiccion contenciosa, tal y como
se expone en el apartado XII de la Exposicion de Motivos de la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria: “la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil sirve también para
actualizar el procedimiento para el retorno de los menores en los casos de sustraccion

internacional, al objeto de asegurar una mejor proteccion del menor y de sus derechos.

$ J. JIMENEZ FORTEA, “Aspectos procesales de la sustraccién de menores interparental: especial
referencia a la tutela civil”, en P. LLORIA GARCIA (dir.), Secuestro de Menores en el Ambito Familiar:
Un Estudio Interdisciplinar, Madrid, 1? ed. Tustel, 2008, pp. 304 y 305.

% Informacion disponible en: https:/www.boe.es/buscar/pdf/1996/BOE-A-1996-1069-consolidado.pdf
(Consultado el 6 de julio de 2020).

%! Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 6
de julio de 2020).
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Esta reforma revisa la opcion legislativa consistente en mantener esta materia dentro del
campo de la Jurisdiccion Voluntaria y fuera del ambito propio de los procesos
contenciosos de familia, pues se trata de procesos que poco tienen que ver con las
normas relativas a la Jurisdiccion Voluntaria. Por este motivo se aborda su regulacion

como un proceso especial y con sustantividad propia’’®>.

Este epigrafe lo dedicaremos a analizar el procedimiento seguido por los tribunales
espafioles para la restituciéon de menores en los casos de sustraccion internacional, cuyas
medidas aparecen recogidas como hemos mencionado anteriormente en los articulos

778 quater a 778 sexies de la LEC.
5.2 Ambito de aplicacién y normas generales del procedimiento de restitucion
5.2.1 Ambito de aplicacion del procedimiento de restitucion (Art. 778 qudter.1)

El ambito de aplicaciéon del procedimiento de restitucion de menores aparece
limitado por lo establecido en la seccion primera del articulo 778 quéater de la LEC, este
articulo establece que dicho procedimiento se aplicara en aquellos casos en los que sea
aplicable cualquier Convenio internacional de los ratificados por Espaiia (citados en el

epigrafe anterior) o las disposiciones de la UE.

Este mismo articulo en un segundo inciso aclara que este proceso no serd aplicable
en los casos en los que el Estado requirente no sea parte de ninguno de los Convenios en
materia de sustraccion internacional ratificados por Espafia, en estos casos se debera
acudir al mecanismo general del exequatur y de cooperaciéon juridica internacional,
contenido en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en
materia civil y mercantil®®, es decir, “el procedimiento para declarar a titulo principal el
reconocimiento o denegacion del reconocimiento de una resolucion judicial extranjera
y, en su caso, para autorizar su ejecucion; estableciéndose normas de competencia y

asistencia juridica gratuita y detallando el proceso y los recursos admisibles”"?.

A modo de conclusion, anadir que la Ley 29/2015 reguladora del mecanismo de

exequatur y de cooperacion juridica internacional, designa al Ministerio de Justicia

%2 Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado
el 6 de julio de 2020).

% Informacion disponible en: https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2015-8564 (Consultado
el 7 de julio de 2020).

% Cf J.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccién internacional de menores...”,
loc. cit., p. 94 y 95.
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como Autoridad Central Espafola, cuyas funciones seran desempefiadas por la

Subdireccion General de Cooperacion Juridica internacional .

5.2.2 Tribunal competente (Art. 778 quadter.2)

Los tribunales competentes para instar el procedimiento relativo a la restitucion o
retorno del menor, serdn segin lo establecido por la LEC los Juzgados de Primera
Instancia con competencia en derecho de familia de la capital de la provincia donde se
halle el menor,”® la competencia atribuida a estos juzgados, aparece regulada en el

punto segundo del articulo 778 quater de la LEC.

La concentracion de la competencia en los jueces de familia, es una novedad en la
regulacion operada por la LJV de 2015%7, de esta manera se tiende a la especializacion y
la concentracion de la competencia siguiendo con lo establecido por la Guia de Buenas
Practicas del Convenio de La Haya y la Guia practica para la aplicacion del Reglamento
de Bruselas II-bis, en ellas se expone que es fundamental favorecer la especializacion y
la concentracion de la competencia como base para el respeto del principio del interés

superior del menor.

Ademas, una de las principales caracteristicas de este procedimiento es su caracter
preferente y urgente, por ello y con el fin de dotar al procedimiento de celeridad, en el
caso de que se inicien las actuaciones en dias inhabiles, la competencia sera atribuida al
Juzgado de Guardia, en estos casos serd de aplicacion el articulo 70 de la LEC en
relacion con el art. 42.5 del Acuerdo Reglamentario 1/2005, de 27 de abril, del Pleno
del Consejo General del Poder Judicial; ello siempre, claro estd, que no exista en el
concreto Partido Judicial el servicio especial dentro de la jurisdiccion civil que prevé el

art. 42.6 del Acuerdo Reglamentario 1/2005%,

Concluyendo con este punto, mencionar que segun lo establecido en el punto tercero
del articulo 778 quinquies, en caso de que el menor fuese hallado en otra provincia

diferente a la indicada por el demandante, ello no implicard una modificacion

% Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-3161 (Consultado el 7
de julio de 2020).

% Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 8
de julio de 20209

97 Cf. A M*. LARA LOPEZ, “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional”, p. 8, .disponible en https://riuma.uma.es/xmlui/handle/10630/19126.

% Cf J.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccién internacional de menores...”,
loc. cit., p. 96.
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automatica de la competencia, si no que serd el juez el que decidird sobre si continua
conociendo del asunto o si remite el caso al tribunal que considere competente, es decir,

el juzgado de la capital de la provincia donde se encuentre el menor”’.
5.2.3 Legitimacion, postulacion y partes (Art. 778 qudter.3)

En relacion con la legitimacion activa y segun lo establecido en el punto tercero del
articulo 778 quater de la LEC, podran promover el procedimiento, el titular de la guarda
y custodia o del régimen de visitas por si mismo, o bien hacerlo mediante la Autoridad
Central Espanola o en representacion de la ultima, una persona designada por dicha
autoridad'?, “existe, por lo tanto, una legitimacion activa doble: la del titular custodio
por si o la del titular custodio a través de la Autoridad Central espafiola, que a su vez

acttia por medio de los abogados del Estado”!°!.

En lo respectivo al derecho de guarda, custodia y el régimen de visitas, sera

interpretado conforme al Convenio que se vaya a aplicar en cada caso!?.

Por otro lado, la legitimacion activa corresponderd al autor del traslado o retencion

ilegal.

En lo respectivo a la postulacion, la LEC establece que “las partes deberan actuar con
asistencia de Abogado y representadas por Procurador. La intervencion de la Abogacia
del Estado, cuando proceda a instancia de la Autoridad Central espafiola, cesara desde el
momento en que el solicitante de la restitucion o del retorno comparezca en el proceso
con su propio Abogado y Procurador”'®, compartiendo la opiniéon de J.R LIEBANA
ORTIZ “el reconocimiento expreso de la obligatoriedad de la asistencia letrada y la
representacion mediante procurador supone otro de los aciertos de la regulacion del
nuevo proceso relativo a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de

sustraccion internacional puesto que se trata de una materia tremendamente compleja en

% Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 8
de julio de 2020).

190 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 8
de julio de 2020).

101 ¢f. J.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccién internacional de menores...”,
loc. cit., p. 97.

192 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 8
de julio de 2020).

103 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 8
de julio de 2020)
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la que, ademas, estan en juego los derechos e intereses de menores, por lo que resulta

muy bienvenida la exigencia de requisitos de postulacion”!%,

En lo relativo a la figura del Fiscal y al contrario del Abogado del Estado que como
hemos visto anteriormente siempre aparecera en el proceso como parte demandante
persiguiendo la restitucion del menor, el Ministerio Fiscal no tiene competencia para
promover el procedimiento, pero intervendra en el mismo para salvaguardar el principio
del interés superior del menor (art. 749 de la LEC). Sobre este punto se pronuncia la
Circular 6/2015 FGE, “el Fiscal interviene como parte imparcial, guardian de la
legalidad y defensor de los derechos del menor. Quien debe representar al Ministerio de
Justicia en los tramites procesales es el Abogado del Estado”, de esta forma y segun lo
expuesto por la Circular 6/2015 FGE, el Ministerio Fiscal se encuentra legitimado tanto
para poder interponer el recurso de casacion en interés de la Ley, plantear las
excepciones al retorno del menor contenidas en los articulos 13 y 20 del Convenio de
La Haya del 80, apelar la resolucion que decida sobre la restitucion del menor, o para
proponer prueba por el fin de determinar si concurren o no tales excepciones o
promover la adopcidon de medidas cautelares, actuando siempre en virtud de proteger el

interés superior del menor!®.
5.3 Procedimiento
5.3.1 Iniciacion (Art. 778 quinquies.1)

El procedimiento se iniciara mediante la presentacion de una demanda cuyo objetivo
serd o bien procurar la restitucion del menor, o su retorno. Si se solicita la restitucion, el
objetivo de la demanda sera entregar al menor a la persona que lo ha reclamado, y en el
caso de que se solicitase el retorno del menor, el objetivo serd el traslado del menor a su

lugar de residencia habitual.

Ademads, esta demanda debera contener una serie de requisitos: Reunir la
documentacion exigida por la normativa internacional aplicable, y en cualquier caso la

identidad del demandante , del menor, del sustractor, asi como los motivos que

104 Cf. J.R. LIEBANA ORTIZ, “El nuevo proceso relativo a la sustraccién internacional de menores...”,
loc. cit., p. 97.

105 Circular 6/2015 FGE.
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justifican la reclamacion del menor y la informacion disponible sobre la localizacion del

menor'%.

En el caso de que en la solicitud de demanda se incumpla por motivo de no
presentacion de alguno de los documentos requeridos por el Convenio internacional, no
se llevara a cabo la inadmision, si no que se le concedera al demandante un plazo de
subsanacion conforme al principio “pro actione” y teniendo en cuenta los delicados

intereses subyacentes'?’.

Acabando con la iniciacion, sefialar que la Circular 6/2015 FGE resalta en este punto
la importancia de la flexibilidad en este tipo de procesos en cuanto a los requisitos
formales exigibles; ya que si no fuese asi se estaria incumpliendo con el principio de
celeridad, y por tanto no se estaria protegiendo el interés superior del menor. Por lo que
concluyendo, en estos procedimientos la informacién que se debera exigir serd la

estrictamente imprescindible.
5.3.2 Admision de la demanda (Art. 778 quinquies.2)

Una vez presentada la demanda, el Secretario Judicial sera el encargado de resolver
sobre la admision o no de la solicitud de demanda, tendré para ello un plazo de 24 horas

desde que se interpuso por el demandante.

- Encel caso de que la solicitud no fuese admitida: el Secretario Judicial dara cuenta al
juez para que resuelva lo que estime oportuno dentro del plazo establecido.

- En caso de admision de la demanda: este dictard decreto admitiendo la solicitud, y
en la misma resolucion se instard al demandado para que en un plazo de tres dias
manifieste si accede a la restitucion del menor y comparezca con el mismo o si se
opone, basandose en alguna de las causas recogidas en el Convenio internacional
aplicable en su caso®,

Atendiendo a lo establecido por la Circular 6/2015 FGE, con el fin de evitar al menor
sucesivas comparecencias ante el juzgado y actuando conforme al principio del interés
superior del menor, seria adecuado promover la audiencia del menor en ese mismo

momento en el que se persone junto al demandado'®.

196 Tnformacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

107 Circular 6/2015 FGE.

198 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

109 Circular 6/2015 FGE.
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5.3.3 Localizacion del menor (Art. 778 quinquies.3)

Una vez admitida la demanda por el Secretario Judicial se procedera a la localizacion

del menor, y en este punto pueden darse dos situaciones:

- Caso en el que el menor no fuese hallado en el lugar indicado en la solicitud de
demanda: aqui el Secretario Judicial debera realizar las correspondientes
averiguaciones sobre el paradero del menor, en el caso de no encontrar al menor se
archivara el procedimiento provisionalmente hasta dar con él.

- Caso en el que el menor se encontrase en otra provincia diferente de la dispuesta en
la demanda: El Secretario Judicial se encargarad de dar cuenta al juez, para que en el
plazo de un dia mediante auto resuelva lo que estime oportuno, previa audiencia del
Ministerio Fiscal y de las partes, remitiendo en su caso las actuaciones al tribunal
que el considere competente y emplazando a las partes para que comparezcan ante
el mismo dentro del plazo de los tres dias siguientes'!°.

5.3.4 Comparecencia (Art. 778 quinquies.4, 5y 6)

En esta fase nos podemos encontrar con tres situaciones diferentes, dependiendo de
la manera de actuar del demandado. Por un lado, el demandado puede comparecer
accediendo a la restitucion del menor (art. 778 quinquies.4); por otro lado puede
comparecer negandose a restituir al menor (art. 778 quinquies.6); y por ultimo, puede
no comparecer o comparecer sin respetar la forma impuesta por el Convenio

internacional (art. 778 quinquies.5):

- Comparecencia del demandado accediendo a la restitucion del menor: en este caso
el Secretario Judicial levantara acta, y el juez dictard un auto para acordar la
conclusiéon del procedimiento y la restitucion del menor. Ademas, el juez definird
los gastos, incluyendo las costas procesales y los ocasionados por del viaje. En este
punto se pondrda fin al procedimiento con independencia de si el demandado
comparece el dia fijado por el Secretario Judicial, o en cualquier otro momento antes
de la finalizacion del procedimiento!!!. Aqui la Circular 6/2015 FGE afiade que
“sera una buena practica la de promover ya en este momento procesal la audiencia
del menor, pues se prevé su asistencia, a fin de evitarle ulteriores comparecencias en
el Juzgado™!'2.

- Comparecencia del demandado mostrando oposicion a la restitucion del menor: esta
negativa a la restitucion debera estar motivada por alguna de las causas establecidas

119 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

! Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

112 Circular 6/2015 FGE.
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por el Convenio internacional aplicable en su caso, ademas se debera realizar por
escrito. En estos casos, el Secretario Judicial se encargara de citar a los interesados y
al Ministerio Fiscal para que en el plazo improrrogable de cinco dias se celebre una

vista!'!?,

El demandado no comparece o no lo hace conforme a la forma establecida por las
leyes, ni presenta oposicion, ni procede a la entrega del menor: El Secretario
Judicial declarara al demandado en rebeldia, y consecuencia continuard con el
procedimiento sin la presencia de este, citando sélo al demandante y al Ministerio
Fiscal a una vista ante el juez en un plazo no superior a los cinco dias siguientes.
Esta resolucion debera ser notificada al demandado. Ademas, en este punto el juez
podra adoptar las medidas cautelares que estime oportunas si no se han adoptado
con anterioridad conforme al articulo 773 de la LEC!'.

5.3.5 Celebracion de la vista (Art. 778 quinquies.7)

A tenor de lo expuesto en el apartado séptimo del articulo 778 quinquies de la LEC,

podemos deducir diferentes anotaciones sobre el tramite de vista en el proceso de

restitucion o retorno de menores:

En primer lugar, la incomparecencia del demandado no es motivo de suspension del
procedimiento: si no que en este caso el juez continuard la vista sin el mismo,
entendiendo como desistida la oposicion.

En segundo lugar, tampoco serd motivo de suspension la incomparecencia del
demandante: la diferencia con el demandado es que en este caso no se dara por
desistida su pretension, pues como establece la Circular 6 /2015 se trata de una
materia de orden publico internacional, y en estos casos para que se produzca
desistimiento s6lo se podra mediante declaracion de voluntad documentada. !'!®

En tercer lugar, en la celebracion de la vista se oira a las partes que comparezcan:
estos son, la persona que solicit6 la restitucion o retorno, el Ministerio Fiscal y la
parte demandada.

En cuarto lugar, en la vista serdn practicadas las pruebas exclusivamente
“pertinentes y Utiles”: estas pruebas seran propuestas o bien por el Ministerio Fiscal,
por las partes o acordadas de oficio por el juez. Ademas, el juez podra recabar los
informes que estime oportunos tanto de oficio como a peticion del Ministerio Fiscal.

113 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

114 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

115 Circular 6/2015 FGE
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También es importante puntualizar que el material probatorio tendra que versar

exclusivamente sobre la ilicitud o no del traslado o retencion''®.

5.3.6 Audiencia del menor (Art. 778 quinquies.8)

El juez en presencia del Ministerio Fiscal oira al menor antes de decidir sobre si
procede o no la restituciéon del menor, sobre este punto nos ha parecido de interés

puntualizar diferentes cuestiones:

- La audiencia del menor podra producirse en cualquier momento del proceso.

- La audiencia del menor se producira siempre, a menos que no sea conveniente
atendiendo a la edad o grado de madurez del mismo, siendo asi se hard constar en
resolucion motivada.

- En la audiencia del menor se garantizara que éste pueda ser oido salvaguardando en
todo momento sus intereses, sin interferencias de otras personas, recabando
excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando fuera necesario. Ademas esta
audiencia se podra realizar mediante la utilizacion de medios telematicos, como la
videoconferencia'l’.

5.3.7 Resolucion (Art. 778 quinquies.9)

Después de celebrada la vista y practicadas las pruebas pertinentes en su caso, el juez
se pronunciara sobre la restitucién o no del menor resolviendo mediante sentencia
dentro de los tres dias siguientes a la finalizacion del proceso. En todo momento debera
primar el interés superior del menor y se llevara a cabo respetando las disposiciones del

Convenio internacional que se esté siguiendo.

En el caso de que se acuerde la restitucion el menor, debera aparecer en la sentencia
la forma y ejecucion de la misma, ademas el juez puede adoptar las medidas que
considere pertinentes con el objetivo de evitar un nuevo traslado o retencion ilicita del

menor tras la notificacidén de la resolucion.

En el apartado décimo del mismo articulo, se establece la posibilidad de incluir
dentro de las costas los desembolsos realizados relativos a los desplazamientos del

menor y el progenitor demandante, y en general todos aquellos ocasionados para la

116 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

17 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).
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restitucion del menor a su lugar de residencia habitual, que deberan se abonados en su

caso por el responsable de la sustraccién o retencion ilicita!'®.

5.3.8 Recurso (Art. 778 quinquies.11)

Con respecto a los recursos pertinentes contra una resolucién en un proceso de

sustraccion de menores solo cabe recurso de apelacion con efectos suspensivos.

Ademas como ya hemos mencionado en diferentes ocasiones, en los procedimientos
de restitucion de menores prima en todo momento el principio de celeridad, por lo que
este proceso serd de tramitacion preferente y urgente, y en consecuencia deberd
resolverse en un plazo de 20 dias sin capacidad de ser prorrogado. Los efectos de la
interposicion de este recurso seran devolutivos y suspensivos. Ademas en este punto el
articulo 525 de la LEC establece que “no seran en ningln caso susceptibles de ejecucion
provisional: Las sentencias dictadas sobre (...) medidas relativas a la restitucion o

retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional (...)”!".

Sobre la tramitacion del recurso de apelacion el mismo articulo sefala los diferentes

plazos y modalidades que se han de seguir:

- El recurso se podra imponer en un plazo de tres dias desde la notificacion de la
resolucion, en respuesta el 6rgano judicial en un plazo de 24 desde que se presentd
dicho recurso, debera acordar si admite o no.

- Si se admite el recurso, las partes tendran un plazo de tres dias para presentar el
escrito de oposicion o impugnacion del recurso admitido. Aqui el apelante principal
tendra un plazo de tres dias para manifestar lo que crea oportuno.

- Después de realizado lo anterior, el mismo dia el Secretario Judicial se encargaré de
remitir los autos al Tribunal competente para resolver la apelacion, y las partes
deberan comparecer ante el mismo en un plazo de 24 horas.

- Una vez el Tribunal Competente reciba los autos acordard lo que proceda en un
plazo de 24 horas. En el caso de que fuese pertinente practicarse una prueba o
celebrar una vista en su caso, el Secretario Judicial serd el encargado de sefialar el
dia de celebracion pero siempre dentro de los tres dias siguientes.

- Por ultimo, la resolucion debera ser dictada en los tres dias siguientes a la
celebracion de la vista, o si esta no se hubiese celebrado, en los tres dias siguientes a

118 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).

119 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el 9
de julio de 2020).
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aquel en el que se hubieran recibido los autos en el Tribunal competente para
resolver de la apelacion'?’,

5.3.9 Mediacion (Art. 778 quinquies.12)

La mediacion también aparece contemplada en el ambito de la sustraccion
internacional de menores, ambas partes en cualquier momento podran solicitar la
suspension del proceso para someterse a mediacion, también el juez estara legitimado
para solicitar de oficio o a peticion de las partes una solucion de mediacion, atendiendo
a las caracteristicas del caso concreto y siempre que no suponga un retraso injustificado

del proceso.

El encargado en estos casos de suspender el proceso para proceder a una solucion de
mediacion serd el Secretario Judicial. Por otro lado, la Entidad Publica encargada en su
caso de proteger al menor podré intervenir como mediadora si lo solicitase de oficio, a

solicitud de las partes o por el Ministerio Fiscal.

En lo respectivo a los plazos, el procedimiento de mediacion debera ser en todo caso
lo mas breve posible contando con el minimo de sesiones y siempre que no se exceda
del plazo legalmente establecido. Ademads, el procedimiento podra retomarse a peticion
de las partes, o en el caso de que se llegue a un acuerdo de mediacion, este debera ser
aprobado por el Juez teniendo en cuenta la normativa vigente y el interés superior del
nifio'?!.

A modo de conclusién, puntualizar que en la actualidad la utilizacion de la
mediacion cada vez es mayor y sobretodo en los supuestos de sustraccion de

menores 2,
5.3.10 Ejecucion (Art. 778 quinquies.13)

En la ejecucion de la sentencia en la que se acuerde la restitucion del menor a su
residencia habitual, la Autoridad Central serd la encargada de asistir al Juzgado para
garantizar de esta manera el retorno del menor sin peligro alguno, adoptando en cada

caso las medidas administrativas precisas. En este articulo se contempla la posibilidad

120 Informacion disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado €l
10 de julio de 2020).

12 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el
10 de julio de 2020).

122 A, HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Mediacion y secuestro internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”, Cuadernos de Derecho transnacional, Vol. 6, 2014, p. 136.
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de que el juez pueda adoptar medidas necesarias para la ejecucion de la sentencia
cuando el progenitor condenado a la restitucién se opusiera, impidiera u obstaculizara
su cumplimiento, pudiendo ser apoyado por los Servicios Sociales y las Fuerzas y

Cuerpos de Seguridad del Estado'?*.

123 Informacién disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 (Consultado el
10 de julio de 2020).
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CONCLUSIONES

1.

46

La globalizacion ha supuesto una mayor movilidad de la poblacion, fomentando de
esta forma la consolidacién de relaciones entre personas pertenecientes a diferentes
paises, este nuevo paradigma social ha generado la aparicion de nuevos conflictos
como es el fendmeno de la sustraccion internacional de menores.

Para la solucion de estos problemas emergentes propios de la nueva era, en la
practica han resultado deficientes las legislaciones internas de los diferentes
Estados, por lo que ha sido necesaria la creaciéon de instrumentos de carécter
internacional para poder establecer una coordinacion legislativa entre los diferentes
Estados y poder establecer soluciones comunes a dicha problematica.

El fin primordial de los convenios internacionales de lucha contra la sustraccion
internacional de menores es velar en todo momento por la proteccion del interés
superior del menor, pues la sustraccion de menores supone en muchos casos
secuelas negativas en el menor, quien aparece en este contexto como titular del
derecho fundamental a la estabilidad familiar.

Los instrumentos internacionales, como hemos dicho anteriormente, basan sus
actuaciones en torno al principio del interés superior del menor, este principio se
encuentra directamente vinculado con el principio de celeridad, lo que supone una
obligacion para los Estados en la rapidez de la tramitacion de los procesos de
restitucion del menor. En la practica, la realidad es que los procesos de restitucion y
retorno de menores suelen alargarse en el tiempo, pues no es tarea facil y suelen
acontecer muchas controversias a lo largo del procedimiento.

Con respecto a la aplicacion de los diferentes convenios ratificados por Espaiia, el
Reglamento de Bruselas II-bis es el que va a primar sobre el resto de convenios, se
trata de un instrumento comunitario y unificador, construido tomando como base el
Convenio de La Haya de 1980, su objetivo principal es la necesidad de lograr el
retorno inmediato del menor a su lugar de residencia habitual. Este convenio serad
sustituido en poco tiempo por la entrada en vigor del nuevo Reglamento 2019/1111,
que comenzard a aplicarse en agosto de 2022.

El nuevo Reglamento 2019/1111, que serd de aplicacion a partir del afio 2022, se
trata de una refundicion del anterior Reglamento de Bruselas II-bis, y sus objetivos
principales son dos: la mejor proteccion del interés superior del menor y la mejora
en la cooperacion entre los Estados miembros.
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7.

La realidad sobre los convenios internacionales es que no todos los paises se acogen
a ellos, en concreto los paises islamicos han resultado problematicos en torno a esta
cuestion. Producto de esta falta de ratificacion por diferentes paises y en aras de
poner solucion a la problematica de la sustraccion de menores, algunos paises han
decidido crear convenios de tipo bilateral, como fue el caso de Espafia que ante la
falta de ratificacion de Marruecos del CH 1980, se decidid crear el Convenio
bilateral entre el Reino de Espana y el Reino de Marruecos en 1997.

Por ultimo, y en referencia al procedimiento utilizado por Espafia para la restitucion
o retorno de menores, contenido en la LEC, decir que, tras la reforma introducida en
2015, se produce una modernizacion de tipo garantista del procedimiento,
intentando en todo momento luchar por la agilidad y la rapidez y velando por la
defensa del interés superior del menor.
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