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RESUMEN

En la sustracciéon internacional de menores hay que valorar diversos aspectos, como la
multiplicidad de legislaciones, interés del menor, tribunal competente... Para ello, existen
numerosos instrumentos de naturaleza internacional que permiten a los Estados dirimir los
conflictos que surgen, dado el aumento creciente de las relaciones internacionales,
movilidad geografica de los progenitores... El establecimiento de criterios y procesos
homogéneos, unido a una mayor dotaciéon de medios permitira que los casos sean tratados
de una forma mas agil y rapida, y a su vez, intentar que el menor sufra el menor menoscabo
posible en este tipo de situaciones. La labor de cooperacion y colaboraciéon interestatal se
configura como uno de los pilares fundamentales a la hora de la consecucion de objetivos,
al igual que la definicién de conceptos precisos y mas equitativos en torno a la materia a

tratar.

ABSTRACT

In international child abduction, several aspects must be assessed, such as the multiplicity
of legislation, the child's interest, the competent court ... For this purpose, there ate
numerous instruments of an international nature that allow States to resolve the conflicts
that arise, given the growing international relations, geographical mobility of the parents ...
The establishment of homogeneous criteria and processes, together with a greater
provision of resources, will allow cases to be dealt with in a more agile and rapid manner
and, at the same time, the minor suffer the least possible impairment in this type of
situations. The work of interstate cooperation and collaboration is one of the fundamental
pillars when it comes to achieving objectives, as well as the definition of precise and more

equitable concepts around the subject to be treated.

PALLABRAS CILAVE

Sustraccion internacional de menores, interés superior del menor, competencia del tribunal

y residencia habitual del menor.

International child abduction, best interests of the minor, jurisdiction of the court and

habitual residence of the minor.



INTRODUCCION

La sustraccién internacional de menores ha supuesto en las dltimas décadas un
problema de naturaleza global, por lo que es necesario reforzar el nivel legislativo,
reduciendo el riesgo existente y a la vez, se dote de mecanismos agiles y concisos de

restitucion del menor, para los supuestos en que falle la prevencion.

El analisis de la competencia de los Tribunales en esta materia es el objeto principal
de este trabajo, analizando para ello, casos de jurisprudencia a nivel europeo. La
determinaciéon de la norma a aplicar en cada caso es fundamental, pues de ello dependera
una solucién u otra a la controversia. No hay que olvidar que el interés del menor ha de ser

el objetivo principal a conseguir en todo el proceso.

Para aquellos conflictos en los que la competencia no quede clara o los progenitores
entiendan vulnerados sus derechos, seran los Tribunales quienes determinen la misma. Asf,
elementos como la nacionalidad, residencia... se tienen en cuenta de cara a determinar la

competencia de uno u otro tribunal.

Debido al aumento continuo de migracioén y progenitores de distintos paises es
imprescindible que los Estados se centren en la homogeneizacion de la legislacion. Si bien
esto no es facilmente alcanzable, ya que existen importantes diferencias a nivel cultural o
social, a la hora de establecer los criterios para legislar la sustraccion internacional de

menores.

En la actualidad, aumentan los casos donde es necesaria la cooperaciéon y
colaboraciéon de mas de un Estado, siempre para garantizar el bienestar del menor. Asi,
existen numerosos conflictos en materia de sustraccién, por motivos de custodia,

reubicacion, etc.

Para poder actuar ante los mismos resulta imprescindible saber qué medida de
proteccion es la adecuada para la resolucion favorable de estas situaciones. Elementos
como el derecho aplicable o el medio de obtencién de pruebas entre los diferentes Estados

implicados resultan de especial relevancia.



De otro lado, no hay que olvidar la necesidad en la practica de evitar que se emitan
dos pronunciamientos distintos acerca del mismo caso en lugares diferentes, de darse esta

situacion, la solucién seria atin mas dificil de determinar.

Existen ademas, a nivel internacional, algunas limitaciones que suponen un
obstaculo a la hora de la ejecucion efectiva de la proteccion del menor, como puedan ser de
indole procesal por falta de competencia del Tribunal o imposibilidad para ejecutar una
sentencia; falta de colaboracion entre Estados, debido a escasos recursos, distintos
intereses...; falta de informacion de las partes interesadas a la hora de aplicar un Convenio

u otro.

Asi, es de destacar la modificacion sufrida en esta materia con la entrada en vigor
del Reglamento (CE) 2201/03, que ha derogado algunos aspectos del Convenio de la Haya
de 1980. Y mas recientemente el Nuevo Reglamento de la UE 2019/1111 del Consjo, de
25 de junio de 2019.

El presente trabajo tiene un enfoque tedrico y practico sobre la sustraccion
internacional de menores, a través del analisis de la doctrina juridica existente y de la

jurisprudencia sobre el tema.

Como objetivo principal del trabajo es profundizar en la sustraccion internacional
de menores, hacer una reflexién de lo complicado que es el tema por ser una de las partes

implicadas un menor, y por la mala gestion e imprudencia de los adultos que lo provocan.



1. ESTADO DE LA CUESTION

Con el fin de contextualizar este trabajo, en primer lugar realizaremos un resumen de
los rasgos elementales de la sustracciéon internacional de menores. Debido a su
complejidad, dado que intervienen multiples factores, como a nivel comunitario,
internacional, proceso penal o civil, la determinacion de la competencia y ley aplicable, etc.

Vamos a centrarnos en criterios del orden civil.

1.1.  Definicién

Podemos identificar dos corrientes a la hora de establecer un concepto de sustraccion
internacional de menores. La primera atiende a criterios de naturaleza sociolégica y
entiende ésta como aquella “onducta gue ejerce un progenitor cuando retiene a un menor, privandole
del contacto con el otro progenitor, como expresion de un conflicto interno, que se resuelve utilizando al

. . . . 7
menor como un instrumento de chantaje emocional contra el otro progenitor”.

Esta postura resulta de especial trascendencia, ya que, en demasiadas ocasiones supone
el modus operandi del progenitor que secuestra al menor. Los motivos internos de cada

., . . . 2
sustraccion son concretos y atienden a diversos intereses.

La otra postura es puramente juridica, donde se analizan los casos en que ha de
considerarse retencion ilicita y las consecuencias de las mismas. Atendiendo al Ministerio
de Justicia se entiende por sustraccion internacional de menores ‘“cuando un menor es
trasladado ilicitamente a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia
atribuido a una persona o a una institucion, o en aquellos casos en que el padre o la madre se haya
trasladado con el menor para residir en otro pais, e impida al otro progenitor que tenga atribuido el derecho

.. .. 3
de visita ejercitarlo”.

1 DE LA ROSA CORTINA, J. Sustracciéon parental de menores. Aspectos civiles, penales,
procesales e internacionales. Tirant lo Blanch, 2010. P.15.
2 FERNANDEZ ROZAS, J. Derecho Internacional Privado. Thomson Reuters. 2013.

P.388. En esta obra el auto expone situaciones que trascienden de la esfera meramente juridica,
analizando el porqué de las mismas.

3 Definicién disponible en : http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/ca/areas-
tematicas/area-internacional/cooperacion-juridica/sustraccion-internacional.
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Este concepto deriva de lo dispuesto en el Convenio de la Haya de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores.' Los Estados partes lo toman

como referencia, aunque no existe una interpretacién universal en este sentido.

De este modo, los Tribunales se encuentran ante diversas confusiones sobre la ilicitud
de los hechos, dado que falta una verdadera concrecién acerca de quién posee la titularidad
y el ejercicio del derecho de custodia, que finalmente es el que delimita si existe o no

sustraccion ilicita.

En los casos de sustraccion dentro de las fronteras de un Estado, los Tribunales gozan
de mayores recursos para dar una mas rapida respuesta a la situacion que en los casos de

sustraccion internacional.

Podemos hacer alusion al concepto de kzdnapping o secuestro legal de menores, que se

produce en una serie de casos:

- “Legal kidnapping’; progenitor habiéndose divorciado tiene derecho de visita, y
aprovechando el ejercicio de ese derecho, en un periodo de tiempo del mismo
sustrae al menos y lo traslada a otro pais, ante cuyas autoridades intenta obtener el
derecho para legalizar el secuestro.

- Ambos progenitores comparten justicia y uno de ellos traslada al hijo comun a otro
pais impidiendo al otro ejercer su derecho de custodia.

- El progenitor que tiene la guarda del menos traslada a este desde el pais de

residencia a otro, evitando que el otro progenitor pueda visitatlo.

Entendemos como menor o niflo “Zodo ser humano menor de dieciocho arios de edad, salvo que en

virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”,’

4 Articulo 3: El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos: cuando se hayan
producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, a una persona o
institucién...cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse producido dicho
traslado o retencién.

El derecho de custodia mencionado puede resultar de una atribucién de pleno derecho, de
una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.

5 Secuestro internacional de menores. ALVAREZ GONZALEZ, S. Poder Judicial. 1986, No
4,p.9.
6 Articulo 1, Convencion sobre los derechos del nifio, hecha en Nueva York el 20 de

Noviembre de 1989.



1.2. Elementos diferenciadores

Para que se dé una sustraccién internacional de menores tienen que darse diversos

elementos, entre los que destacan:

- Territorialidad: Es necesaria la existencia de un elemento extranjero para que
puedan ponerse en marcha los mecanismos juridicos de naturaleza europea e
internacional.

- Temporalidad: La determinacién del momento exacto es crucial a la hora del
desenlace de un secuestro. Las limitaciones en éste pueden suponer un verdadero
condicionamiento para las resoluciones de tribunales.

- Material: La sustracciéon de menores supone en si misma la vulneracion del derecho
de custodia. Atendiendo a lo previsto en el Convenio de la Haya, este derecho ha
de atribuirse por el 6rgano judicial competente del “lugar de residencia del menor”.
Asi, podemos afirmar que este criterio es el que suscita una mayor controversia y

complejidad.

Este derecho de custodia supone una gran dificultad, en lo que respecta a su
interpretacion, ya que vinculados al mismo se encuentran otros criterios, debido a las
diferencias existentes entre Estados.” Aspectos como la determinacién de la
responsabilidad parental o la patria potestad, el establecimiento del régimen de visitas o la
misma comunicaciéon entre progenitores y menor suponen diversas interpretaciones,

atendiendo al sistema legal en el que nos encontremos.

7 OFICINA PERMANENTE DE LA CONFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO
INTERNACIONAL PRIVADO. Interpretacion del concepto de derecho de custodia. Disponible
en: http://www.hcch.net/upload/wop/abduct2012pd14s.pdfConclusiones

10
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2. CONVENIO DE ILA HAYA DE 1980

2.1 Ambito de aplicacién y reglas de funcionamiento

Este instrumento internacional fue ratificado por Espafa el 28 de mayo de 1987. Sera
de aplicaciéon cuando intervengan naciones que con anterioridad hayan confirmado su

adhesién al mismo.

Actualmente, forman parte del mismo mas de 90 Estados de toda naturaleza cultural y
politica, en el afio 2018, ya formaban parte 98 Estados.” Actualmente forman parte 101
Estados. La aplicacion del mismo puede hacerse de forma conjunta o complementaria a las
demas normas que rigen en la materia. Lo previsto por el mismo sera de obligada

95 9

observancia para poder establecer si existe 0 no “retencién o traslado ilicito”.

¢Qué pasa si el menor tiene su RH en un Estado parte en el Convenio, pero ha sido
trasladado a un tercer pais No parte, ;Este Convenio es aplicable? ¢Se aplica el Convenio si

el destino del menor es un Estado parte, pero el menor tiene su RH en un Estado no parte?

En una primera instancia, segin el art. 35 del Convenio, este solo se aplicara a los
Estados contratantes en los casos de traslados o retenciones ilicitos ocurridos después de
3 10 : .
su entrada en vigor entre esos Estados . Es decir, en caso de controversias con Estados

terceros, este convenio no serfa de aplicacion.

El Convenio no recoge una determinacion clara de lo que concierne al derecho de
custodia, sino que simplemente establece unos minimos para lograr los objetivos definidos

. 11
por el mismo.

8 Actualizacién disponible en : https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-
table/?cid=24#nonmem

9 Articulo 3 Convenio de la Haya de 1980.
10 Art. 35 Convenio de la Haga de 1980.
11 Articulo 5: A los efectos del presente Convenio: a) 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.

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.

11
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A modo de ejemplo, en Espana existen diferencias internas en lo que respecta a la
determinaciéon del derecho de custodia, ya que Catalufia posee un régimen propio en su
Coédigo Civil, donde se recogen los aspectos de responsabilidad parental y el ejercicio de los
derechos.” No es de extrafiar, por tanto, que el propio Convenio no realice una definicién

cerrada de este derecho, debido a las diferencias existentes.

El objetivo primordial del Convenio de 1980 consiste en la restitucion lo mas rapido
posible del menor al Estado donde tenfa su residencia habitual. No obstante, existen

excepciones a este principio, que habran de estar perfectamente tasadas y justificadas.

Asi, el Convenio las recoge de forma individual y que tras el proceso de prueba por el
tribunal, supondrian una excepcion a la regla general establecida de restitucion del menor.

En concreto, estas causas se recogen en los articulos 12, 13 y 20 del Convenio.”

El articulo 27 del Convenio establece la no obligacién de la autoridad estatal de
aceptacion de solicitud, si se estiman que no se cumplen las condiciones necesarias para la

misma o siempre que se motive la falta de fundamento en la misma.

12 Articulo 236.1 CC Catalan: Potestad parental o patria potestad. Los progenitores, para
cumplir las responsabilidades parentales, han de tener la potestad respecto de los hijos menores no
emancipados. La potestad parental se puede expandir a los hijos mayores de edad incapacitados
prorrogandolo o rehabilitindolo.

13 Articulo 12: Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
del articulo 3 y hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el momento en que se
produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenara la restituciéon inmediata
del menor.

Articulo 13: No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial no esta
obligada a ordenar la restitucién del menor si la persona demuestra que :

La persona que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia de modo
efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido
o posteriormente aceptado el traslado o retencién o

Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico
o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacién intolerable.

La autoridad judicial podra negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el
propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de
madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

Al examinar las circunstancias las autoridades judiciales tendran en cuenta la informacion
que sobre la situacién del menor proporcione la autoridad central del lugar de residencia habitual
del menor.

Articulo 20: La restitucién del menor conforme al articulo 12 podra denegarse cuando no
lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccién de los
derechos humanos y de las libertades fundamentales.

12



El deber de informacioén a la persona solicitante, por tanto, corresponde a la autoridad
central en lo que respecta a los criterios que exige el Convenio y no proceder a la remision

de solicitudes que, de antemano, se sabe no cumple con el minimo exigido legalmente.

Los fallos mas habituales en la presentaciéon o remisiéon de solicitudes provienen de
sellos notariales o judiciales no aparecen completos, la letra es ilegible o no se explicita la
legislacion aplicable. Ello supone una dilaciéon en el proceso que lo retrasa

innecesariamente.

En el caso espafiol, la autoridad central rechaza aquellas solicitudes siempre basadas en
los hechos, por ejemplo, cuando pasa un afio de la sustraccion sin que el solicitante haya

iniciado algin tramite.

El Convenio recoge ademas como una obligacién explicita la localizaciéon del menor

trasladado o retenido de forma ilicita.

Ademas de la autoridad central, la Interpol es el 6rgano encargado de la misma. No
obstante, dado su misma naturaleza, este 6rgano posee un ambito de actuacién limitado,

dando lugar en algunas ocasiones, a retrasos en la localizacién de menores sustraidos.

En lo que respecta a lo previsto en el articulo 26", Espafia no ha realizado
manifestacion alguna acerca de la reserva planteada en el mismo. Por ello, toda persona que

presente la solicitud en nuestro estado tendra asistencia en el mismo momento, sin que

14 CALVO ARAVACA, A., Derecho internacional privado, Granada, 2018. P. 185.

Cada Autoridad central sufragard sus propios gastos en la aplicacion del presente Convenio.

Las autoridades centrales y otros servicios publicos de los Estados contratantes no
impondran cantidad alguna en relacién con las solicitudes presentadas en virtud de lo dispuesto en
el presente convenio ni exigiran al solicitante pago alguno por las costas y gastos del proceso ni por
los gastos derivados de la participacién de un abogado o asesor juridico.

Sin embargo, un estado, mediante la formulaciéon de una reserva conforme a lo dispuesto
en el articulo 42, podra declarar que no estara obligado a asumir gasto alguno de los mencionados
en el parrafo precedente que se deriven de la participacién de un abogado o asesor juridico, excepto
en la medida que dichos gastos puedan quedar cubiertos por un sistema de asistencia judicial y
asesoramiento juridico.

Al ordenar la restitucién de un menor o al expedir una orden relativa a los derechos de
visita conforme a lo dispuesto en el convenio, las autoridades judiciales podran disponer, que la
persona que trasladé o que retuvo al menor o que impidi6 el ejercicio del derecho de visita, pague
los gastos necesarios en que haya incurrido el solicitante o en que se haya incurrido en su nombre,
incluidos los gastos de viajes, las costas de representacion judicial del solicitante y los gastos de la
restitucién del menor, asi como todas las costas y pagos realizados para localizar al menor.

13



exista un requisito de muestra y prueba de recursos econémicos bastantes o no para iniciar

el proceso.

Esta representacion se realiza por medio de los Abogados del Estado y una admitida a
tramite la solicitud, se remite la documentacién a la Abogacia del Estado. Como principal
inconveniente podemos destacar el hecho de que las comunicaciones e informaciones entre
el abogado y el solicitante se realizan por medio de la autoridad central, con lo que pueden

producirse lapsos de tiempo algo largos, en algunas ocasiones.

El Convenio permite, no obstante, en el articulo 29 que el solicitante disponga de su
propio abogado que lo represente en el proceso judicial. En estos supuestos, el papel de la
autoridad central se limita al de mero asesor, desapareciendo la responsabilidad en lo que

respecta a la resolucion del caso.

De otra parte, hay estados europeos que si han optado por formular esta reserva y que
no se hacen cargo de ningun gasto de defensa que excedan los de justicia gratuita. Entre

ellos podemos destacar Alemania, Dinamarca, Finlandia, Grecia o Suecia.

La competencia en materia de sustraccion internacional espafiola no se encuentra
concentrada en un numero concreto de tribunales, como ha recomendado la Conferencia
de la Haya en su guia de Buenas practicas. Como ventaja de esa concentracion se destaca la
“acumulacion de experiencia entre los jueces implicados y el desarrollo de una confianza
mutua entre los jueces y autoridades en los distintos sistemas legales, la creacion de un alto
nivel de comprension interdisciplinaria de los objetivos del Convenio, en particular, la
distincién de los procedimientos de custodia, la disminucién de los retrasos y una mayor

M ’ . . . . ‘15
coherencia de la practica por los jueces y los juristas”.

Otros Estados, sin embargo, si han realizado esta concentracién en un tribunal

concreto, como pueda ser el caso de Reino Unido, Rumania o Finlandia.

En el caso espafiol, el articulo 769 LEC dispone que el juzgado competente sea el de

primera instancia de la demarcacién en que se encuentre el menor sustraido.

15 Guia de buenas practicas. Medidas de aplicacién interna. Disponible en :
https://www.hcch.net/es/publications-and-studies /publications2 /guides-to-good-practice

14
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Uno de los principales problemas de aplicaciéon en la practica, se da a la hora de la
interpretaciéon del derecho de otros paises. Con algunos, nuestro sistema legal guarda
grandes similitudes, sin embargo, con otros es mas dificultosa esta aplicacién. Por ejemplo,
es el caso de los paises nérdicos donde el concepto de patria potestad y guarda y custodia
no se encuentran tan delimitados como en Espafia. Aqui, el articulo 39 CE dispone una
garantia a la familia, sin definir el modelo de la misma ni qué condiciones han de darse

dentro de ella.

Por su parte, el Convenio establece un régimen de urgencia en el articulo 7.c
afirmando que “las autoridades centrales deberan adoptar, ya sea directamente o a través de
un intermediario, todas las medidas apropiadas que permitan garantizar la restitucién

voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable”.

La recomendacién que recoge la Conferencia es que no se limite al retorno, sino que se
controle el plazo en que éste se lleva a cabo. Para ello, los Estados tendran que esforzarse

en la formacion de los jueces encargados de estos asuntos.

Por ejemplo, en Espafia, las 6rdenes de restitucion que firma un juez no se aplican
directamente, sino que se establece un plazo de veinte dias para que de forma voluntaria se
produzca la devolucién del menor y de no cumplirse éste entonces se inicia el proceso

ejecutivo.

El articulo 12 dispone que “cuando un menor haya sido trasladado o retenido
ilicitamente y en la fecha de iniciaciéon del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado parte donde se halle el menor hubiera transcurrido un periodo
inferior a un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencion ilicitos, la

autoridad competente ordenara la restitucién inmediata del menor”.

Una vez transcurrido este plazo de un afio, el juez podra ordenar ademas la restitucion

del menor, con la excepcion hecha de que este suceso haya tenido ya lugar.
El cémputo del plazo anual es uno de los problemas de interpretaciéon al que nos

enfrentamos. La jurisprudencia ha establecido en algunos casos que este plazo ha de

entenderse que comienza desde que se produce el hecho de la sustraccién propiamente
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dicha. Para casos de retencion, esta fecha se entiende que comienza desde que la misma se
convierte en ilicita. Con respecto al “dies ad quens’, la fecha del cémputo no puede
identificarse con la del requerimiento hacia la autoridad central, sino que ésta ha de
coincidir con el inicio del proceso ante la autoridad competente para ordenar la restitucion

del menor, en el caso espafiol este plazo coincide con el de interposicién de demanda.

En relacion a la interrupciéon del plazo, la misma no se da por ningin motivo. Lo
importante es por tanto, que el menor est¢é mas de un aflo en las circunstancias que se

describan.

En la practica, pasado un afio, se reducen considerablemente las resoluciones que
establecen el retorno del menor, dado que se entiende existe una integraciéon en el nuevo

medio del mismo.

Hay tribunales, por su parte, que distinguen entre los términos adaptacion e
integracién, entendiendo que la integraciéon es un término mucho mas amplio y que
requiere de mas factores y mas tiempo. El arraigo supone algo mas que la misma

escolarizacién o desarrollo en una lengua.

Ademas, esta situacion de arraigo ha de analizarse en la fecha en que se presente la
demanda de restitucién y no cuando se procede a la resolucion del proceso, dado que este

hecho supondria una dilacién indebida en el proceso judicial.

2.2 Competencia judicial internacional segun el articulo 16.

La delimitacién de la competencia judicial a nivel internacional en cuanto a la
aplicaciéon del Convenio de la Haya de 1980 vendra determinada en cuanto a la
determinacion de aquellos aspectos del orden civil que atafien a la sustraccion internacional

de menores.

Esta aplicacion sera obligatoria para todos los Estados que hayan formalizado su
adhesion previamente. La sustraccion de menores se ha convertido en un tema que
requiere de un gran esfuerzo, ya que se trata de proteger a un colectivo el de los menores

que necesita un mayor grado de proteccion.
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A nivel comunitario, ya hemos visto que existen otras normas que se aplican
cuando la sustracciéon se produce entre pafses de la Unién Europea. Se trata ahora, por

tanto, de ahondar en aquellos supuestos donde el Convenio si resulta aplicable en Espana.

No obstante, los datos que manejamos son aportados por la Autoridad Central, lo
que puede no corresponderse del todo con la realidad, ya que ésta sélo realiza el recuento
en cuanto a solicitudes formales se refiere, lo que deja fuera a aquellos supuestos en que no
existe una puesta en conocimiento a la autoridad judicial de la sustraccion.

La cuestion de la atribucién o no de competencias al tribunal se encuentra
dispuesto en el articulo 16 CH, aunque de un modo algo disperso y sin expresar con

claridad en qué situaciones puede declararse competente el tribunal.

Asi, el Convenio estipula que “después de haber sido informadas de un traslado
ilicitos de un menor, la autoridad judicial del Estado contratante donde haya sido
trasladado no decidira sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia”. En esta
primera parte, el legislador se centra en la puesta en conocimiento de la autoridad judicial
del hecho, dejando a un lado la discusion acerca del derecho de custodia, que es

competencia nacional del Estado donde residiera el menor.

Por tanto, el Convenio se limita a centrar la competencia acerca del hecho de la
sustraccioén en si, pero no para atribuirla directamente al estado donde se encuentre el

menor, sino para que se ponga en conocimiento de la autoridad el hecho.

Ya se ha mencionado que uno de los defectos del Convenio es la no clarificacién de

conceptos juridicos como los derechos de custodia.

Lo que si es competencia del tribunal espafiol, por medio de la INTERPOL, es la
localizacion del menor, aunque se observa que este tema puede no ser prioritario entre las

funciones de este organismo y no dar la rapida respuesta que cabria esperar.

Por otro lado, el articulo 16 establece que si se podra dirimir sobre algin derecho
de custodia en aquellos supuestos en que se estime que no se dan las “condiciones del
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”.
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En la practica espafiola, la sustraccion internacional de menores ha sido objeto de
un incremento creciente en nuestro ordenamiento, asi como el establecimiento de medidas

de naturaleza cautelar que se encaminan a lograr una efectiva prevencion.

Normas como la LEC o el Cédigo Civil son un ejemplo de ello, ademas de la

reforma que se realizé en el Codigo Penal.

Asi, en base a este ultimo, nuestro ordenamiento considera sustraccion cuando se
dé “el traslado de un menor de 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 o custodia. Ademas, cuando esta retencién incumpla de forma grave el

deber que previamente se haya establecido por una resolucion o dictamen administrativo”.

2.3 Analisis jurisprudencial

Pasamos ahora a analizar una sentencia acerca de la sustraccidon internacional de
menores en el entorno del Convenio de la Haya. Se trata de la sentencia de la Audiencia

Provincial de las Palmas n® 377/2017 de 29 de junio.

El supuesto de hecho de la misma se basa en la sustraccion ilicita de caracter
internacional de un menor que residia en Argentina y fue trasladado a Espana. La
Audiencia de las Palmas, en su fallo, desestima el recurso de apelaciéon en materia de
sustraccion internacional, en el caso del menor con vinculacién en Espafa y Argentina y

Estados parte del Convenio de la Haya de 1980.

El ambito de aplicacién del Convenio dispone un sistema de cooperacién entre
autoridades centrales, donde se articula la comunicacién e informacién para que se
produzca la restitucion del menor de la forma mas rapida posible. Para ello, establece dos
etapas diferenciadas, en la primera la autoridad central se encuentra obligada a la restitucion

: 16 . , , . -, 17
voluntaria del menor™ y en caso de no ser posible ésta, podra promover la restituciéon . Se

16 Articulo 10 Convenio.
17 Articulo 11 Convenio.
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trata de un procedimiento independiente al judicial, donde no es obligatorio la asistencia de

un letrado.

Por su parte, el articulo 4 del Convenio establece una aclaracién en lo que atafie a la
residencia habitual del menor. Este, es de aplicacion a cualquier menor que posea su
residencia habitual en un Estado parte de forma previa a que se infrinja algin derecho

relativo a custodia o visita. No sera de aplicacion cuando el menor sea mayor de 16 afios.

En este caso, la ilicitud del traslado se estima por la juez de instancia, cuando otorga
reconocimiento en Argentina a la filiacién extramatrimonial paterna antes de que el menor
salga de ese Estado. Se estima, por tanto, que se produce una infraccion del derecho de

custodia y se produce el traslado ilicito del menor.

En materia de mediaciéon internacional, la doctrina destaca que “ésta puede
desempenar fundamentalmente tres funciones en el marco de la problematica de la
sustraccioén internacional de menores: una preventiva; otra como instrumento para
solucionar el conflicto creado ante un traslado o retencién ilicitos; y una tercera, como
mecanismo para facilitar la ejecucion de una decision sobre el retorno”.' En este caso, la
mediaciéon se propuso en la sentencia de instancia cuando se produjo la sustracciéon del

menor y una vez ordenado el retorno del mismo a Argentina.

En concreto, al ordenar la restitucion “se acuerda requerir al Ministerio de justicia a
fin de que a través de las autoridades pertinentes se lleve a cabo un proceso de mediacion
sobre las circunstancias del traslado o restituciéon del menor entre ambos progenitores,

debiendo ponerse en contacto con el Servicio de Mediacién del Gobierno de Canarias”."”

Otro elemento de caracter juridico de naturaleza relevante en esta sentencia hace
referencia a la aplicacién de la norma procesal a nivel interno en el territorio espafiol. En
primer lugar, habra que analizar si esta normativa es de aplicacioén al caso, en base al
articulo 778 quater LEC: En los supuestos en que siendo aplicable un convenio

internacional se pretenda la restitucién de un menor y se encuentre en Espafia se procedera

18 PRIETO DE LOS MOZOS, P. Competencia judicial internacional y contenido de los
acuerdos de mediacion en la sustraccion internacional de menores. Tratado de mediacién. Tomo
II1. Tirant lo Blanch, 2017. P. 710.

19 Sentencia Tribunal de Primera Instancia de Las Palmas.
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a lo dispuesto en este capitulo. En concreto, la misma sentencia lo menciona destacando el
“efecto suspensivo que provoca la interposicion de dicho recurso en el sentido de

. . ., . sz 20
paralizarse la restituciéon del menor hasta que el juez de apelacion resuelva”.

En lo que respecta a la filiacién y custodia en el ambito de la sustraccion
internacional de menores, la naturaleza juridica se basa en otras figuras ya existentes como
la custodia o filiacién, que han de determinar previamente si el traslado es ilicito o no. En
este caso, la demandante se centra en que no existe vulneraciéon alguna de derechos de
custodia, ya que cuando el menor sale de Argentina no existfa un derecho de filiacion

paterno que estuviera acreditado.

La Audiencia Provincial afirma en el Fundamento Tercero que en la sentencia
objeto de apelacion se da relacion entre los hechos probados y que éstos no se desvirtian
por la demandante. El reconocimiento de paternidad se da antes de la salida del menor,

aunque la madre usa una autorizacion de viaje anterior a esta declaracion.

Una vez probados los hechos, el tribunal estima que si existe un traslado ilicito,
porque la norma argentina asi lo prevé, estableciendo la misma que era necesario el

consentimiento de ambos progenitores y solo se dio el de la madre.

Precisando, el Convenio se limita a regular el mecanismo de restitucion, sin valorar
otros aspectos como la paternidad o el derecho de custodia, que tendran que establecerse

por medio de otros procedimientos. 2

La sentencia objeto de analisis establece de forma rotunda la solucién al conflicto
planteado, afirmando que el hecho de la filiacion paterna se establecié con anterioridad a la
decision de la madre. Lo estima, sin embargo, sin entrar en el fondo del asunto, dejando a
un lado el derecho de custodia. La sentencia de apelaciéon confirma la de instancia,

ordenando de nuevo la restitucién del menor a Argentina, dando la opcién de la mediacion.

20 Sentencia de primera instancia de 12 de mayo de 2017 de las Palmas.

21 ESPINOSA CALABUIG, R. Custodia y visita de menores en el espacio judicial enropeo. Marcial
Pons, 2007. P. 266.
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Por otro lado, este pronunciamiento limita la informacién en algin sentido, ya que
no se detallan los hechos ni se aportan toda la documentacion necesaria para poder emitir

un fallo de este nivel.

Por dltimo, esta sentencia utiliza de manera correcta el Convenio de la Haya, a
partir de los hechos planteados, aunque se queda en la superficie de algunos aspectos, sin

: 2 22
entrar a valorar el fondo del asunto en alguna ocasion.

En materia de restitucién, analizamos ahora el caso W. and B. vs. H. de 2002, cuyo
supuesto de hecho se basa en un caso de gestaciéon subrogada entre ciudadanos de Reino
Unido y EEUU®. Surge aqui una disputa en torno al derecho de custodia, asi como la
solicitud de restitucion que se presenta en el Estado de California de EEUU y por la que

entra en juego el procedimiento previsto en el Convenio de la Haya.

Para el tribunal inglés, existe un verdadero conflicto a nivel normativo, porque
existen diferenciaciones apreciables en lo que respecta al derecho de custodia previsto en
ambos pafses. Se deriva de aqui, que las obligaciones contractuales se podian exigir en base
a la ley imperante en California, por lo que el tribunal inglés considera que el Convenio no
es de aplicacion en este caso. En un momento posterior, se inicia de nuevo el proceso, esta
vez sin acudir al Convenio, estimando que la competencia la poseen los tribunales
californianos. Vemos en este caso, que la competencia la tiene uno de los Estados y no se

pone en marcha el proceso previsto en el Convenio de la Haya.

22 Comentario a la sentencia de la Audiencia Provincial de Las Palmas n°® 377/2017 de 29 de
junio. Disponible en:
https://e-revistas.uc3m.es/index.php /CDT /article/download /4401 /2946

23 Custody Rights. INCADAT: HC/E/UK e 10. Court of appeal, civil divission. 7 de mayo
de 1992.
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3. REGLAMENTO 2201/2003

La determinaciéon de la competencia judicial internacional se recoge en el Reglamento
2201/2003, que se aplica en el area civil a los Estados Miembros de la UE. Esta norma
recoge la sustracciéon de menores a nivel comunitario. Este Reglamento, en base a lo
dispuesto en el TFUE sera de obligado cumplimiento y de aplicacion directa para los

Estados.

El articulo 13.b y las modificaciones introducidas por el Reglamento 2201/2003
establecen que “no existe obligacion de ordenar la restitucion del menor si la persona,

institucién u organismo que se opone a su restitucion demuestra que:

- Existe un grave riesgo de que la restituciéon del menor lo exponga a un peligro grave
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion

intolerable.

Por su parte, el articulo 10.4 Reglamento 2201/2003 dispone que “los o6rganos
jurisdiccionales no podran denegar la restitucién de un menor” basandose en lo dispuesto
en la letra b del articulo 13 del Convenio si se demuestra que se han adoptado medidas

adecuadas para garantizar la protecciéon del menor tras su restitucion.

Si las autoridades del Estado donde el menor reside poseen la competencia en
cuestiéon de responsabilidad parental, también la tienen para tomar las medidas que

consideren mas pertinentes de cara a la protecciéon del mismo en casos de retorno.

No obstante, la interpretacién de este articulo supone también algunos debates,
pues no quedan determinadas cuales son las medidas mas adecuadas o cuales han de ser las

que adopte la autoridad central.

Esta autoridad central en el caso espafol, sostiene con especial relevancia la
necesidad de mantener una audiencia previa a la persona solicitante. De hecho, asi lo
recoge en el escrito que remite junto al expediente al Abogado del Estado y después de la

comparecencia donde el sustractor rechaza la restitucion.
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Esta citacion al solicitante, en numerosas ocasiones, se realiza por la autoridad
central, en Espafia y otros paises, aunque el juzgado actia de distinta manera como la
citacion directa al solicitante o haciendo uso del reglamento europeo de notificacion, en

funcion del caso que se plantee.

En materia de ejecucién provisional se presentan controversias cuando, existiendo
resolucion firme que revoca la de instancia, se deniega la restitucion y el menor retorna a su
residencia habitual anterior. En estos casos, se estima que la apelacién no suspende la
ejecucion y esto puede suponer problemas a nivel constitucional, suponiendo que la

apelacion prospere.

Por otro lado, pocos paises ejecutan la resolucién de retorno del menor en casos de
recursos de la misma. De hecho, el posible recurso en varias instancias supone una dilacién

considerable del proceso.

La tutela judicial efectiva no sélo engloba el derecho a obtener un pronunciamiento
judicial, sino a que se ejecute de manera firme. Asi, nuestro Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en varias ocasiones, admitiendo que “el derecho a la ejecucion de las
sentencias forma parte del articulo 24.1 CE. Si asi no fuera, las decisiones judiciales y los
derechos que se reconocen en ellas no serfan otra cosa que declaraciones de intenciones sin

. . . , . . P . . . 2
intenciones ni alcance en la practica jurfdica ni por supuesto, en materia de efectividad”.”

La apelaciéon en el Reglamento 2201/2003 se establece en el sentido de que
“cuando un estado miembro al que el menor haya sido trasladado o esté siendo retenido
ilicitamente, dicte una resoluciéon denegando el retorno, ésta sera revisada por el estado
miembro de residencia habitual del menor anterior al traslado o retencién ilicita. Si este
ultimo estado dicta resolucién ordenando el retorno del menor, ésta serda ejecutiva sin

necesidad de procedimiento alguno”.25

24 STC 148/89 y 152/90.

25 Aplicacién practica del Convenio y el Reglamento 2201/2003. Disponible en:
http://www5.poderjudicial.es/CVsm/Ponencia 6 ES.pdf
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En el caso espanol, la autoridad central estima que no es necesario el tramite de
recursos de apelacion en los casos en que el estado parte de la residencia del menor anterior

a la sustraccion posee la competencia en esta materia.

El articulo 11.6 del Reglamento establece que tendra que transmitirse al 6rgano
judicial competente la copia de la resolucién de no restitucién, junto al resto de
documentos que se estimen pertinentes, sobre todo el acta de la vista, segun lo establecido

en la legislacion estatal de cada pafs.

Este envio o traslado de documentacion se realiza, como regla general, por medio
de la autoridad central. En otros casos, el tribunal envia los documentos directamente al

tribunal que posee la competencia, sin que se informe a la autoridad central.

El 6rgano judicial ha de tener en su poder toda la documentacioén requerida en el
plazo maximo de un mes, aunque en la practica este plazo no se cumple, debido a

problemas de comunicacién entre Estados.

Por otro lado, los documentos se envien sin traducir, enviando los Estados las
resoluciones en la lengua en que se dictan. En el caso de la autoridad central espafiola,
cuando recibe una resolucién que deniega, se remiten por un lado al juzgado que posee la

competencia y por otro lado, al solicitante.

Se considera importante, por tanto, que en Espafia se dicten normas especificas de
desarrollo del Reglamento, sobre todo en materia de aplicacién de resoluciones
denegatorias. Estados como Francia ya lo han llevado a cabo, disponiendo que “la
resolucion denegatoria de la restitucion de un menor dictada en el extranjero, asi como los
documentos que la acompafien, una vez transmitidos a la autoridad central francesa en
aplicacién del apartado 6 del articulo 11 del Reglamento 2201/2003, seran remitidos al
Fiscal del tribunal de Grande Instance que sea territorialmente competente en virtud del
articulo 312 del cédigo de organizacion judicial, quien promovera por medio de solicitud la

apertura del pertinente proceso ante el juez de familia”. 2

26 Articulo 1210.6 Cédigo de proceso civil de Francia.
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4. COMPETENCIA SEGUN BRUSELAS II

Ya hemos mencionado anteriormente el Reglamento n® 2201/2003 del Consejo de 27
de noviembre de 2003, sobre la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones

judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental.

A nivel institucional, el Reglamento ha supuesto que la UE haya aunado esfuerzos de
cara al logro de una interpretaciéon unanime en las cuestiones que contempla el mismo. El
TJUE, por su parte, ha ido instaurando criterios de cooperacioén y ayuda a los Estados
parte, dando respuesta a las cuestiones prejudiciales planteadas en materia de aplicacion del

mismo.

También ha jugado un papel importante la Comisién, con un continuo proceso de
difusién y cooperacion en materia de interpretacion, elaborando, por ejemplo una Guia

Practica para la aplicacion del Nuevo Reglamento Bruselas .

Otra muestra de mejora supone lo previsto en el articulo 65 RBII, por el que ha de
emitirse un informe en relacion a la aplicacién del Reglamento, acerca de la informacion
que emitan los EEMM y también unido a las propuestas de mejora para su adaptacion

posteriof.

Este Reglamento se propone como uno de sus objetivos el establecimiento de unos
criterios iguales en materia de competencia judicial internacional en el area matrimonial y

parental, no estableciendo, por tanto, una normativa territorial, propiamente dicha.”

La competencia territorial se ha de estimar en virtud de las reglas de caracter
interno de cada Estado. Lo que no queda tan claro es a qué materias debe afectar y a cudles
no. Las crisis matrimoniales por ejemplo, poseen un ambito de aplicacién muy reducido,

solo se aplica para el vinculo matrimonial en si mismo.

27 Disponible en:
http://ec.curopa.cu/civiljustice/parental resp/parental resp ec vdm es.pdf

28 Prieto de los Mozos, P. Diez afios de aplicacion del reglamento Bruselas 1. Disponible en:
https://eprints.ucm.es /27863 /1 /Bruselas%2011%20bis%2010%202%C3%B10os.pdf
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La Comision, en un sentido claramente de alabanza hacia el Reglamento afirma que
“las normas que establece han contribuido a simplificar el marco juridico en una situaciéon

. . 29
que ya supone problemas considerables para los ciudadanos afectados”.

En concreto, en cuestion de responsabilidad parental, lo primero que hay que
destacar es la labor que realiza la UE y el TJUE en torno a la delimitaciéon de manera
auténoma e independiente con respecto a las legislaciones nacionales. Asi, el término
exacto de qué ha de entenderse por “menor” no aparece recogido en el Reglamento. En
todos los pafses europeos, se contempla la mayoria de edad a los 18 afios, sin embargo, no
aparece recogida en algunos pafses la figura de la emancipacion, que podria llevar a algunos

problemas de interpretacion.

En la Guia practica, ha aclarado que las resoluciones que se realicen en relaciéon a
personas emancipadas no han de considerarse como de responsabilidad parental, quedando

fuera de la aplicacién del Reglamento.

El articulo 1.1 establece qué ha de entenderse por responsabilidad parental,
afirmando que “ con independencia de la naturaleza del 6rgano jurisdiccional a las materias
civiles relativas a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de la
responsabilidad parental” y continta el articulo 1.2 que estas materias son: derecho de
custodia y visita; tutela, curatela y otras analogas; designacion y funciones de toda persona u
organismo encargado de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo
o de prestarle asistencia; al acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento y
a las medidas de protecciéon del menor ligadas a la administracién, conservacién o

disposicién de sus bienes”.*’

No obstante, este listado no responde a todas las cuestiones que se plantean en los
Estados, teniendo el TJUE que pronunciarse en determinadas ocasiones. En concreto, el
término “materias civiles” y si las medidas de proteccién de menores se podian considerar
como tales. El TJUE, hace un ejercicio de interpretacién independiente del Reglamento,

estableciendo que la resoluciéon de una autoridad por la que se asuma la guarda y custodia

29 Borras, A. Informe from Brussels to Brussels bis. P.9.

30 Continua el articulo 1.3 con el listado de exclusiones: determinaciéon e impugnacién de la
filiacion; las resoluciones sobre adopcién y medidas que la preparan, la anulacién y revocacion de la
adopcion; el nombre y apellidos del menor...
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del menor es una resolucién que hace referencia a la responsabilidad parental, aunque se

hubiera adoptado en el marco de normas de derecho puiblico.”

El TJUE analiza la finalidad de las medidas para pronunciarse acerca de la
interpretaciéon concreta del Reglamento, disponiendo que el fin era la cobertura de

necesidades de proteccion y asistencia a los menores.

En cuanto al elemento temporal, el Reglamento establece que “ lo dispuesto en el
presente Reglamento sélo sera aplicable a las acciones judiciales ejercitadas con

posterioridad a la fecha de su entrada en vigor de conformidad con el articulo 72732

Esta cuestion prejudicial hace referencia a la interpretacion del Reglamento 11, pero
también se extiende a la doctrina del TJUE en lo que respecta a aquellas materias que no

han sufrido modificacién alguna.

Por otro lado, han existido dudas a la hora de interpretar este elemento temporal en
materia de responsabilidad parental, por hacer referencia a aspectos distintos del mismo,

como el reconocimiento de decisiones que no afectan al mismo hecho concreto.

La aplicaciéon espacial en materia de responsabilidad parental se entiende con
caracter universal y que atafia a todos, dejando sin embargo, lugar para las normas de

competencia judicial internacional que recojan los EEMM.

Asi, el articulo 14 dispone una “competencia residual”’, donde se permite que la
aplicacion pueda darse cuando el 6rgano judicial del EM del foro ni otro EM tenga

competencia en base a lo dispuesto en los articulos 8 a 13.

En concreto, en Espafia tiene un caracter muy residual, aunque se contempla la
posibilidad. Por ejemplo, el 6rgano judicial espafiol se declarara competente en funcién de
la nacionalidad del menor, cuando éste no tenga su residencia habitual en Espafia, entrando

en funcionamiento el Convenio de la Haya. Se establece en este caso como requisito que el

31 Sentencia de 27 de noviembre de 2007, Asunto C- 435/06 C .
32 Auto de 17 de junio de 2012, Asunto C- 312/09.
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menor tenga la residencia habitual en un Estado que haya adoptado el Convenio y que a su

vez, no forme parte de la UE.

Los casos de sustraccion de menores en el ambito intracomunitario se regulan por
este Reglamento, donde se da preponderancia a la audiencia del menor, a la audiencia de la
persona que solicita la restitucién y también al plazo de resolucién, que como regla general

se establece en seis semanas.

Asi, en “caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, es importante que su
restitucion se produzca sin demora y con este fin debe seguir aplicandose el Convenio de la
Haya tal y como queda completado con las disposiciones del presente Reglamento y en

particular, del articulo 11.. P

El procedimiento se inicia con la solicitud de restituciéon del menor al lugar de
residencia inmediatamente anterior a la sustraccion. La misma ha de contener toda la
informacién acerca de los hechos ocurridos, asi como localizacién, persona con quien se
estima puede estar y por ultimo es importante fijar unos motivos de base para la solicitud

de retorno.

Posteriormente, el Tribunal del EM de origen tiene que dictar un pronunciamiento,
donde se recoja que el traslado del menor es ilicito. Por su parte, en el pais de destino se
presenta la demanda de restitucion y a partir de ahi entra en funcionamiento el mecanismo
previsto en el Reglamento II. El tribunal del Estado de destino sera el competente para
decidir si estima o no la peticiéon de restitucion, atendiendo a los documentos y hechos

aportados.

En el caso de desestimacion, el Tribunal tiene que enviar copia de esa resolucion al
Estado de origen, para que quede constancia por escrito, argumentando los motivos que le

s 34
llevan a esa decision.

Una vez recibida la notificacion, se inicia la apertura de plazo para alegaciones, que

, . 3 . ,
no sera superior a tres meses.” El Tribunal procederd a resolver en este momento, las

33 Considerando decimoséptimo Reglamento Bruselas I1.
34 En base a lo que dispone el articulo 11.6 del Reglamento 2201/2003.
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cuestiones que se refieren a la custodia. En supuestos de estimacion este examen, se une a

la causa principal y tiene fuerza ejecutiva en el pafs de destino.”

En los casos donde no se presente reclamacion se lleva a cabo el archivo del
asunto y el Estado de destino sera el competente en la materia. La audiencia del menor es
una de las novedades del Reglamento, ya que éste dispone que el menor sera oido cuando
existan causas abiertas en procesos de restitucion, con las salvedades oportunas en funcién

de su madurez o edad.

Posteriormente, la parte solicitante de la restituciéon también se oira, de una forma
agil debido al plazo general de seis semanas anteriormente mencionado. El Reglamento
establece también una ampliacién del mismo por circunstancias excepcionales, pero no las

delimita de forma concreta.

De nuevo, la Guia practica realiza una interpretacion acerca del plazo, asumiendo
que estas seis semanas es el tiempo para ejecutar la resolucion y evitando asi dilaciones en

el proceso, que puedan suponer un perjuicio para el menor.

4.1. Accion directa de restitucion

La accién directa de restitucion del menor se encuentra recogida en el art. 11 del
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en
La Haya el 25 de octubre de 1980.

Articulo 11.

Las antoridades judiciales o administrativas de los Estados Contratantes actuardn con nrgencia en los
procedimientos para la restitucion de los menores.

Si la antoridad 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 demandante o la Autoridad central
del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancias de la Autoridad central del Estado requirente,

tendrd derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la demora.

35 Art. 11.7 Rgmto.
36 Art. 42.1.
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Si la Autoridad central del Estado requerido recibiera una respuesta, dicha Autoridad la transmitird

a la Autoridad central del Estado requirente o, en su caso, al demandante.

Por lo tanto, analizando el articulo 11, queda claro que salvaguarda el interés del menor,
abogando por la urgencia en todos los procedimientos donde se tenga que restituir al
menor, es mas, contempla incluso los casos donde las autoridades que deban hacerse cargo
de dicha restituciéon se demoren en su actuacion, por lo que incluye la opciéon de pedir
declaraciones al respecto para conocer el motivo de los retrasos y demoras en la decision

sobre la restitucion del menor.

Ademis también lo recoge el Reglamento (CE) No 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.

Articulo 11 (parrafos 2-5)

2. En caso de aplicarse los articnlos 12 y 13 del Convenio de 1.a Haya de 1980, se velard por que se
dé al menor posibilidad de andiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere conveniente habida
cuenta de su edad o grado de madnrez.

3. El drgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda de restitucion de un menor
contemplada en el apartado 1 actnard con wurgencia en el marco del proceso en el que se sustancie la
demanda, utilizando los procedimientos mis expeditivos que prevea la legislacion nacional.

Sin perjuicio del pdrrafo primero, y salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el drgano jurisdiccional dictard su resolucion como mdximo seis Semanas después de la
interposicion de la demanda.

4. Los drganos jurisdiccionales no podrdn denegar la restitucion de un menor basdindose en lo dispuesto
en la letra b) del artienlo 13 del Convenio de 1.a Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado
medidas adecnadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion.

5. Los drganos jurisdiccionales no podrdan denegar la restitucion de un menor sin que se haya dado

posibilidad de andiencia a la persona que solicito su restitucion.
La regla general del Reglamento Bruselas 11 bis y del Convenio de La Haya de 1980 es

el retorno inmediato del menor al Estado de su previa residencia habitual. Esta legislacion

internacional no ordena que el retorno de los menores sea a una persona, sino lo que se
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pretende es que los menores regresen a su residencia habitual, y que no sean cosificados y
trasladados como si fueran un equipaje. Esto es lo que garantiza el interés superior del

menot.

El menor debe ser restituido a su residencia habitual siempre y cuando no existan
razones para evitar ese retorno. Se establece que es deseo de los Estados proteger al menor,
en el plano internacional, de los efectos perjudiciales que podria ocasionarle un traslado o
una retencién ilicita y de establecer los procedimientos que permitan garantizar la
restitucion inmediata del menor al Estado en que tenga su residencia habitual, asi como de
asegurar la proteccion del derecho de visita que el progenitor no custodio ostente respecto

al menor. Queda demostrado el dafo que sufre un menor en estas circunstancias.

Es necesario que la acciéon que tiene como finalidad el traslado ilicito de un menor a
otro pafs distinto de su residencia habitual viole el derecho de custodia que ostenta el
progenitor titular. El Convenio persigue el restablecimiento de este derecho que
comprende el cuidado de la persona del menor y el derecho a decidir sobre su lugar de

residencia. Puede utilizarse la accion directa de retorno del menor, que consiste en:

- Cuando un progenitor que ostenta la custodia, ve vulnerado su derecho a ejercerlo
por causa del otro progenitor no custodio, aprovechando un periodo de visita
desplaza consigo al menor y lo traslada a otro pais distinto del suyo.

- Cuando ambos progenitores ejercen conjuntamente por mandato legal o judicial la
custodia del menor. El conflicto se genera cuando uno de ellos traslada al menor a
otro pais, privando asi al otro progenitor del ejercicio del derecho de custodia.

- Progenitor que tiene atribuida la custodia del menor, pero dicha custodia esta
limitada judicialmente al territorio de un pafs, de modo que sélo puede trasladar al
extranjero al menor con autorizacion del juez o del progenitor no custodio y aun asi
traslada al menor a otro pais, por lo que este traslado se considera ilicito al infringir

una resolucion legalmente tasada.

Requisitos:

- Establecer un 6rgano de en lace entre los Estados, desarrollado por las Autoridades

Centrales.

31



- Solicitud de restablecimiento del menor con los datos de identidad de las partes
afectadas, los motivo de la reclamacién del menor y la informacion existente sobre
la residencia.

- Ejercicio de la accién directa, decidiendo si el menor deber ser o no restituido

analizando los datos previamente:

e Orden de retorno del menor a un pafs especifico que suele
ser el pafs de residencia habitual.

e (Cualquier persona con sospechas de que un menor esta
siendo retenido o trasladado puede ejercer esta accién de
restitucion.

e El retorno inmediato del menot.

e  Opcién de no ordenar la restitucion por ser nociva para el

menor. Es algo excepcional.

4.2. Litigaciéon por custodia y obtencion de una orden de restitucion en el

EM.

También esta plasmado en el articulo 11 del Reglamento, en los parrafos 6 a 8; estos tres
apartados hacen hincapié en el buen proceder, atn en el caso de no restitucion, ya que se
debe notificar al Estado donde tenfa la residencia habitual en el plazo de no mas de un mes,
incluyendo todos los documentos esenciales del procedimiento. Ademas el 6rgano
jurisprudencial que reciba la informacién debe notificar a las partes para las reclamaciones
oportunas, conforma a la legislaciéon nacional y examinar la custodia en un plazo de tres
meses, en el caso de no haber reclamaciones se archivara el caso, siempre garantizando el
interés del menor y no cerrando la puerta a una posterior restituciéon en caso de haber una

sentencia firme que as lo recoja.

4.3 Foro de la residencia del menor

En la determinacién de la competencia judicial internacional se da preponderancia al
criterio de la residencia habitual del menor, ya que la norma que se considera principal asi
lo establece y por otro lado, porque es el criterio que se mantiene en la mayoria de normas
de competencia. De este modo, son los tribunales de los 6rganos judiciales del EM donde

tiene la residencia habitual los competentes para dictaminar resoluciones acerca del derecho
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de visita u otras medidas de responsabilidad parental, en casos de traslados ilicitos de

menores.

La resolucién de cual sea la residencia habitual del menor con anterioridad a la
sustraccion puede suponer un motivo de controversia. Por ello, el TJUE ha tenido que

pronunciarse en multiples ocasiones.

El TJUE considera tres cuestiones a la hora de determinar dénde reside el menor,
como puedan ser la interpretacion uniforme y de manera independiente, en funcién de los
objetivos y situacion del hecho. Asi, el foro de la residencia del menor se adopta en
beneficio del mismo y también por el criterio de cercanfa. Ademas, es necesario acudir a las
circunstancias que rodean el hecho a la hora de establecer la residencia, como el grado de
integracién o participacion en su entorno, que este hecho no se dé de forma temporal, sino
que sea permanente. El TJUE afirma que “ el hecho de que los menores permanezcan en
un Estado en el que lleva una vida errante durante un corto periodo de tiempo puede ser
un indicio de que los menores no tienen su residencia habitual en ese Estado”. ¥ Por
ultimo, el Reglamento prevé que cuando “resulte imposible determinar dénde tiene la
residencia habitual un menor, la competencia vendra atribuida a los 6rganos jurisdiccionales

38
del EM donde el menor se encuentre presente”.

Otro pronunciamiento sobre la residencia del menor se dio a la hora de interpretar
los articulos 2.11 y 11 del Reglamento. Aqui, el traslado se autoriz6 por un érgano judicial
nacional, que previamente atribuy6 la custodia a la madre y permitié que fijara la residencia
en otro Estado miembro. Pero dado que esta resolucion no tenfa efecto definitivo, el padre
recurrié y el TJUE resolvié atribuyéndole a él la custodia, disponiendo que  éstos serfan
factores que no favorecen una constatacion de la transferencia de la residencia habitual del
menot, ya que dicha resolucion tenia caracter provisional y ese progenitor no podia tener la
certeza al tiempo del traslado de que la estancia en ese Estado miembro no seria
temporal”.” El TJUE estima que la voluntad de uno solo de los progenitores no incide a la
hora del establecimiento de la residencia habitual del menor, continuando que el interés del

menor supone “ ponderar estas circunstancias con otros aspectos de hecho que pudieran

demostrar una cierta integraciéon del menor en un entorno social y familiar desde su

37 STJUE de 22 de diciembre de 2010. Asunto C- 497/10.
38 Art. 13 RBII.
39 Asunto C-497710 Mercredi.
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traslado y en particular, el tiempo transcurrido entre ese traslado y la resolucién judicial que
anul6 la resolucién de primera instancia y fijo la residencia del menor en el domicilio del

. ; : : 40
progenitor que permanecia en el Estado miembro de origen”.

4.4 Foro de la autonomia de la voluntad

Las disposiciones contenidas en el articulo 12" Reglamento Bruselas 11 se basan en la
autonomia de la voluntad de las partes. Aun asi, el TJUE® ha tenido que aclarar su
contenido, destacando que de €l se desprende un régimen accesorio, permitiendo el articulo
12.3 fijar la competencia del tribunal en un EM distinto al de la residencia habitual del

menor, incluso si no hay ningtin proceso en ese estado miembro.

En un primer momento, los tribunales del estado miembro distinto al de la residencia
habitual puede optar por informarse acerca de los derechos de responsabilidad parental,
siempre que se cumplan los siguientes requisitos:

- La competencia ha de aceptarse de forma expresa e inequivoca por los progenitores

que ostentan esa responsabilidad.

- Uno de los conyuges ha de ejercerla sobre el menor.

- Siempre en interés del menor.

Para casos en que el menor tiene su residencia en un Estado que no forma parte del
Convenio de la Haya también se prevé esta regla de accesoriedad, dado que el articulo 12.4
prevé la presunciéon de que ante la no aplicacion del CH este foro siempre ha de actuar en
beneficio del menor, sobre todo, si el proceso es de relativa dificultad o imposibilidad en el

tercer Estado que deberfa asumirla.

40 Asunto C-376/14 sentencia de 9 de octubre de 2014.

41 Los 6rganos del estado miembro en que se ejerza la competencia ...tendran competencia :
cuando al menos uno de los conyuges ejerza la responsabilidad parental sobre el menor; cuando la
competencia de dichos 6rganos haya sido aceptada expresamente o de cualquier otra forma
inequivoca por los conyuges o por los titulares de la responsabilidad parental en el momento de
someter el asunto ante el 6rgano jurisdiccional y responda al interés superior del menor.

42 STJUE de 12 de noviembre de 2014. Asunto C-656/13.
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Esta competencia de régimen accesorio no se aplica para los casos en que haya
sentencia firme o cuando exista un proceso acerca del vinculo matrimonial que ademas

afecte al menor.

4.5 Debate en torno a la competencia

Si el 6rgano judicial ante el que se presenta la demanda de responsabilidad parental no
puede asumir su competencia en base a lo estipulado en el Reglamento Bruselas II y existen
otros tribunales de otro Estado miembro que si la tienen, este primer tribunal tiene que

declarar su incompetencia de oficio, atendiendo a lo dispuesto en el articulo 17 RBIL*

Existen algunas situaciones para las que el articulo 17 RBII no da solucién, por ejemplo
para el caso en que los tribunales de un EM donde se presenta la demanda carece de
competencia segun los articulos 3-5 o no tienen autorizaciéon para determinarla y ademas
ningun EM la tiene atribuida. Para estos casos, parece apuntarse a la posibilidad de acudir a
las normas dispuestas en la legislacién nacional; sin embargo, esta opcion carece de sentido

si nos encontramos ante un caso de aplicacion exclusiva del Reglamento.

Concluyendo, las normas de aplicacién en torno a la competencia han sido objeto de
aclaracién por el TJUE, sobre todo especificando que no puede existir duplicidad de la
misma, por ejemplo si en un EM se solicitan medidas cautelares y en otro una sentencia
sobre el fondo del asunto. Todo ello, para evitar casos de litispendencia. Ademas, siempre
que no se cambie el ambito de aplicacién espacial, el TJUE juega un papel importante, a la
hora de revestir el vacio legal que existe en términos de competencia cuando un EM no es

competente segun el Reglamento y tampoco bajo su legislaciéon nacional y no hay EM que

la posea.
4.6 Eficacia de las resoluciones basadas en el Reglamento.
43 Comprobacion de la competencia: el 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro ante el

que se inicie un procedimiento respecto del cual el presente reglamento no establezca su
competencia y del que sea competente en virtud del mismo un érgano jurisdiccional de otro estado
miembro, se declarara de oficio incompetente.
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Una vez obtenida una resolucién judicial de caracter internacional, se plantea la
cuestion de su aplicacion en otro Estado distinto al que la pronuncia. Como regla general y
en virtud del principio de soberania nacional, estas resoluciones sélo tienen efecto dentro
del territorio del mismo que la emite. El Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980

establece la lucha contra el secuestro a través del mecanismo de exequatur.

En nuestra legislacion, el articulo 117.3 CE dispone que “e/ ¢ercicio de la potestad
Jurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado, corresponde exclusivamente a
los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes, segin las normas de competencia y procedimiento que
las mismas establezean”. Sin embargo, tanto la exigencia de continuidad de las relaciones
juridicas, como la coexistencia de diferentes ordenamientos juridicos, abogan por la

necesidad de que dicha resolucién no quede circunscrita al Estado donde fue dictada.

Ante la pluralidad de ordenamientos juridicos y la proliferante interrelaciéon que se da entre
ciudadanos de distintos paises se hace necesario imponer un sistema de extraterritorialidad
de los pronunciamientos judiciales, ya que de otra manera este hecho llevarfa a tener que
iniciar un procedimiento distinto en cada Estado donde se quieran ejercer los derechos que
previamente ya estarfan determinados por otro 6rgano judicial, cayendo en el error de

duplicidad de sentencias.

Determinado sector doctrinal afirma que “de no aceptar una via para reconocer las
sanciones vertidas por un sistema extranjero a determinadas relaciones juridicas, el trafico
externo y el comercio internacional resultarfan poco viables frente a la inseguridad e
imprevisibilidad del Derecho. En suma, la ausencia de un reconocimiento de las decisiones
judiciales extranjeras abocarfa a situaciones claudicantes y a una negacién de la funcién
propia del derecho internacional privado: la continuidad de las relaciones juridicas en el

© 5o 44
espacio”.

No obstante, el establecimiento de un sistema de reconocimiento extraterritorial no
viene a significar el acogimiento total de las mismas, sino que es necesario que se impongan
algunos controles. La legislacién estatal sera la encargada de su desarrollo y distribucion

para que sus resoluciones puedan tener eficacia fuera del territorio donde se dictaron.

44 FERNANDEZ ROJAS, J. Derecho Internacional Privado. Madrid, 2019.

36



En el marco comunitario, las legislaciones de Estados como Alemania e Italia han
implantado un sistema de reconocimiento automatico de pronunciamientos judiciales de

otros Estados, sin que exista ningin proceso de caracter especial.

Por otro lado, paises como Bélgica, Francia o Espafia han establecido el
denominado “sistema de autorizaciéon previa”, en el que se establecen algunos limites y

condiciones a las resoluciones de otros Estados, para que puedan tener plenos efectos.

En Reino Unido impera la corriente de que el demandante tiene que iniciar un
nuevo proceso en cada Estado donde quiera que se reconozcan sus derechos, dado que la
sentencia de otro Hstado sélo puede servir de ejemplo a seguir, pero no despliega sus

efectos.

En casos de sustraccion de menores, la resolucion de naturaleza ejecutiva que se
dicta en un Tribunal en el estado de origen, se reconoce y ejecuta en los demas Estados

miembros.

Una novedad que recoge el Reglamento es esta ejecutoriedad “sin necesidad de
declaracién y sin que pueda impugnarse su reconocimiento si ha sido certificada”.® Ante
esta afirmacion, se hace referencia a dos clases de pronunciamientos judiciales. Por un lado,
aquellos que son dictados por un érgano competente y que contiene la orden de retorno
del menor sustraido, siempre que no haya resolucién expresa posterior en su contra. Por
otro lado, los pronunciamientos que dicta el 6rgano competente del Estado donde el
menor posee su residencia habitual y que ordena el retorno en un momento posterior,

aunque puedan darse sentencias contradictorias.

En el momento en que ya esta dictada la orden de retorno, esta ejecutividad se dara
de acuerdo a las reglas que existan en el derecho interno de cada Estado, siempre

atendiendo a lo establecido en el Reglamento."

45 Articulo 8 Reglamento 2201/2003.

46 Articulo 72: Aunque el derecho nacional no estipule la fuerza ejecutiva, el 6rgano
jurisdiccional podra declarar la fuerza ejecutiva, si se cumplen los requisitos que el propio
reglamento exige.
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El objetivo que se pretende conseguir con esta disposicion es la restitucion del
menor, ya que carecerfa de utilidad el Reglamento si cada 6rgano judicial emitiera una

solucién distinta en lo que respecta a la ejecutividad de la misma.

Asi, el Reglamento prioriza aquellas decisiones a posteriori del retorno frente a
otras anteriores de no restitucion y que se dicten bajo el amparo del Convenio de la Haya.
Esta deferencia se da con la eliminaciéon de exequatur para decisiones ulteriores que

contengan la orden de restituciéon del menor.

Por tanto, esta norma recoge un refuerzo mas del principio de retorno del menor y
también el de la competencia para el juez de origen. Bajo el punto de vista procesal, se

centra en el principio de celeridad en materia de ejecuciones.

En casos de expedicion de certificados en érdenes de retorno también encontramos
este refuerzo para el juez de origen.47 La expedicion de éste debe exigir los requisitos de
audiencia al menor y al resto de partes, en materia procesal. A su vez, el juez de origen debe
tener en cuenta aquellas motivaciones y pruebas que dan forma a la resoluciéon. En
ocasiones, esta certificaciéon se deniega, alegando motivos como la no audiencia del

menor.48

Aun asi, el Reglamento asegura el refuerzo del principio de restitucion del menor, a
través de un sistema de cooperacion judicial a nivel interestatal, por medio de la
introduccién de medidas exactas y también con la implantacion de la Red judicial europea

, .. .1 49
en el area civil-mercantil.

Dada la dispersién normativa en materia de sustraccion internacional de menores,
se tendran que establecer el tipo de relaciones que se daran entre el Reglamento y demas
normas. Como ya hemos indicado anteriormente, se indica un sistema de cooperaciéon con

el Convenio de la Haya.

47 Anexo IV Reglamento: Certificado relativo a la restitucién del menor.
48 STJUE 22 de diciembre de 2010. Asunto Pelz.
49 REIG FABADO, 1. El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de

menores. Revista de Derecho, n® 20. 2015.
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Por ultimo, en supuestos donde no exista una norma de naturaleza internacional, habra

que aplicar la legislaciéon nacional.

LLas normas espafiolas en materia de reconocimiento son de origen internacional y de
origen interno. Si entre Espafia y el pais de origen de la resoluciéon existe un Convenio se
aplicara la regulacién convencional, art. 951 LEC. En el ambito comunitario, si el
reconocimiento tiene su ambito en materia civil y mercantil, es de aplicacion el Reglamento
Bruselas 1, y por otro lado, si el ambito es en materia matrimonial y de responsabilidad

parental sobre los hijos sera de aplicacion el Reglamento Bruselas 11.
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5 LEY APLICABLE EN INTERES DEL MENOR

El derecho del menor de edad a pronunciar su opinién de forma libre y a que se le
escuche en aquellos asuntos que le afectan de manera directa en su desarrollo personal y
familiar esta hoy dia reconocido a nivel mundial, atendiendo siempre a la edad y madurez

del mismo.

Este derecho ya fue reconocido por el Convenio de la Haya de 1980 (CSIM) y
posteriormente por la Convencion de los Derechos del Nifio de 1989. Uno de los debates
que se ha planteado en la practica, es si puede prevalecer la voluntad del menor a lo

establecido por el Convenio de la Haya u otras normas internacionales.

Voluntad del menor en el Convenio de la Hava

El Convenio dispone la proteccién del menor en supuestos de sustraccion o retencion
ilicita a nivel internacional. Por tanto, se basa en el interés del menor, entendido éste como
la restitucion al lugar de la residencia habitual inmediatamente anterior a que se produzcan
los hechos.” El articulo 1 dispone la regla general de restitucién o retorno, cuando la
sustraccién o retencién se produce como quiebra o vulneraciéon de los derechos de
custodia, en base a lo establecido en el articulo 3. En el articulo 5 se aclara que ese
derecho de custodia que se vulnera tiene que englobar en el caso espafiol, la patria potestad,
que se encuentra recogida en el articulo 154CC™”. En el Convenio se prohibe de forma
expresa a los Estados que forman parte del mismo la toma de decisiones acerca de los
derechos de custodia mientras no se resuelva previamente la restitucién.” Esta es la regla

general.

50 LLORIA GARCIA, P. Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio
interdisciplinar. Tustel. Madrid. 2008. P.195.

51 El traslado o retencion se consideraran ilicitos: cuando se hayan producido con infraccién
de un derecho de custodia atribuido a una persona o institucién con arreglo al derecho vigente en el
Estado en que el menor tenfa su residencia habitual antes de su traslado o retencién y cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva en el momento del traslado o de la retencién, o se habria
ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia puede resultar de una atribucién de pleno derecho, de una decisiéon
judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho estado.
52 MARIN PEDRENO, C. Sustraccién internacional de menores y proceso legal para la
restitucién del menor. 2015. P.36.

53 Articulo 16: Después de haber sido informadas de un traslado o retencién ilicitos de un
menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado
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Una correcta aplicaciéon del Convenio proporciona a su vez, que se cumplan otros
Convenios o Tratados de caracter internacional como el de 1996 sobre competencia, ley
aplicable, reconocimiento, ejecuciéon y cooperacion en materia de responsabilidad parental y
proteccion de menores. En casos de traslados ilicitos, el progenitor que sustrae suele
pretender una jurisdiccién mas favorable a sus circunstancias, que normalmente se ajusta a
la de su nacionalidad. De esta manera, sustrae al menor del pafs de su residencia habitual

con el fin de obtener algun tipo de beneficio o una solucién que responda a sus intereses.

De este modo, el Convenio de 1980 otorga de una manera implicita la competencia al
pais de la residencia habitual del menor, intentando asi establecer un mecanismo de
correcciéon que ha sido generada por un progenitor que intentan modificar las reglas de

caracter internacional sobre competencia y ley aplicable en responsabilidad parentzd.54

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 restitucion del menor o hasta que haya
transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de
este Convenio.

54 LLORIA GARCIA, P. P. 206.
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6. NUEVO REGLAMENTO UE 2019/1111 DEL CONSE]JO, DE 25
DE JUNIO DE 2019

6.1 Desarrollo y ambito de aplicacion

Este reglamento ha sido aprobado el pasado 2 de Julio de 2019, y entrara en vigor
en 2022, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecuciéon de resoluciones en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccién internacional de
menores. Este reglamento sustituira al Reglamento 2201/2003. El nuevo texto comunitario
incluye ademas normas aplicables a los casos de traslado o retencion ilicitos de un menor

que afecten a mas de un Estado miembro, completando el Convenio de La Haya de 1980.

No sera, sin embargo, de aplicacion el Reglamento a la determinacién y a la
impugnacion de la filiacion; a las resoluciones sobre adopcion y medidas que la preparan, ni
la anulacién y revocacion de la adopcion; al nombre y apellidos del menor; a la
emancipacion; a las obligaciones de alimentos; a los fideicomisos y las sucesiones, ni a las
medidas adoptadas a consecuencia de infracciones del Derecho penal cometidas por los

menores.

La sustraccion internacional de menores queda englobada en el capitulo III, del
articulo 22 al 29. En relacidon con su ambito territorial, Irlanda ha notificado su deseo de
participar en la adopcién y aplicaciéon del Reglamento y Dinamarca no participa en su

adopcién ni queda vinculada por el mismo ni sujeta a su aplicacion.

La norma incluye disposiciones que seran de aplicaciéon y complementaran el
Convenio de La Haya de 1980 cuando una persona, institucion u organismo que invoque
una violacién del derecho de custodia solicite al 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro que dicte una resolucién por la cual se ordene la restitucién de un menor de
dieciséis afios que haya sido trasladado o retenido de forma ilicita en un Estado miembro
distinto del Estado miembro en el que el menor tenfa su residencia habitual

inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos.

El nuevo Reglamento ha supuesto una mejora en cuanto a la coordinaciéon de las

reglas de competencia judicial internacional contenidas en el Reglamento 2201/2003 y en el
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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 protecciéon de los menores. La adicién de un nuevo parrafo que regula las
relaciones con el Convenio de la Haya del 96, articulo 97 del Reglamento 2019/1111 y 61
del Reglamento 2201/2003.

Uno de sus objetivos principales de la revision del Reglamento “Bruselas 11 bis”
que es derogado por el presente, es mejorar las normas juridicas que protegen actualmente
a los menores en los litigios transfronterizos sobre responsabilidad parental, en los

problemas de custodia, derechos de visita y la sustracciéon de menores.

Novedades con respecto a Bruselas II bis:

- Normas mejores y mas claras en relacion a los casos de sustracciéon de menores
dentro de la UE, se introducen plazos mas claros que garantiza que los tramites
sean mas rapidos.

- Normas mas claras.

- Posibilidad de que el menor exprese su opinion.

- Supresion del exegudtur para todas las resoluciones en materia de responsabilidad
parental.

- Normas mas claras sobre la circulacion de los documentos publicos y los acuerdos
extrajudiciales.

- Armonizacién de normas para el procedimiento de ejecucion.

El grueso de preceptos del nuevo Reglamento seran aplicables a partir del 1 de agosto
de 2022, con excepcion de los articulos 92 (modificacién de los anexos por la Comision),
93 (poderes otorgados a la Comisién para la adopcion de actos delegados) y 103
(informaciones de los Estados miembros a la Comision), que seran de aplicacion a partir

del 22 de julio de 2019 (art. 105).

6.2 ¢Por qué es necesaria una reforma?

El 15 de abril de 2014, la Comisiéon adopté un informe sobre la aplicacion del

Reglamento (CE) n°® 2201/2003 del Consejo. El informe conclufa que el Reglamento n°
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2201/2003 estaba funcionando correctamente y habfa aportado a los ciudadanos beneficios

importantes, pero que las normas vigentes podian mejorarse.

Segun la Comision, el Reglamento ha beneficiado a los ciudadanos y facilitado la
solucién de litigios transfronterizos en materia matrimonial y de responsabilidad parental
gracias a un sistema global de normas de competencia y cooperacion entre las autoridades
centrales de los Estados. También por la prevencion de procedimientos paralelos y la libre

circulacion de resoluciones judiciales, documentos publicos y acuerdos.

La Comision determiné que debian reforzarse los derechos de las personas, en
particular de los menores, en los procedimientos judiciales, con el fin de facilitar la
cooperaciéon entre las autoridades judiciales y administrativas, y la ejecuciéon de las

resoluciones en materia de Derecho de familia.

Por otro lado, es preciso reforzar el reconocimiento mutuo de las resoluciones en
materia civil, simplificando el acceso a la justicia y mejorando el intercambio de

informacion entre las autoridades de los Estados miembros.
Por tanto, el nuevo Reglamento debe contribuir a reforzar la seguridad juridica e

incrementar la flexibilidad, y a garantizar un mejor acceso a los procesos judiciales y una

mayor eficiencia de dichos procesos.
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7.JURISPRUDENCIA SOBRE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

71 STS 652/2017 Audiencia Provincial de Barcelona

Esta sentencia trata sobre un matrimonio de origen argentino que tiene un hijo
llamado Jesus. Se separan, y es cuando la custodia pasa a ser de Cirilo, el padre. Siendo
Jesus un recién nacido sus padres autorizan a la hermana de Cirilo, Consuelo, a que el bebé

viaje con ella a Espafia, en principio por un periodo de un afio.

Cirilo se presenta en Espafa al segundo trimestre con autorizacién de la madre del bebé
para llevarselo de vuelta a Argentina. Consuelo y su pareja no entregan al bebé a su padre,
quien se vuelve a Argentina e interpone una demanda contra Consuelo pidiendo la

restitucién del menor.

En primera instancia el Ministerio Fiscal insta a Consuelo a devolver al nifio y afrontar los
costes de dicha devolucion. Consuelo decide recurrir, e indica que su hermano nunca ha
ejercido la custodia de su hijo, ni se ha encargado de él. Sefiala ademas, que el nifio no

tendrd una madre que se haga cargo de él si vuelve a Argentina.

Cirilo defiende que no hay prueba que muestre que no ejercia la custodia de su hijo de
forma efectiva. Consuelo por su parte acaba por recalcar la buena sintonia que tenfa con su
cufada, que a pesar de firmar la autorizaciéon a Cirilo, ademas firma ante notario su
voluntad de que Consuelo pueda adoptar al bebé. Ademas, Consuelo sefiala que su

hermano es un hombre agresivo y con problemas legales.

El fallo termina por dar la razén a Consuelo, y por lo tanto no se restituye al menor. El
fallo se basa en el apartado A del art. 13 del Convenio, Cirilo no demostré que cumpliese

con su obligacién de custodia sobre Jesus.

7.2 Caso Juana Rivas
El caso Juana Rivas ha sido de los mas sonados recientemente, Juana Rivas inici6
una relacién sentimental con Francesco Arcuri, en el afio 2004, en Londres,

posteriormente, tuvieron dos hijos, el mayor nacido en Espafia y el menor en Italia.
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Al poco de nacer el hijo mayor, Juana Rivas asegura que empez6 a padecer tratos vejatorios
por parte de su pareja hasta tal punto que un dfa necesit6 asistencia médica. Esto provocé
una sentencia fechada en 2009 por la que se condena a Francesco Arcuri a un delito de

lesiones, lo cual provocé la separacion de la pareja.

Mas tarde, la pareja retomo la convivencia y nacié su segundo hijo pero los malos tratos no
cesaron. Meses mas tarde y de comun acuerdo, Juana Rivas se desplaza con sus hijos desde
Italia hasta Espafia para pasar unas vacaciones en familia, en el acuerdo hay una fecha de

salida y otra de regreso al domicilio familiar.

Ya en Espana, Juana Rivas decide unilateralmente no regresar a Italia en la fecha acordada
con el padre de sus hijos. Decide interponer en Granada una denuncia por malos tratos que
es desestimada por considerar que los hechos denunciados no eran competencia del

juzgado por haberse cometi6 en Italia, donde son competentes sus tribunales.

El padre decide acogerse al Convenio de la Haya de 1980, e interpone demanda de
sustraccion de menores exigiendo la inmediata restitucién de sus hijos. A Juana Rivas se le
comunica mediante auto que debe personarse en tiempo y forma para el acto de entrega de

los menores, esta no comparece por lo que el Juez dicta una orden de detencion contra ella.

Juana Rivas intenta recurrir las decisiones judiciales alegando que se podria producir un
dano irremediable en sus hijos si vuelven con su padre y para evitar entregar a sus hijos
decide desaparecer.

El inicio de esta /i#s dentro de la Jurisdicciéon Espanola comienza con la no presentacion y
no entrega de los menores, a instancia de la jurisdiccion italiana. Este hecho da a lugar a la
interposicion por la parte acusadora de un escrito solicitando la inmediata restitucion de los
menores sustraidos, basaindose en el Auto dictado por el Juzgado de Primera Instancia n® 3
de Granada, en el que explica que la fecha de entrega era el 26 de Julio de 2017, y al no
haberse concluido por causa no imputable a él, solicita la inmediata restituciéon de los
menores sustraidos por parte de la progenitora al no haberlos entregado en tiempo y forma

tras los requerimientos anteriores por parte del/los Juzgado/s que del caso entendieron.
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La Audiencia de Granada ha confirmado la condena a cinco anos de prisién por dos delitos
de sustraccion de menores impuesta a Juana Rivas por el Juzgado de lo Penal 1 tras
permanecer en paradero desconocido en el verano de 2017 junto a sus dos hijos para no

entregarselos al padre.

La Secciéon Primera, segtin recoge la sentencia, ha estimado de forma parcial el recurso de
apelacion presentado por Rivas contra el referido fallo y ha rebajado la indemnizacién por
dafo moral a su expareja Francesco Arcuri de 30.000 a 12.000 euros, aunque mantiene

"integros" los demas pronunciamientos.

La Audiencia desestima por tanto la practica totalidad de los motivos alegados por la
defensa de Rivas y, examinadas detenidamente las pruebas practicadas, no aprecia que el

juez de lo Penal haya "errado" en la valoracion de la prueba.

Ademas de a los cinco afios de carcel, Juana Rivas fue condenada a seis afos de
inhabilitacién para la patria potestad de sus dos hijos y el fallo ahora confirmado por la
Audiencia la obligaba también a pagar las costas procesales, incluidas las de la acusacion, y a
indemnizar a Arcuri, condenado en 2009 por maltrato y al que ella volvié a denunciar en
2016. El fallo esta recogido en la sentencia num. 257/18. JUZGADO DE LO PENAL N°
1 GRANADA.

Puedo pensar en la posibilidad que hay de que la madre se acogiera al articulo. 13.b del
Convenio de la Haya de 1980, para evitar la devolucién de sus hijos a su padre acreditando

la existencia de malos tratos, pero Juana juega con varios puntos en contra:

- No interpuso denuncia en Italia por malos tratos desde la llegada al mundo de su
segundo hijo.

- Esper6 a llegar a Espafia con sus hijos para denunciar la situacion, es decir, la
sustraccion ya se habia cometido.

- No hay testigos que corroboren su situacion.

- No existen informes médicos ni psicologicos que avalen el temor hacia su pareja.

- Los menores estan con su padre desde 2017 tras pasar pruebas psicolégicas que

demostraron que no tenfan ningun temor hacia su padre.
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En este caso, aunque se tuviera la posibilidad de agarrarse a este articulo, su funciéon

principal la ha perdido, puesto que los menores ya han sido devueltos.

7.3 Caso Leticia Morancho

Leticia Morancho y su pareja se conocieron en Madrid y fueron pareja de hecho
hasta que decidieron acabar con la relaciéon, momento en el que el juez a ella le da la
custodia. En el otofio de 20006, el padre le pidié que le dejara llevar a la hija a Irak para que

conociera a su familia y ya no la volvi6 a ver mas.

Ya en Irak, el padre falseo los documentos que necesitaba para aparentar que todo era legal,
momento en el que ella descubre que llevaba desde 1994 empadronada y casada en Bagdag.
Leticia Morancho denuncia la situaciéon ante las autoridades iraquies que condenan al

hombte a 14 afios de carcel.
Para poder recuperar a la nifia tuvo que intervenir el Ministerio de Asuntos Exteriores,

quien prepar6 una reuniéon con diplomaticos, poder judicial y Gobierno iraqui, haciéndose

cargo de los gastos del segundo viaje de la madre.
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CONCLUSIONES

La sustraccion internacional de menores, como recordaremos, se produce cuando
un progenitor que no tiene atribuida legalmente la guarda y custodia del menor, lo traslada
sin el consentimiento del otro progenitor a un pais distinto de donde reside habitualmente,
o también se comete cuando el progenitor que no cumple los términos de custodia o

derechos de visitas de a sentencia.

En las situaciones de sustraccion internacional hay que tener en cuenta que minimo
entran en juego dos Estados diferentes, teniendo en cuenta que cada uno de ellos tiene sus
legislaciones, peculiaridades y culturas que se deben salvar pero que hacen de estos casos
algo complejo y dificultoso, lo primero porque hay menores en el caso y después por las
diferencias anteriormente expuestas. Son casos muy delicados, puesto que los menores
pueden llegar a sentir que no pertenecen a ningun sitio. El nuevo Reglamento debe
contribuir a reforzar la seguridad juridica e incrementar la flexibilidad, y a garantizar un
mejor acceso a los procesos judiciales y una mayor eficiencia de dichos procesos, debido a
sus mejores normas y mas claras, supresion del exegudtur y la armonizacion de normas en el

proceso de ejecucion.

La sustraccion de menores es una materia sensible, multidisciplinar, con diferentes
vias de actuaciéon que conviven de forma paralela. El elenco de normas adoptadas en la
materia en las dltimas décadas junto con el establecimiento de mecanismos como la acciéon
de restitucién inmediata o la eliminacion del exequatur en la UE, denota el esfuerzo del
legislador por dotar a esta problematica de medios y cauces juridicos eficaces para luchar
contra este fenémeno, pero la practica obstaculiza la pronta resolucion de algunos casos
por multiples factores, como por ejemplo, padres que esconden a sus hijos, falta de
cooperaciéon de las autoridades extranjeras, falta de formacién de los operadores
implicados, plazos cortos en los instrumentos aplicables para cuya satisfaccion las
administraciones no siempre cuentan con los medios ni la formacién suficientes,
corrupcion, lentitud de los sistemas judiciales, colisiéon de culturas sociales y juridicas con

sistemas patriarcales que discriminan a las madres o proteccionistas con sus nacionales. ..
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Cada vez son mas los casos de sustraccion internacional de menores que nos
encontramos, incluida Espafa. Esto tiene relacion con la facilidad existente para moverse

de un pais a otro y a la existencia de parejas con diferentes nacionalidades.

Es interesante destacar la prevencion en esta materia, asignatura pendiente tanto en
Espafia como en el resto de paises de Europa. Entre otras medidas se barajan la retirada del
pasaporte, asumir la tutela del niflo, decidir la colocaciéon de pulseras GPS para controlar
los movimientos del menor o decretar la obligacién de los progenitores de firmar

diariamente ante la Policia. Todo con el fin de evitar la salida del menor del pais.

Esta exposiciéon nos sirve para argumentar la necesidad de colaboraciéon entre
profesionales de los Estados, y a impulsar la mediacién, desde mi punto de vista, y aunque
en Espafia aun no se ha desarrollado en demasia la practica de la mediacién (esperemos que
por poco tiempo), serfa interesante que en este tipo de casos de especial dificultad y
fragilidad se instaurase la mediacién, es una herramienta que podria minimizar los
petjuicios y ayudar de una manera mas facil a, por lo menos, instaurar un régimen de visitas

cuando no hubiera posibilidad de retorno del menor o mientras el caso es resuelto.

Me gustaria rescatar en qué consiste la mediacién y que objetivos persigue. No cabe
duda que la mediacién contenga un aspecto juridico, pero no es menos cierto que
hablamos de un instrumento que proporciona el poder llegar mas al fondo de la cuestién,
de donde radica el problema. sPor qué? Porque el nucleo del problema normalmente se
encuentra entre los progenitores, es decir, en su contexto familiar. A veces por cuestiones
facticas, otras por diferencias personales entre las parejas, y otras por presiones ejercidas
desde agentes externos. Por lo tanto, desde mi punto de vista la mediacién se contempla
como un vinculo que se genera para satisfacer las demandas de los padres para poder
estudiar de qué manera se puede trabajar con ellos y llegar a un punto en comun. Entonces,
la mediacién consiste en una actividad de acciéon de campo, campo familiar. La finalidad
primordial es conseguir el mejor contexto para el menor, normalmente el mas vulnerable,
por lo tanto para ayudarle, lo mas conveniente es ayudar primero a los padres a solucionar

sus problemas.

La mediacién se interpone como un componente imparcial, neutral, que debe

generar conciencia, empatia y responsabilidad entre las partes a través de un nexo
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transparente, una comunicacién intima y de confianza, donde el receptor entienda que se le
escucha y se trata de entenderle. Lo mas importante para las personas es que sientan que el
que esta enfrente tenga la capacidad de ponerse en su piel. Con dicho instrumento
conseguimos agilidad y flexibilidad a la hora de poder extraer la informacién necesaria que
nos lleve al origen del problema. Es un trabajo que requiere cualificacion, entiendo que un
mediador cualificado para casos de sustraccion internacional de menores, deberia tener el
apoyo de otro colega mediador para cada uno tratar con cada progenitor y conseguir asi
una mediacién personalizada. Cuando hablo de mediacién cualificada me refiero que estos
agentes mediadores deben poseer aptitudes en el campo de la comunicacion,
conocimientos socioculturales referentes a los paises implicados, puesto que en muchos
casos en terceros pafses entran las variables socioculturales, religiones, las cuales no afectan
solo a la familia, sino que sus sistemas educativos, sus érganos administrativos, judiciales, se
encuentran completamente influenciados por dichos elementos socioculturales y sus
normas. Esto supone una cuestion realmente compleja para que las autoridades judiciales
de los paises se pongan de acuerdo y trabajen de forma conjunta, por eso la mediacion
ademas de evitar procesos contenciosos entre paises, propone procedimientos menos
costosos y mas agiles para llegar antes a un acuerdo amistoso entre las partes. Con esto
entiendo que otra ventaja no menos importante es la reduccion de trabajo para los 6rganos

judiciales.

No quiero olvidarme de destacar que el Convenio de la Haya de 1980 refleja la
creciente importancia de la mediacion en estos casos de sustraccion internacional, de hecho
existen procesos como el de Malta, proyecto que promueve el dialogo entre autoridades
administrativas y judiciales de los Estados. Por otro lado, existen las creaciones de
convenios bilaterales con los que se esta trabajando y donde se tiene muy en cuenta la

accion de la mediacién.

El Convenio de la Haya se centra en garantizar que en estos casos se ejerza el
derecho de custodia, esto dificulta mucho los casos en los que el infractor no ejerce el
derecho de custodia, sino el de visita. En estos casos es a través de la mediacién como se
consigue acelerar la consecucion de un acuerdo amistoso o reducir los tiempos en el

supuesto de una restitucion.
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Para terminar, me gustarfa aclarar que la mediacién en la sustraccion internacional
de menores, sirve para evitar dilatacion en los procedimientos judiciales, evitar
sustracciones futuras y conseguir conservar las relaciones familiares, puesto lo interesante
es que prevalezca el interés del menor. Puede desempefar dos funciones, una preventiva y
otra posterior al hecho de secuestro del menor. En el supuesto post-secuestro, como ya he
sefialado anteriormente, la mediacién proporciona agilidad, pero tengo verdadero interés en
dar valor a la primera funcion, la preventiva, ya que segun mi opinién creo que lo mejor
que se puede hacer con un problema no es solucionarlo sino evitarlo. Me explico, hay
Estados que sélo contemplan la mediacion una vez se ha iniciado el proceso judicial, pero
creo necesario que eso cambie y que los Estados tengan en cuenta lo importante que es una
mediaciéon preventiva, ya que analizando el caso desde su origen y con la ventaja de
establecer un contacto menos rigido que el que se puede respirar en un juzgado, podra
dotarse de la informacién pertinente a los progenitores para que ellos mismos sean
conscientes de que una sustracciéon de un menor no es el camino, con ello evitarfamos

muchos casos.
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