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RESUMEN: El sistema espafiol de Derecho internacional privado se ha visto modificado
como consecuencia de las reformas legislativas de junio de 2015. Las nuevas leyes han
afectado particularmente al régimen de protecciéon de menores estableciendo un nuevo
procedimiento de actuacién ante la sustraccion internacional de menores, aplicable
exclusivamente en el desarrollo de la normativa convencional e institucional vigente en
nuestro pafs. La nueva regulacién contenida en los articulo 778 quater y siguientes LEC
mejora sensiblemente algunos aspectos del procedimiento anteriormente vigente y esta
especialmente condicionado por la delimitacién de un concepto hasta ahora indeterminado,
el de interés superior del menor, que actua como principio orientador de las disposiciones

adoptadas en el régimen de protecciéon de menores.

PALABRAS CLAVE: Sustraccién internacional de menores; Interés superior del menor;

Reforma legislativa; Restituciéon de menores.

ABSTRACT: The Spanish system of private international law has been modified as
consequence of the legislative reforms of June 2015. The new laws have affected
particularly to the protection of children establishing a new procedure of performance
against of the international abduction of children, exclusively applicable to the
development of the currently normative conventional e institutional in our country. The
new regulation contained in articles 778 quater and following LEC improving noticeably
some aspects of the procedure previously in force and it is especially conditioned by the
delimitation of a concept until now undetermined, one of superior interest of the children

acting as a guiding principle of the provisions adopted in the system of protection

of children.

KEY WORDS: International childen abduction; top interest of the children; reform

legislative; restitution of children.



1. INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores, es un fenémeno que actualmente se produce con
. . . . . . P ~ 1
relativa frecuencia, habiendo presentado un aumento significativo en los ultimos afios’, ello
se debe a la confluencia de varios factores, de entre los cuales podemos destacar el de la

globalizacion.

Este acto tiene graves consecuencias psicologicas tanto para el menor, como para el

progenitor que ha visto violado su derecho de custodia®.

Mediante las leyes promulgadas en el afio 2015, un ambito que se ha visto modificado ha
sido el régimen de proteccion de menores, produciéndose, a su vez, importantes avances en
el mismo, como ha sido la delimitacién del Interés superior del menor’, mediante la Ley de

Modificacién del Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia®.

Pero no solo tiene importancia y hemos de hacer referencia tnicamente a esta ley para el
tema que nos ocupa, sino que también hemos de hacer referencia a la Ley de Jurisdiccion
Voluntaria’, mediante la cual se introduce un nuevo procedimiento de actuacién ante la
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sustraccion internacional de menores’, al que se le ha otorgado un caracter contencioso'.

"Podemos realizar esta afirmacién gracias a los datos recogidos en el Anilisis estadistico de solicitudes
presentadas en 2003 bajo el Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de
sustraccion internacional de menores.

2 El defensor del pueblo, en la Recomendacion 65/1999, de 17 de noviembre, sobre sustraccion y secuestro
internacional de menores por uno de sus progenitores, afirma en este sentido que, “¢/ #raslado o la retencion en
otro pais de un menor por uno de sus progenitores sin el consentimiento del otro constituye un acto de violencia que afecta de forma
especial al nino, el cual es utilizado como objeto de presion entre sus padres, enfrentindolo a cambios bruscos de tipo social y
Jamiliar, privindole de afecto y de la relacion de la familia con la que convivia”. BOCG. Cortes Generales. VII
Legislatura. Serie A, Num. 69, pag. 51.

3 La Ley Orginica 1/1996 de 15 de enero de Proteccién Juridica del Menor, supuso un importante avance, al
establecer un marco jurfdico general de proteccién al menor, esta norma reforzaba los derechos de los
menores, haciendo referencia al interés juridico del menor, concepto juridico indeterminado en ese momento.
4 Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia, publicado en el Boletin Oficial del Estado n° 175, de 23 de julio de 2015.

5 Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntatia, publicado en el BOE n° 158, de 3 de julio de 2015.

¢ La ley 15/2015, de 2 de julio, de Jutisdiccién Voluntaria, deroga los articulos 1901 a 1909 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC) de 1881 que regulaban procesalmente las medidas relativas a la restitucién o
retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional. Introduciendo en el Titulo I, del Libro IV
de la LEC un Capitulo IV bis, compuesto por los articulos 778 quater a 778 sexies, denominado “Medidas

relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional” en el que se



Ademas, en ¢l se perciben mejoras sustanciales con respecto al anterior, como por ejemplo
puede destacarse que a través del mismo, se busca dar una celeridad al procedimiento, tanto
en primera como en segunda instancia, donde el procedimiento presenta efectos tanto

devolutivos como suspensivos.

También se favorece una concentracion en la jurisdiccion, se permite a las partes someterse
a mediaciéon en cualquier momento del proceso, se incluye la posibilidad de establecer
medidas cautelares y la comunicaciéon directa entre las autoridades judiciales pudiendo
acudir al auxilio de las Autoridades Centrales implicadas. Por lo que podemos afirmar, que
a través del mismo, se cumplen con los objetivos perseguidos por los instrumentos

internacionales.

Con el presente trabajo se pretende conocer la realidad ante la que nos encontramos,
incidiendo en las soluciones legislativas y jurisprudenciales, tanto a nivel nacional como
internacional y conocer también la proteccién otorgada a estas personas por su especial
situacion de vulnerabilidad. También se pretende exponer la legislacion y las recientes
modificaciones legislativas llevadas a cabo en este ambito. Asi mismo se busca, el adquirir
la capacidad para orientar sobre las actuaciones que han de ser llevadas a cabo ante una

situacion de sustraccidon internacional de menores.

Para ello en un primer momento se procede a definir el concepto de sustraccion
internacional de menores, siendo este, a continuacién, analizado mediante los principales
instrumentos internacionales de aplicacion al ambito, a continuacién y en la misma linea, se
procede a definir y comentar el concepto de interés superior del menor, haciendo
referencia a la reciente jurisprudencia para conocer lo establecido por los tribunales
respecto al mismo, seguidamente se procede al analisis de los textos convencionales
existentes en la materia de la sustracciéon internacional de menores y para finalizar se
realizara un amplio estudio del nuevo procedimiento de sustracciéon internacional de

menores.

recoge la normativa procesal a seguir, en los casos de restitucién de un menor que ha sido trasladado a
Espafia desde otro pais.

7 Tal y como se establece en la Circular 6/2015, de la fiscalia, de 17 de noviembre de 2015, sobte aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores, “ba venido a dar un nuevo marco juridico a la sustraccion
internacional de menores, otorgando a este procedimiento el cardcter de contencioso”. Fiscalia General del Estado. Memoria

2016.



2. MARCO LEGAL GENERAL.

2.1. Concepto de Sustraccion internacional de menores y causas.

Para comenzar el presente estudio, creo conveniente empezar dando una definicién del

fenémeno que nos ocupa, la sustraccioén internacional de menores.

Para ello vamos a utilizar la definicién dada por la Circular 6/2015, sobre aspectos civiles
de la sustracciéon internacional de menores, procediendo a sonsacar las principales
caracteristicas que han de estar presentes para poder determinar que nos encontramos ante

este fenomeno, y poder considerar el traslado o la retenciéon del menor de edad ilicito.

La Circular anteriormente enunciada, entiende que nos encontramos ante sustraccion
internacional de menores cuando “un menor es trasladado ilicitamente por uno de los progenitores a
un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona o a
una institucion, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada con el menor para residir en el
otro pais, tomando tal decision de forma unilateral y vulnerando el derecho a decidir sobre el lngar de

residencia del menor”,

Siguiendo la definicién, la primera caracteristica de este fendmeno es que, un menor de
edad es trasladado, es decir, el sujeto pasivo de la sustraccidon es un menor de edad,
caracteristica que no tiene el mismo tratamiento en la legislacién nacional que en la

legislacion internacional.

Conforme a la legislacion espafiola, segun el articulo 12 de la Constitucion “/os esparioles son
mayores de edad a los 18 arnos”, por lo que, debemos entender que una persona menor de edad,

es aquella que atn no ha cumplido los 18 afios.

Sin embargo, uno de los instrumentos internacionales mas alegados para la restitucion del
menor sustraido es el Convenio de la Haya, de 25 de octubre 1980 sobre aspectos civiles
del secuestro internacional de menores, en su articulo 4, dispone que “E/ Convenio se aplicard
a todo menor que tuviera su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes de la
infraccion de los derechos de custodia o de visita. EI Convenio dejari de aplicarse cuando el menor alcance
la edad de 16 anos”. Siendo indiferente que este menor sea mayor o menor de edad segin su

ley nacional®.

8 Asunto tratado en el Auto de la Audiencia Provincial seccién n° 1 de Cuenca, n® 29/2004, de 10 junio de

2004. Roj: AAP CU 82/2004 ECLI: ES:APCU:2004:82A



El informe explicativo del Convenio N° XVIII del la Conferencia de la Haya sobre los
aspectos civiles de la sustraccién de menores, de 25 de octubre de 1980, establece que “no se
podra levar a cabo o aprobar ninguna accion o resolucion respecto a un menor tras su decimosexto

cumplearios”.

Por su parte, el Reglamento Bruselas IT bis 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, no
establece cual es la edad maxima que debe tener el sujeto pasivo de dicha accidén, no

existiendo en este punto una doctrina unanime.

Hay autores como 1. Ravetllat Ballesté’ que establece que en lo “relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,

. . ., . 1
no define una edad maxima para los menores, dejando esta cnestion para las leyes nacionales” ™.

Por otro lado, algunos autores establecen que el Reglamento de Bruselas 11 bis se remite al
Convenio de la Haya, tal y como lo establece la circular 6/2015 “Aungue el reglamento no
establece una edad tope. .., parece lo mds razonable partir de que exista una remision tdacita al CHS8O0, por

lo que no deberd aplicarse mids alld de los 16”.

La segunda caracteristica que ha de estar presente es que, el traslado del menor, por uno de

sus progenitores, ha de ser ilicito, ilegal.

El articulo 3 del Convenio de la Haya, establece cuando el traslado o la retencién del menor
se consideraran ilicitos, haciendo referencia en el primero de sus puntos a la infracciéon del
derecho de custodia, ya haya sido atribuido a una persona o a una instituciéon o a cualquier

otro organismo, de acuerdo con el derecho vigente en el Estado'' en el que el menor tenia

° Este autor, apoya su tesis en lo establecido en el afio 2005, durante la celebracién del Seminario sobre
cooperacion Judicial en materia de derecho de familia y relaciones parentales de la Unién Europea, donde “e
recomendd que fueran los drganos jurisdiccionales los que resolvieran en cada caso concreto, en atencion al Reglamento la edad del
menor conforme a la legislacion nacional; ello hasta que existiera jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Eurgpeas”. RAVETLLAT BALLESTE, Isaac. “La sustraccion internacional de menores a la luz de su interés
superior: algunos datos a considerar”. La ley Derecho de familia, n°10, 2016. Pp. 1-10

10 Ibidem.

11 Cuestién que ha sido tratada en la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de
Alicante el 12 de junio de 2015, frente a la cual se interpuso posteriormente recurso extraordinario por
infraccién procesal y recurso de casacién ante el Tribunal Suptemo, sala de lo civil, Sentencia n® 29/2017, de
18 de enero del 2017 Roj: STS 166/2017 — ECLIL: ES:TS:2017:166 . La Audiencia provincial al motivar su
decision, plantea dos cuestiones, siendo la primera de ellas si la madre pudo decidir el traslado, sin el
consentimiento del otro progenitor el cual vio alterado el régimen de visitas, a pesar de que esta consideracién

no era la ratio decendi, la Audiencia establece que en el momento en el que la madre decidi6 trasladar su
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su tresidencia habitual © inmediatamente antes de su traslado o retencion, o dicho de otra

manera, este traslado o retencion se lleva a cabo infringiendo disposiciones legales.

En su segundo punto, este articulo hace referencia al ejercicio efectivo del derecho de
- 13 . . .,
custodia ”, bien sea separada o conjuntamente en el momento del traslado o retencién, o
que se habria ejercido, de no haberse producido dicho traslado o retenciéon. Al explicar el
contenido de esta caracteristica estamos haciendo referencia a otra de las caracteristicas de
la sustraccién internacional de menores que es la violaciéon del derecho de custodia, que

sera tratado a continuacién.

El Reglamento Bruselas II bis, también indica que debe entenderse por traslado o retencion
ilicita del menor en su articulo 2.11 coincidiendo con la definicién dada por el articulo 3 del
Convenio de la Haya anteriormente mencionado, estableciendo que el menor debia tener la
residencia habitual'* en un Estado Miembro inmediatamente antes de su traslado o

retencion.

residencia a Espafia, era aplicable la legislacién Suiza, la cual le atribufa tanto la custodia del menor como la
patria potestad exclusiva, siendo conforme a la legislacion aplicable el traslado de residencia totalmente legal.
La audiencia apoya esta decisién en el articulo 3.5 del Convenio de la Haya y también se apoya en que en este
caso el demandante solicita en su demanda la custodia del menor, por ser mas beneficioso para el mismo el
continuar residiendo en Suiza y no en dejar sin efecto el traslado por ser este ilicito.

12 T a residencia habitual, debera de ser determinada por el 6rgano jurisdiccional en cada uno de los casos que
se le planteen. La resolucion del comité de Ministros del Consejo de Europa para la unificacién de domicilio y
de residencia, de 18 de enero de 1972, establece una serie de pautas, al establecer que U residencia se determina
en base a criterios de hecho y no en funcion de una antorizacion de residencia y que para determinar su habitualidad habrd de
tenerse en cuenta su duracion, su continuidad y cualguier otro hecho que revele lazos estables entre una persona y un lugar”.
Resolucion (72) 1, Adoptada por el Comité de Ministros el 18 de enero de 1972, durante la 206 reunion de los
Delegados de los Ministros.

El Tribunal de justicia, en diversas ocasiones lo ha definido como “e/ lugar en que la persona ba fijado, con cardcter
estable, el centro permanente o habitual de sus intereses que, a los fines de determinar dicha residencia, han de tenerse en cuenta
todos los elementos de hechos constitutivos”. Definicion elaborada en la STJCE del 1 de septiembre de 1994, C-
452/93, asunto Pedro Magdalena Fernindez.

13 Criterio que ha sido tratado en sucesivas ocasiones por la jurisprudencia, como por ejemplo en la Sentencia
de la Audiencia provincial seccién n® decimoctava de Barcelona, n® 573/2013, de 1 octubre del 2013, Roj:
SAP B 11168/2013 - ECLI: ES:APB:2013:11168, o en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra, de
28 Septiembre del 2012, n® 186/2012, Roj: SAP NA 1284/2012 - ECLI: ES:APNA:2012:1284.

14 Conforme al Reglamento 2201/2003, la residencia se determina en funcién del lugar donde el menor estd
integrado tanto familiar como socialmente. En la STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-497/10 PPU,

B. Mercredi y R. Chaffe establece que “importa ante todo la voluntad del interesado de fijar en ese Estado el centro



En este sentido, se ha de decir que conforme a la STJUE de 9 de octubre de 2014, si el
menor ha sido trasladado, conforme a una sentencia provisional que posteriormente es
revocada por otra resolucién judicial que fija la residencia en el domicilio del progenitor del
Estado Miembro de origen, la no restituciéon a dicho Estado Miembro tras esta segunda

resolucion se considerara ilicita.

Dentro de la anterior caracteristica, se puede analizar de una manera algo mas profunda,

qué es el derecho de custodia que se vulnera mediante este acto.

El convenio de la Haya, en su articulo 5, establece el contenido minimo de este derecho,

incidiendo en el derecho a decidir sobre su lugar de residencia.

Son diversos los supuestos en los que se puede vulnerar este derecho de custodia, pudiendo
incurrir también en un supuesto de sustraccion internacional de menores, el progenitor que
ostenta la guarda y custodia de dicho menor, en el caso de que corresponda a ambos
progenitores la facultad de decidir cual va a ser la residencia del menor'®, vulnerandose en

este caso, el derecho de visitas correspondiente al progenitor no custodio.

Pero también puede ser vulnerado este derecho por el progenitor no custodio que ostenta
el derecho de visitas, el cual aprovechando un periodo de visita traslada al menor a otro

pais.

También se vulnera en el caso en el que ambos progenitores ejercen conjuntamente la
custodia, ya sea por mandato imperativo o legal y uno de ellos traslada al menor a otro pais,

privando al otro progenitor de su derecho de custodia.

permanente o habitual de sus intereses con la intencion de conferivle un cardcter estable”’. Determinado en el caso de
menotes “por la persona o las personas de referencia con las que vive el menor, que lo gnarda efectivamente y cuidan de 6.

15 Supuesto previsto en la Circular 6/2015, de 17 noviembre de 2015, al igual que es tratado en numerosas
sentencias, pudiendo hacer referencia por ejemplo a la Sentencia 88/2012 de la Audiencia Provincial de
Batcelona, seccion decimoctava, de 23 de abril de 2012, Roj: AAP B 3766/2012 - ECLL ES:AP
B:2012:3766A o en la Sentencia de la Audiencia de Batcelona, de 1 de septiembte de 2010, n® 510/2010, Roj:
SAP B 6633/2010 - ECLIL: ES:APB:2010:6633, etc.
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Por dltimo también puede ser vulnerado, cuando la custodia que se atribuye a uno de los
progenitores, esta limitada judicialmente, no pudiendo el menor ser trasladado sin el

. . . . ., . . - 116
consentimiento del otro progenitor o de una autorizacién judicial .

Se puede afirmar, que conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, el concepto de
derecho de custodia utilizado por el convenio “es #n concepto antinomo. El informe explicativo

declara que para determinarlo debe de estarse al Derecho de la residencia habitual del menor”.

Dicho Informe en su punto 81 dice que es indiferente quien sea el sujeto activo de dicha
accion, dado que alcanza no solo a los progenitores, sino también a otros miembros de la

familia, ateniéndose a un concepto amplio de familia.

El reglamento Bruselas II bis, también indica en el articulo 2.9 que debe entenderse por
derecho de custodia, copiando de manera practicamente literal lo establecido por el
Convenio, pero como acabamos de decir, al ser este un concepto auténomo, en este caso
para determinarlo se deberd estar al derecho de la Unién Europea'” y no al derecho del
Estado de la residencia habitual del menor, como consecuencia del principio de igualdad

entre los estados miembros y de la aplicacion uniforme del derecho de la Unién Europea.

Antes de finalizar este punto, se ha de decir que la sustraccién internacional de menores, es
un fenémeno que no se debe a una unica causa, ni como dicen algunos autores, es
reconducible a un unico tipo sociolégico-juridico. A pesar de que intervengan en dicha
accion mudltiples factores, personales, sociales, juridicos, etc., puede afirmarse que hay una

. . 18
serie de causas que inducen a que esta se lleve a cabo .

16 Supuesto que es tratado en diversas sentencias, como por ejemplo en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de las Palmas seccion 3°, de 3 de marzo de 2008, sentencia n® 54/2008, Roj: AAP GC 301,/2008 -
ECLIL: ES:APGC:2008:301A o en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 12 de febrero de
2014, sentencia n® 101/2014, Roj: SAP B 3464/2014 - ECLIL: ES:APB:2014:3464.

17 Tal y como establece la STJUE 5 de octubre de 2010 “una disposicién del Derecho de la UE que no contenga una
remision expresa al Derecho de los Estados miembros debe ser interpretada en relacion con su sentido y alcance, teniendo en
cuenta el contexto de la disposicion_y el objetivo que la normativa de que se trate pretenda alcangar”. Conforme a lo dicho
por CALVO CARAVACA, Alfonso Luis, y CARRASCONA GONZALEZ, Javier, en su obra “Derecho
internacional Privado. Tomo 1T, Granada, Comates, 2016, 16°ed.

18 Para el establecimiento de las causas, nos hemos basado en las establecidas por RAVETLLAT
BALLESTE, Isaac. Pp.2-4 Y las establecidas en el libro de CALVO CARAVACA, Alfonso Luis,
CARRASCONA GONZALEZ, Javier, en su obra Derecho Internacional Privado. Tomo II. 16 ed. Granada,
Comares. 2016. Pp. 545
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La primera de ellas es la ruptura de los matrimonios entre personas de distinta nacionalidad
y cultura, este ha aumentado en los dltimos aflos por varios factores como la globalizacion,
la inexistencia de fronteras o la inmigracion. Siendo muy frecuente en estos matrimonios el
divorcio o la separaciéon de los conyuges, como consecuencia en gran medida de las
diferencias culturales existentes y de la distinta interpretacién que realizan ambas partes de
instituciones como la familia. Tendiendo cada uno de los progenitores tras esta crisis
matrimonial a retornar a su pais de origen. Dentro de esta causa se podria incluir otra,
como es la facilidad existente a la hora de separarse o divorciarse y la normalizacion de

dicho estado civil.

La segunda es la movilidad inter-estatal, el avance de las tecnologias, nos permite
comunicarnos de manera inmediata con cualquier punto del mundo y también que en unas
pocas horas nos encontremos en otro pais, como consecuencia de los medios de
comunicacién veloces. A esto sumamos el rapido paso fronterizo, permitiéndonos el
atravesar fronteras sin control policial, o cuando este exista mediante, el Documento

Nacional de Identidad, sin necesidad de pasaporte o mediante el pasaporte familiar.

La tercera es la presencia de violencia de género, actualmente mas del 70% de las
sustracciones internacionales, se da por las madres de los menores y cuya custodia les ha
sido otorgada. La actuacién de estas mujeres se da como consecuencia de la situacion de
violencia y abusos que sufre por parte del padre del menor, al cual le ha sido otorgado el

derecho de visitas del menot.

La cuarta es el nacionalismo judicial, este puede ser visto desde dos puntos de vista. Por un
lado los tribunales del pais en el que se interpone la demanda de separaciéon o divorcio,
suelen atribuir la custodia al progenitor que ostenta la nacionalidad de dicho estado, con la
creencia de que el menor estara mas cuidado o recibira una mejor educaciéon en dicho pafs,

provocando resoluciones que no siempre se ajustan al interés superior del menor.

Por otro lado el progenitor al que no se le ha atribuido la guarda y custodia sino un derecho
de visita, pretende modificar tal situacion mediante la sustracciéon internacional, intentando
legalizar la situacion de guarda y custodia en el pais al que el menor ha sido trasladado,

coincidiendo este con el pais de nacionalidad del progenitor sustractor.

Tal y como se establece en la Circular 6/2015, por nacionalismo judicial se entiende ‘%
tendencia a amparar al sustractor por parte de las antoridades de su misma nacionalidad, por entender que

en el pais de recepcion va a estar mejor”.
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Por dltimo, el transcurso del tiempo, no debemos olvidar una de las causa mas importantes
y con una gran influencia significativa en la sustraccion internacional de menores, como es
el transcurso del tiempo. Los procedimientos judiciales se caracterizan por su lentitud y
duracién, durante ese tiempo, el menor objeto de la sustracciéon se va integrando en el
nuevo pafs de residencia, lo que hace que en muchas ocasiones la restituciéon al lugar de
residencia habitual inmediatamente anterior a la sustraccion, no sea lo mas beneficioso para

este en ese momento, acorde al interés superior del menor sustraido.

2.2 Concepto de interés superior del menor.

Se ha de partir de la idea de que el principio de interés superior del menor era un concepto
juridico indeterminado. A pesar de ello, el principio ante el que nos encontramos es un
principio esencial, principio orientador, principio que informa todas y cada una de las

. .« . D% sz 1
disposiciones que se han adoptado en relacién con la protecciéon del menor”.

En este sentido se ha de decir que es comunmente aceptado por la doctrina, que como
principio informador, “no puede prescindir de una cierta flexibilidad en su concrecion, de manera que

, . . . . . . . 20
deberdn ser los jueces quienes, atendiendo a las circunstancias del caso concreto, delimiten su alcance™”.

Dada la importancia del mismo, era esencial que este fuese dotado de contenido. Para
favorecer la delimitaciéon del principio de interés superior del menor y dotarlo de dicho
contenido, la Ley Otrganica 8/2015, de 22 de julio, de modificaciéon del sistema de
proteccién a la infancia y a la adolescencia, modifica el contenido del articulo 2*' de la Ley

Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del menot.

19 Vid. BORRAS, Alegria “El “interés superior del menor” como factor de progreso y unificacién del
Derecho internacional privado”, RJC, vol.93, n°4, 1994, pp. 915-967.

20 VAQUERO LOPEZ, Carmen “Nuevas normas de Derecho Internacional Privado Estatal en materia de
proteccién de adultos y menores”. AEDIPr, t. XVI, 2016, pp. 395-414.

2l De esta manera, se incorpora la jurisprudencia del Tribunal Supremo de los ltimos afios y los criterios de
la Observacion General n°14, de 29 de mayo de 2013, del Comité de las Naciones Unidas de Derechos del

Niflo, “sobre ¢l derecho del niio a que su interés superior sea una consideracion primordial”.
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Mediante esta modificacion se refuerza y desarrolla el derecho del menor a que su interés
sea prioritario, dado que como concepto juridico indeterminado este ha sido objeto de

diversas interpretaciones.

Tal y como se establece en el apartado segundo del preambulo la Ley Organica de
modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, se la esta dotando al

concepto de un triple contenido.

En primer lugar, este se configura como un derecho sustantivo, en el sentido de que los
intereses del menor deben de ser ponderados y evaluados en cada caso antes de adoptar
una decision que le concierne. Dicha decision debe de ser motivada con la finalidad de
tener un conocimiento de si ha habido una correcta aplicacion del principio y los motivos

que han llevado a adoptar dicha decision™.

En segundo lugar, este es un principio general de caracter interpretativo, en el sentido de
que si una norma juridica puede ser interpretada de diversas maneras, ha de optarse por
aquella interpretacién, que responda mejor al interés superior del menor. A demas y en

tercer lugar, es una norma de procedimiento.

Esta triple dimension, que se le da al interés superior del menor, tiene por finalidad,

garantizar el “respeto completo y efectivo de todos los derechos del menor, asi como su desarrollo integral”.

Mediante este amplio articulo 2, el legislador establece una serie de criterios que han de ser
tenidos en cuenta, de cara a determinar el interés superior del menor, al igual que establece
una serie de elementos los cuales requieren de ponderacion con la misma finalidad que los
anteriores. Por lo que podemos afirmar que atendiendo a las circunstancias, deberan de ser

los jueces los que delimiten su alcance™.

22 La exigencia de una motivacién en la decisién adoptada, se encuentra recogida en el apartado II del
preambulo de la Ley Organica de Modificaciéon del Sistema de Proteccion de la infancia, en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre (comentada posteriormente), ECLLI:ES:TC:2008:176 y
en la Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2016, de 1 de febrero del 2016, ECLI:ES:TC:2016:16, donde
se establece la necesidad de una “decision suficientemente motivada que refleje un examen eficag. de las cansas alegadas como
exceepeion al retorno del menor”

23 PEREZ VERA, Elisa Vid. “El detecho de proteccion de los menores”, Comentarios a la Constitucion socio-
econdmica de Espania, Granada, Comares, 2002, Pp.1309 denunciando estd en su texto que las decisiones deben
de ser tomadas en cuenta sin que estas se traduzcan en manifestaciones de las particularidades culturales o

sociales de una comunidad nacional determinada.
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Como ya se ha dicho anteriormente, este principio inspira todas las disposiciones
adoptadas en relacién con la proteccion del menor, por ello y en la ténica habitual seguida
en el trabajo, se ha de hacer referencia, por ejemplo, al Convenio de la Haya, el cual asume
dicho principio en su preambulo, al establecer que “e/ interés del nino es de una importancia
primordial’, estableciendo que este principio debe ser entendido como el derecho que tiene
el menor a no ser desplazado o retenido “en nombre de reclamaciones mis o menos discutibles sobre

su persona, con el fin de proteger los derechos de los menores al respeto de su equilibrio vital”** .

Pero en realidad lo que mas nos interesa es que a través del nuevo procedimiento de
sustraccion internacional de menores, regulado en el nuevo Capitulo IV de la LEC,
articulos 778 quater a 778 sexies, dentro de las mejoras sustanciales que se introducen, la
que mas nos interesa al hablar del interés superior del menor, es el principio de celeridad en
el que se basa el procedimiento, y sobre todo el recurso de apelacién con caracter
suspensivo y de caracter preferente, que en este nuevo procedimiento se regula,
garantizando de esta manera el interés superior del menor, dada la rapidez con la que se
debe dictar la resolucién en segunda instancia, como asi mismo, la permanencia del menor
en el lugar al que se le haya trasladado o en el que se encuentre, hasta que definitivamente

finalice el procedimiento y se resuelva el recurso™.

Para finalizar con este epigrafe, creo conveniente hacer referencia a la jurisprudencia mas
reciente, aunque antes de nada se ha de decir que mediante este articulo que recientemente
ha sido modificado, tal y como establece C. Vaquero Loépez, se evitara la interpretacion
contradictoria de dicho principio, evitando a su vez situaciones como las que dieron a lugar

la reciente sentencia dictada por el Tribunal Constitucional®.

Dicha sentencia se dicta como consecuencia de la interposiciéon de un recurso de amparo
contra el auto pronunciado por la Audiencia Provincial de Madrid, en el marco de un
proceso de restituciéon de un menor trasladado a Espafia por su madre desde Suiza, lugar en

el que tenfa su residencia habitual®’. El juez de instancia no tuvo en consideracién, que

24 Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobte aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Fiscalia General del Estado. Memoria 2016.

25 VAQUERO LOPEZ, Carmen “Nuevas normas de Derecho Internacional Privado Estatal en materia de
proteccién de adultos y menores”. AEDIPr, t. XVI, 2016, pp. 395-414.

26 Sentencia del Tribunal Constitucional, 16/2016, de 1 de febrero 2016 (BOE ntimero 57, de 7 de marzo de
2016)

27 El Recurso de Amparo ante el Tribunal Constitucional, se formula por vulneracién del derecho a la tutela

judicial efectiva y del derecho a un proceso con todas las garantias, invocandose la vulneracion del principio
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como consecuencia de la dilaciéon del proceso, la menor se habia integrado en su nuevo
entorno, por lo que al ordenar la restituciéon del menor, se estaba vulnerando el principio

del interés superior del mismo.

El Tribunal Constitucional establece que “/a situacion de integracion de la menor, por exigencia del
principio del interés superior de la misma, impondria una valoracion omitida en la resolucion impugnada,

que ponderase el conjunto de circunstancias como la edad, el entorno y la convivencia habitual”.

Por ultimo, se realiza el andlisis de la jurisprudencia mas reciente dictada en el ambito de la
sustraccion internacional de menores, procediéndose al analisis de lo establecido en las

mismas en relaciéon al interés superior del menor.

Conforme a lo establecido en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza,
1/2017%, el principio del interés superior del menor, informa todo el ordenamiento
juridico, estableciendo a su vez que “opera como contrapeso de los derechos de cada progenitor y obliga
a la autoridad judicial a ponderar tanto la necesidad como la proporcionalidad de la medida reguladora

sobre la guarda y custodia del menor, cediendo el interés de los progenitores al de este’™”.

Indicando a su vez en la sentencia que este principio debe guiar cualquier medida que sea

adoptada ante la ruptura de la convivencia entre los progenitores™. La sentencia finaliza

del interés superior del menor. Vid. FLORES RODRIGUEZ, Jests “La integracién en el nuevo medio como
causa de denegacion de la restitucién en la sustraccion internacional de menores. Comentario a la STC
16/2016, de 1 de febrero (recurso de amparo 2937-2015)”. La ley Derecho de familia n°10, 2016. Pp. 1-8

28 SAP seccién n° 2 de Zaragoza, 1/2017, de 9 de enero de 2017, Roj: SAP Z 53/2017 — ECLIL
ES:APZ:2017:53. Sentencia en la que se resuelve el supuesto en el que la menor ha sido traslada a Zaragoza
por la madre, aprovechandose de un viaje con esta a Brasil, oponiéndose dicha menor a su restitucion a
Argentina. El tribunal indica que su opinién ha de ser tenida en cuenta, respondiendo esta a un criterio
razonable y sin influencias, aunque la voluntad del menor no es determinante este es relevante, valorandose
junto al resto de factores. Una vez que el tribunal ha tenido en cuenta todos los factores y ha realizado
ponderaciéon de todos los criterios, desestima el recurso, confirmando la sentencia recaida en primera
instancia, que habfa sido apelada, la cual establecia que “wo obstante ser ilicito el traslado llevado a cabo por la
demandada, Diia. Justa, acuerdo en interés de la menor, Rosa Maria, no haber lugar a la restitucion de la misma”

29 En este sentido hace referencia a lo declarado por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 176/2008 de
22 de diciembre del 2008 ECLI:ES:TC:2008:176 y del 7 de octubre del 2012. “Esz es lo gue dice la Sentencia del
TSJA de 21-12-2012, como consecnencia de lo dispuesto en el articnlo 3.1 de la Convencion de los derechos del Nifio de 20-11-
1999, recomendacion de la 14 Carta Europea de los Derechos de la Infancia de 21-09-1992, Articulo 24.2 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, Articulo 11.2 1O de Proteccion del menor de 15-01-1996 y Articulo 3.3° y
¢4,13,21,46.7 de la Ley 12/ 2001 de 2 de julio de la Infancia y la Adolescencia de Aragdn y articnlos concordantes del CEA.”

30 Haciendo referencia a lo establecido por la sentencia del Tribunal Supremo del 12 de mayo de 2012.
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con la cita del anteriormente enunciado articulo 2 de la Ley Organica de Modificacién del

Sistema de Proteccion a la Infancia y a la Adolescencia.

Por otro lado, en la Sentencia de la Audiencia Provincial de la Corufia, 107/2017", para
comenzar a realizar una ponderaciéon del interés superior del menor, en un primer
momento hace referencia a la ya citada Sentencia del Tribunal Constitucional 16/2016,
estableciendo que las medidas que se adopten concernientes a los menores, ya sean
adoptadas tanto por parte de instituciones privadas como publicas, han de evaluarse en

funcién del principio del interés superior del menor.

La apelante reprocha el déficit de motivacion sobre las circunstancias concurrentes, las
cuales sirven para valorar la adecuacién de la medida adoptada, centraindose en este caso la
argumentacion a la ilicitud del traslado. El tribunal hace referencia a la Sentencia del
Tribunal Constitucional 176/2008, de 22 de diciembre, para justificar la necesidad de esta
argumentacion, estableciendo “se echa en falta una adecuada ponderacion del principio del prioritario
interés de los menores que identifique los bienes y derechos en juego que pugnan de cada lado, a fin de poder

calibrar la necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada”.

Por dltimo otro aspecto destacable de dicha sentencia es la referencia que se realiza a la
Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de mayo de 2016, en la que destaca que el concepto
del interés superior del menor ha sido desarrollado, como ya se ha dicho en reiteradas
ocasiones, por la Ley Organica de modificacién del sistema de proteccion a la infancia y a la
adolescencia®, estableciendo que “se preservard el mantenimiento de sus relaciones familiares, se
protegerd la satisfaccion de sus necesidades bdsicas, tanto materiales, fisicas y educativas como emocionales y
efectivas, se ponderard el irveversible efecto del transcurso del tiempo en su desarrollo; la necesidad de
estabilidad de las soluciones que se adopten...y a que la medida que se adopte en el interés superior del

menor no restrinja o limite mas derechos de los que ampara’.

31 SAP Seccién n® 4 A Corufia, numero 107/2017, de 24 de marzo de 2017, Roj: SAP C 478/2017 — ECLL
ES:APC:2017:478. Sentencia que resuelve un supuesto de sustraccion internacional de dos menores por parte
de su madre, trasladandolos a Espafia. Esta tenia atribuida la guarda y custodia, aunque ambos progenitores
disponian del ejercicio conjunto de las responsabilidades paternales. Promoviendo el padre ante las
autoridades Portuguesas la solicitud de retorno de los nifios de manera inmediata, a pesar de ello y como
consecuencia de la dilacién del procedimiento, se produce la integracién de los menores en su nuevo medio,
revocando la audiencia la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia, acordando la desestimacion la
demanda y denegando la solicitud de restitucién de los menores.

32 Ley Organica 8/2015 de 22 de julio, de modificacién del sistema de proteccién a la infancia y a la

adolescencia. Publicado en el Boletin Oficial del Estado n® 175, de 23 de julio de 2015.
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La Audiencia Provincial de la Corufia, se pronuncia en este sentido, porque como
consecuencia de las dilaciones sufridas por el procedimiento, los menores se integraron
adecuadamente en su medio, por lo que el regreso inmediato a Portugal romperia la
estabilidad, que tanto la integracién como el marco de relaciones sociales y familiares les ha

proporcionado.

Para finalizar, tenemos que hacer referencia a la sentencia dictada por el Tribunal Supremo,
29/2017%, en esta sentencia, el Tribunal en reiteradas ocasiones establece que se ha de
decidir, conforme al interés superior del menor, puesto que el menor ya se habifa integrado
en su nuevo medio, haciendo referencia en un primer momento a la sentencia dictada por
el Tribunal Constitucional 16/2016 y el articulo 12 del Convenio de la Haya,
estableciéndose que ya ha transcurrido un afio desde la sustracciéon del menor y el inicio del
procedimiento, no pudiendo esta demora en la restitucion menoscabar el interés supetrior

del menor, e impidiendo valorar su situacién actual de integracion en el nuevo medio.

También en esta sentencia se establece que “se ba de tener en cuenta el respeto y proteccion del

interés superior del menor a la hora de decidir sobre su nueva situacion”.

En la misma se hace referencia a otras sentencias dictadas por nuestros tribunales como la
sentencia 534/2014, de 20 de octubre, estableciéndose literalmente ‘es e/ interés del menor el
que prima en estos casos, de un menor perfectamente individunalizado, y no la condicion de nacional, como

Sactor de proteccion de ese interés”.

Por lo que el tribunal tal y como establece, dicta sentencia, aplicando la doctrina existente
en esa sala y realizando una ponderacion de los elementos concurrentes con la finalidad de

actuar, conforme al interés superior del menor.

3 Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, sala de lo civil, n® 29/2017, el 18 de enero de 2017, Roj: STS
166/2017 — ECLL:ES:TS:2017:166. Sentencia que resuelve el Tribunal supremo frente a la sentencia dictada
por la Audiencia Provincial de Alicante, frente a la que se interpone un recurso extraordinario por infracciéon
procesal y recurso de casacion, ante un supuesto en el que la madre se ha trasladado con la menor a Espafia
desde Suiza, en este caso el padre lo que hace es interponer una demanda solicitando la custodia de la menor
y no como dice la Audiencia la declaracién de ilicitud del traslado. El Tribunal supremo no admite el recurso
extraordinario por infracciéon procesal y desestima el recurso de casaciéon interpuesto, fundamentando su
decision en el interés supetior del menor, dado que el cambio de custodia no beneficiaria al mismo tal y como
se establece en la sentencia “alteraria sus costumbre y hdbitos ya adquiridos, su escolarizacion e idioma, teniendo en cuenta

que leva mas de dos asios residiendo en Alicante”.
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2.3. Marco juridico general e Instrumentos internacionales.

A continuacion se realizara un breve andlisis de los textos convencionales existentes en la
materia de la sustraccién internacional de menores. Pero antes de comenzar con el analisis
de estos es interesante comenzar diciendo que, todo menor tiene derecho a mantener un
contacto directo y relaciones personales con sus progenitores, derecho que es el pilar basico
de la estructura normativa establecida en el ambito de la sustracciéon internacional de

3
menores 4.

Este derecho del menor es reconocido tanto a nivel internacional en la Convencién de los
Derechos del Nifio, en la Carta de Derechos fundamentales de la Unién Europea, en el
Convenio Europeo de los Derechos Humanos, como a nivel interno, en la Constitucién y

en el Codigo Civil.

2.3.1. Convenio de la Haya de 25 de octubre 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, hecho en la Haya el 25 de

octubre de 1980%.

Nos encontramos ante el instrumento internacional de mayor importancia en el ambito de
la sustraccion internacional de menores, siendo cada vez mas estados los que forman parte
del mismo. Este convenio que parte del principio de interés superior del menor, y que tal y
como establece este es de una “Gmportancia primordial para todas las cuestiones relativas a su

custodia”.

El procedimiento establecido por el mismo, se regira no solo por el principio del interés
superior del menor, sino también por el principio de celeridad, estableciéndose el plazo de
6 semanas para resolver el procedimiento; prohibicién de decisiéon sobre el fondo (tal y

como sera explicado a continuacién) y principio de especializacién, dada la necesidad de

34 Afirmacién que podemos realizar, conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de
2015, sobre aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Fiscalia General del Estado. Memoria
2016.

35 Publicado en el BOE n° 202, de 24 de agosto de 1987. A pesar de que con caricter general este convenio

entro en vigor el 1 de diciembre de 1983, para Espafia, entro en vigor el 1 de septiembre de 1987.
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que se produzca la especializacion de los “operadores juridicos para asegurar la correcta utilizacion

. . 3(
de los mecanismos convencionales’™” .

La finalidad perseguida por este la encontramos plasmada en el articulo 1, donde se
establece que se pretende garantizar la restituciéon inmediata del menor objeto de traslado o
sustraccion internacional, velando a su vez por los derechos de visita que estén vigentes en

uno de los estados miembro.

Por lo tanto se puede afirmar, que el presente Convenio no regula cuestiones de a quien le
corresponde la custodia o al reconocimiento de decisiones, sino que este se ocupa, de la

restitucion inmediata.

Tal y como ya se ha establecido con anterioridad, el propio Convenio establece cuando
considera ilicito el traslado o la retencién®, por lo que ahora debemos proceder al andlisis
de los aspectos mas destacables de dicho Convenio, debiendo comenzar por el ambito de

aplicacion del mismo.

Sera aplicable a aquellos menores de 16 afos, que hayan tenido su residencia habitual en un

Estado contratante, inmediatamente antes de la sustraccién o retencién internacional .

El Convenio se basa en un sistema de Autoridades Centrales a las cuales se les impone la
obligaciéon de colaborar entre si y promover la colaboracion ente Autoridades
Competentes. Siendo cada uno de los Estados los que designaran dicha Autoridad

Central®.

Otro aspecto a destacar es que nos encontramos ante un sistema de plazos, en el sentido de
que conforme a lo establecido en el articulo 12, se ordenara la restitucion inmediata del
menor al lugar de residencia habitual, si no ha transcurrido un periodo de tiempo superior a

un afio desde que se produjo la sustraccion internacional hasta la interposicion de la

36 Necesidad indicada en las reuniones de las Comisiones Especiales de Seguimiento de la aplicacion del
Convenio, conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobte aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menotes.

37 Consideracion tratada previamente en el punto anterior denominado “concepto de sustraccién
internacional de menores y causas”.

38 Estamos haciendo referencia al ambito de aplicacion subjetivo, el cual se encuentra regulado en el articulo 4
del Convenio e la Haya. En el propio articulo se establece que “e/ Convenio dejard de aplicarse cnando el menor
alcance la edad de dieciséis aios”.

3 Vid. Articulos 6 y 7 del Convenio de la Haya de 1980.
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demanda de restitucién. Por el contrario si dicho periodo de tiempo es superior a un afio, y

)

. A( , . . .,
el menor se ha integrado en el nuevo entorno™, no procedera, dicha restitucion.

Aunque con independencia del tiempo que haya trascurrido, podra denegarse la restitucion
si se demuestra la existencia de alguno de los motivos alegables de denegacion a la

restitucion previstos en el articulo 13.

Por dltimo, se ha de decir, que el 6rgano jurisdiccional competente, no se pronunciara
sobre la custodia como cuestién de fondo, hasta que se haya determinado que el menor ha
de ser restituido o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se
haya presentado una demanda de restitucién de conformidad a lo establecido en el

Convenio.

2.3.2. Reglamento Bruselas II bis 2201/2003, 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'.

Este Reglamento es de aplicacion directa y prioritaria frente al Convenio de la Haya entre
los paises miembros de la Unién Europea, pero también es un instrumento de “ardcter
general y unificador”™”. A pesar de lo que se acaba de decir se aplicara subsidiariamente el

Convenio de la Haya.

40 Tal y como establece FERNANDEZ ROZAS, José Catlos y SANCHEZ LORENZO, Sixto “Derecho
Internacional Privado” Novena Ediciéon. Ed. Aranzadi Cizur Menor, 2016 Pp. 409, el Tribunal Constitucional
en su sentencia 16/2016, de 1 de febrero 2016 (BOE numero 57, de 7 de marzo de 2016) “ba elevado el interés
del menory, en concreto, la ansencia de adecuada valoracion de la integracion del menor a la categoria de un canon constitucional
que justifica el amparo en virtud del articnlo 24 de la Constitucion”.

# Mediante este Reglamento denominado también Reglamento Bruselas 11 bis, se deroga el Reglamento (CE)
n° 1347/2000. Publicado en el Diario Oficial de la Comunidad Europea el 23 de diciembre de 2003, n® 338.
Siendo de aplicacion en todos los paises de la Unién Europea, excepto Dinamarca, a partir del 1 de marzo de
2005. GONZALEZ VICENTE, Pilar “la sustraccién internacional de menores y su nueva regulacién”,
Revista juridica de Castilla y Ledn, n° 11, 2007, pags. 67-124.

42 Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la

sustraccion internacional de menores. Fiscalia General del Estado. Memoria 2016.
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El Reglamento se encuentra informado por el principio de interés superior del menor®, por
el principio de celeridad* y por el principio de cooperacién entre las autoridades,

procurando la creacién de un verdadero espacio Europeo.

Mediante el presente Reglamento se pretende conseguir el retorno inmediato del menor y
el establecimiento de una confianza en el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones
judiciales dictadas por los tribunales de los Estados Miembros de la Union Europea,

mediante la eliminacion del exequatur.

Hemos de proceder al analisis del Reglamento, comenzando por el ambito de aplicacion,
donde a pesar de que este no regula la edad maxima hasta la que puede ser objeto de
sustraccion el menor, parece lo mas razonable que no se aplique mas alld de los 16 afios®,
teniendo dicho menor, a demds, que residir habitualmente en un Estado miembro de la
Unién Europea, con independencia de la nacionalidad que este tenga, siendo aplicable
unicamente en el caso de que el menor haya sido sustraido y llevado de un Estado miembro
a otro, es decir en palabras de la Circular, unicamente sera aplicable a ‘Secuestros

intracomunitarios”,

También el Reglamento establece, conforme a lo dicho en el punto anterior denominado
1143 iz : : 5 7
concepto de sustraccion internacional de menores y causas”’, cuando el traslado o

retencion del menor es ilicito.

Dentro del Reglamento los 6rganos jurisdiccionales del lugar de residencia habitual del

menor trasladado mantendrin la competencia’® hasta que el menor adquiera una residencia

4 Tal y como ha sido afirmado por la Audiencia Provincial de Madrid, secc.22* n® 177/2007, de 3 de julio de
2007, Roj: AAP M 8637/2007 - ECLIL: ES:APM:2007:8637.

# Con referencia a este principio podemos hacer referencia a lo establecido en la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Milaga secc.6®, n° 463/2007, de 11 de septiembre, Roj: SAP MA 2052/2007 - ECLL
ES:APMA:2007:2052

4 Entendiéndose que existe una remision tacita al Convenio de la Haya del 80, conforme a lo establecido en
la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobte aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores. Fiscalia General del Estado. Memoria 2016.

4 Conforme a lo establecido en el articulo 10 del Reglamento y lo dicho por el Tribunal de la Unién Europea

el 1 de julio de 2010 en la sentencia C-211/10, Caso Powse vs. Aipago.
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habitual en el otro Estado y se cumpla alguno de los requisitos establecidos en el articulo

10 del reglamento“.

No decidiendo, los tribunales del lugar donde el menor haya sido trasladado sobre la
cuestion de fondo de los derechos de custodia, hasta que se haya determinado que el

. . 48
menor ha de ser trasladado o no, o hasta que haya transcurrido un tiempo razonable™.

También cabe destacar que seran de aplicacion los motivos alegables de denegacion de la
restitucion recogidos en el Convenio de la Haya, a excepcion del recogido en el articulo 13b
de dicho Convenio, dado que en caso de grave riesgo, si se demuestra que han sido
adoptadas las medidas que garanticen la proteccion del menor tras su restitucién por parte
de los 6rganos jurisdiccionales, no podra denegarse, la restituciéon de este por parte de los

’ . . . . 49
organos ]urlsdlcc1onales .

Por ultimo se ha de decir que, con caracter general, el procedimiento de restitucion sigue el
procedimiento establecido en el Convenio de la Haya, con la excepcién de alguna
modulacién del mismo, introducidas por el articulo 11 del Reglamento, como por ejemplo
que no se podra denegar la restitucion del menor si no se ha dado audiencia a la persona

que solicit6 la misma.

47 Los requisitos que han de cumplirse conforme al articulo 10 del Reglamento son que “a) foda persona,
institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencidn, o bien; b) el
menor, habiendo residido en ese otro Estado mientbro durante un periodo minimo de un aiio desde que la persona, institucion u
organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, esté integrado
en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones siguientes: i) que en el plazo de un ano desde que el titular del derecho
de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de
restitucion ante las antoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que esté retenido el menor; iz)
que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado
ninguna nueva demanda en el plago estipulado en el inciso i); iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el apartado 7
del articulo 11, nna demanda presentada ante un drgano jurisdiccional del Estado mienbro en el que el menor tenia su residencia
bhabitnal inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos; iv) que los drganos jurisdiccionales del Estado miembro en el
que el menor tenia su residencia babitnal inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucion
sobre la custodia que no implique la restitucion del menor”.

48 Conforme a lo establecido en el articulo 16 del Convenio de la Haya, art 16. Vid AAP Almerfa, secc.3°, n°
74/2008, de 9 de junio.

4 Conforme a lo establecido en el apartado 4 del articulo 11 del Reglamento. Vid. SAP Malaga, secc. 6* n°
588/2012, de 13 de noviembre de 2012, Roj: SAP MA 2549/2012 - ECLIL: ES:APMA:2012:2549, en cambio
puede darse que el Estado requirente, de residencia habitual no hada adoptado estas pudiendo en ese caso ser
denegada la restituciéon Vid. SAP Madlaga secc.6°, n® 463/2007, de 11 de septiembre2007, Roj: SAP MA
2052/2007 - ECLI: ES:APMA:2007:2052.
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2.3.3. Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 en materia de

. , . . « 50
custodia de menores, asi como al restablecimiento de la custodia™.

Complementario del anteriormente analizado Convenio de la Haya, pudiendo ser invocada
la aplicaciéon conjunta de ambos siempre y cuando los pafses hayan ratificado ambos
convenios y se den las circunstancias previstas, aunque las autoridades espafiolas suelen
optar por la aplicacién del Convenio de la Haya, como consecuencia de que ha sido

. ’ 7 51
ratificado por un mayor nimero de pafses”.

Para comenzar con el analisis del mismo, se ha de decir, que tal y como se puede percibir
en su denominacién, este se centra en el reconocimiento y la ejecucion de las decisiones
dictadas en otros estados que forman parte de este’”’, con la mayor rapidez posible,
contemplando en supuestos excepcionales la devolucion inmediata. Este pretende agilizar

al maximo el procedimiento de exequatur™, frente al exequatur normal.

El Convenio sera de aplicaciéon en los supuestos de sustraccién o traslado ilicito de
menotes de 16 afios, estableciéndose en este, en el articulo 1, cuando un traslado sera
considerado ilicito, distinguiendo ente distintas formas de sustraccién ilicita, con la

finalidad de darles un tratamiento diferente.

Al igual que en los anteriores, también se prevén una serie de excepciones que pueden ser
interpuestas ante las reclamaciones de restituciéon del menor, contempladas en el articulo 8
y siguientes, aunque si han transcurrido seis meses desde que el menor fue sustraido, las

posibilidades de excepcionar dicha restitucién se amplian®.

% Convenio Numero 105 del Consejo de Europa, hecho en Luxemburgo el 20 de Mayo de 1980.
Instrumento de ratificacién de 9 de mayo de 1984, publicado en el BOE nimero 210, de 1 de septiembre de
1984.

51 Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

52 Estableciéndose en el articulo 7 que “las resoluciones relativas a la custodia en un Estado contratante se reconocerdn
cuando sean ¢jecutorias en el Estado de origen”

> En este sentido, el articulo 14, establece “Todo Estado contratante aplicara un procedimiento simple y
rapido para el reconocimiento y la ejecucién de una resolucién relativa a la custodia Cuidara a tal efecto de
que la peticién de «exequatum pueda efectuarse mediante simple instancia”.

>+ Conforme a lo establecido en el articulo 10 del Convenio de Luxemburgo de 1980.
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Por dltimo, se ha de decir que el Convenio ‘Se estructura sobre un procedimiento simple, ripido y
gratuito, asi como sobre el principio de confianza entre los Estados”, siendo necesaria la previa

existencia de una resolucién judicial que decida sobre la custodia.

2.3.4. Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre
asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de derechos de custodia y derecho de visita y

devolucion de menores™.

Unico convenio bilateral existente en la actualidad en materia de sustraccidén internacional

de menores.

Aunque Marruecos se adhirié al Convenio de la Haya en el afio 2010, este Convenio

bl

bilateral seguira siendo de aplicacién en los casos en los que esta norma sea mas favorable

con la finalidad de lograr el retorno del menor, protegiendo su interés superior

El ambito de aplicaciéon de este Convenio, lo encontramos recogido en el articulo 2 del
mismo, dando este una importancia tanto a la edad como a la nacionalidad, al establecer
que sera de aplicaciéon a los menores de 16 afios que tengan la nacionalidad de uno de los

dos estados.

Persigue un triple objetivo, conforme a lo establecido en el articulo 1 del Convenio, estos
. « c sy P . .,

son, garantizar la ‘“devolucion” de los menores; reconocimiento y ejecucion de las

resoluciones judiciales que hayan sido dictadas en materia de custodia y derechos de visitas

y por ultimo pretende favorecer el ejercicio del derecho de visitas.

Por dltimo, y para la consecucion de los objetivos, este Convenio también prevé un sistema
de Autoridades Centrales, aunque los particulares podran actuar por si mismos al margen

de estas.

Este Convenio, al igual que los anteriores, se basa también en el principio del interés

superior del menor’’.

55 Convenio hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 y publicado en el BOE nimero 150, de 24 de junio de
1997, entrando en vigor el 1 de julio de 1999.
56 Marruecos se adhirié al Convenio de la Haya el 9 de marzo del afio 2010, entrando en vigor el 1 de julio de

ese mismo afio.
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3. EL NUEVO PROCESO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL
DE MENORES.

3.1. Introduccion.

Las leyes promulgadas en julio del 2015, han tenido efectos sobre el régimen de proteccion
de menores, particularmente sobre las “medidas relativas a la restitucion o retorno de

menores en los supuestos de sustraccion internacional”.

A través de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdicciéon Voluntaria®, se introduce un
nuevo capitulo en la Ley de Enjuiciamiento Civil, el Capitulo IV bis, denominado “Medidas
relativas a la restitucién o retorno de menores en los supuestos de sustraccion

Internacional”; entrando en vigor a partir del 23 de julio de 2015.

Este nuevo Capitulo se introduce en el Titulo I del Libro IV, derogando el procedimiento
especial establecido hasta el momento, denominado “Medidas relativas al retorno de
menores en los supuestos de sustraccion internacional”, el cual se encontraba ubicado, en
la Seccién Segunda del Titulo IV del Libro III de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881,
en los articulos 1901 a 1909 de la LEC.

El procedimiento especifico, vigente hasta el 2015, que se introdujo por la Ley Organica de
Proteccion Juridica del Menor para “la sustanciacion de las reclamaciones por parte de otros paises
parte de algiin convenio internacional”, se mantuvo en vigor hasta la reciente promulgacion de la

Ley de Jurisdicciéon Voluntaria™.

7 En el articulo 9 de dicho Convenio, podemos ver como también se basa en el Principio de Interés Superior
del Menor.

58 En el predambulo de la Ley 15/2015, punto XII, se establece, que esta “modificacién de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sirve también para actualizar el procedimiento para el retorno de los menores en los
casos de sustraccion internacional, al objeto de asegurar una mejor proteccién del menor y de sus derechos”

59 Tal y como se establece en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, se hizo caso de lo establecido por la Disposiciéon Derogatoria Unica de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, donde se establecia que este “debia mantenerse en vigor hasta el dictado de la
futura Ley de Jurisdiccién Voluntaria”, mientras que, “la Disposicion Final Decimoctava preveia que en el
plazo de un afio a contar desde la entrada en vigor de la LEC el Gobierno remitirfa a las Cortes Generales un
proyecto sobre la Jurisdiccion Voluntaria, prevision que dio a lugar al Proyecto de Ley de 27 de octubre de
2006 de Jurisdiccion Voluntaria para facilitar y agilizar la tutela y garantfa de los derechos de la persona y en

materia civil y mercantil, que no llego a ser aprobado”.
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Mediante dicho procedimiento se hizo efectivo el mandato establecido en el articulo 2 del
Convenio de la Haya, donde se establece que “Los Estados contratantes adoptarin todas las
medidas apropiadas para garantizar que se cumplan en sus territorios respectivos los objetivos del Convento.

Para ello deberan recurrir a los procedimientos de urgencia de que dispongan’.

Esta reforma moderniza el procedimiento, introduciendo mejoras sustanciales en el mismo.
Con este se busca dar una celeridad al procedimiento, tanto en primera como en segunda
instancia, dandose a lugar, a demas, una concentraciéon en la jurisdiccién, porque, como
luego veremos se atribuye la competencia al juzgado de primera instancia, en cuya
circunscripcion se halle el menor, el cual tiene competencia en materia de derecho de
familia. También se permite, que las partes se sometan a mediaciéon en cualquier momento
del proceso, incluyéndose a su vez, medidas cautelares y la comunicacion directa entre las

autoridades judiciales.

Mediante esta reforma se esta otorgando un caracter contencioso al procedimiento de
restitucion del menor que ha sido trasladado o retenido ilicitamente, tal y como se establece
en el preambulo de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria, “esta reforma revisa la opcion legislativa
consistente en mantener esta materia dentro del campo de la jurisdiccion voluntaria y fuera del dmbito propio
de los procesos contenciosos de familia, pues se trata de procesos que poco tienen que ver con las normas

relativas a la jurisdiccion voluntaria. Por este motivo se aborda abora su regulacion como un proceso especial

Y con sustantividad propia”.

Este nuevo procedimiento se ha convertido en un complemento esencial a lo regulado en
los principales instrumentos internacionales de aplicacion como son el Convenio de la
Haya del 80 y el Reglamento Europeo, explicados anteriormente. Asi mismo, gracias a esta
reforma se esta contribuyendo al cumplimiento de los objetivos perseguidos en dichos
instrumentos internacionales, como por ejemplo, el de la rapidez en el procedimiento de
restitucion de dicho menor al pafs de residencia habitual, tal y como se establece en el
articulo 11.8 del Reglamento 2201/2003 y en los preceptos del Convenio de la Haya de
1980.

Por ultimo, hemos de decir, conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, que en los
“procedimientos sobre sustraccion ilicita son aplicables las peculiaridades procesales de los procesos sobre
capacidad, filiacion, matrimonio y menores, y en concreto las seialadas en el art.752 LLEC, sobre la
inexistencia de preclusion para la alegacion e introduccion de hechos, en la investigacion de oficio de la

verdad material y en la plenitud de efectos del principio de libre valoracion de la prueba”.
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3.2.Ambito de aplicacién y normas generales.

Tomando como referencia lo establecido en los articulos 778 quater, quinquies y sexies de

la LEC, se procede al analisis del nuevo proceso de sustraccion internacional de menores.

3.2.1. Ambito de aplicacion.

Este procedimiento especial (establecido en la LEC) al que ya hemos hecho referencia en
reiteradas ocasiones, sera de aplicaciéon cuando sea aplicable un Convenio internacional
sobre sustraccion internacional de menores, con independencia de cual sea el Convenio,
siempre y cuando haya sido suscrito por Espafia, conforme a lo establecido en el articulo

778 quéter en su punto primero®.

Pero, no solo se nos dice cuando serd este de aplicacion, sino que también nos indica en
bl b
que supuestos no sera aplicable dicho procedimiento, “No serd de aplicacion a los supuestos en los

qgue el menor procediera de un Estado que no forma parte de la Union Europea ni sea parte de algrin convenio

internacional”.

El legislador, ha disipado las discrepancias doctrinales existentes en cuanto al ambito de
aplicacion del procedimiento especial, discrepancias, que se daban a lugar anteriormente
con el régimen ahora derogado, donde algunos autores establecian que el procedimiento
especial solo era aplicable cuando la demanda se encontraba amparada por el Convenio de

la Haya.

Aunque no hemos de quedarnos unicamente con la idea de que al establecer el ambito de
aplicacion del procedimiento, solo se han disipado dichas discrepancias, sino que también
este hecho reviste importancia, porque de esta manera se ha atendido a la sugerencia
realizada por el informe del Consejo Fiscal de 17 de diciembre de 2013 al anteproyecto de

la Ley de Jurisdiccién Voluntaria en el que se solicitaba que se resolviera esta “duda” .

% Hsto que acabamos de decir, se encuentra recogido en el articulo 778 quiter en su primer punto,
estableciendo este que “en los supuestos en que, siendo aplicables un convenio internacional o las
disposiciones de la Unién Europea, se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de
procedencia por haber sido objeto de un traslado o retencién ilicito y se encuentre en Espafia, se procedera
de acuerdo con lo previsto en este Capitulo”.

o1 A través de la circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobtre aspectos civiles de la sustraccién

internacional de menores, hemos conocido las discrepancias doctrinales existentes al respecto, discrepancias
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Antes de finalizar con el ambito de aplicacién, como hemos visto, en dicho articulo
también se establecen los supuestos en los que no sera de aplicacion dicho procedimiento
especial. Debiendo por ello indicar como se ha de actuar si nos encontramos ante uno de

€SOS supuestos.

En ese caso, se debera acudir al mecanismo general del exequatur y de cooperacion judicial
internacional, contenido en la Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién judicial
internacional en materia civil y mercantil, siendo este de aplicacion a los actos de
comunicacién y traslado de documentos judiciales y extrajudiciales, asi como a las

comisiones rogatorias cuyo objeto sea la obtencién y practica de la prueba.

Dicha ley designa a la Autoridad Central Espafola, siendo esta el Ministerio de Justicia,
cuyas funciones seran desempefiadas por la Subdirecciéon General de Cooperacion Juridica

. . 2
internacional®.

3.2.2. Tribunal competente.

Seran competentes los Juzgados de Primera Instancia de la capital de la provincia en cuya
circunscripcién se halle el menor, la competencia otorgada a dichos juzgados viene regulada
en el punto segundo del articulo 778 quater”. Las dudas existentes en el procedimiento

anterior, se disipan en la actualidad con la nueva regulacion®.

De esta manera se tiende a la especializacién y a la concentraciéon de la competencia, algo

muy beneficioso, dada la complejidad de los procedimientos. Nuestro legislador ha optado

doctrinales superadas, gracias a la claridad con la que el legislador establece el dmbito de aplicacion del
procedimiento.

62 Funciones desempefiadas por esta, segun lo previsto por el Real Decreto 453/2012, de 5 de marzo, por el
que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia, conforme a su articulo 6.

0 Los términos en los que se pronuncia el articulo 778 quéter, son: “En estos procesos, sera competente el
Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla, con competencias en materia de
derecho de familia, en cuya circunscripcion se halle el menor que haya sido objeto de un traslado o retencién
ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto, al que por turno de reparto corresponda. El Tribunal examinara de
oficio su competencia”.

% En el procedimiento anterior, a pesar de que el ya derogado articulo 1902, otorgaba, con una aparente
claridad, la competencia al Juez de primera instancia en cuya demarcacion judicial se hallare el menor que ha
sido objeto de traslado o retencion ilicita, existian dudas acerca del tribunal o del juez competente como

consecuencia de la intervencién en la mayoria de los casos del Abogado del Estado.

29



por seguir la linea establecida por La Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya y
la Guia practica para la aplicacion del nuevo Reglamento Bruselas II, en las que se decia,

que era necesario favorecer la especializacion y la concentracion de la competencia.

Con esta reforma, al concentrarse la competencia en los juzgados de familia, hara imposible
el que se otorgue la competencia a un Juzgado de Violencia de Género, para conocer de un
caso de sustraccion internacional de menores. En el caso de que se otorgase la competencia
a un Juzgado de Violencia de Género, se estarfa rompiendo con la concentraciéon de la

competencia y se estarfa actuando en contra de la voluntad del legislador®.

Como veremos a continuacién, este procedimiento se caracteriza por la urgencia y
preferencia, es decir, se busca dar una celeridad al procedimiento, por ello, en el caso de
que se inicien las actuaciones en dfas inhébiles se atribuird la competencia al Juzgado de

Guardia®.

Antes de finalizar con este epigrafe se ha de decir, que no implicara automaticamente una
modificaciéon de la competencia, el supuesto en el que el menor fuera hallado en otra
provincia a la indicada en la demanda. El juez en estos casos decidira si continua
conociendo del asunto o por el contrario lo remite al tribunal que considere competente,

siendo este el juzgado de la capital de la provincia donde el menor se hallare®’.

% Con la regulacion anterior, podemos citar de algin supuesto, en el que se otorgd la competencia a los
Juzgados de Violencia de Género, como por ejemplo es el caso el Auto dictado por la Audiencia Provincial
de Madrid, de 31 de matrzo de 2015, seccion 22%, Roj: AAP M 142/2015 - ECLI: ES:APM:2015:142% como
consecuencia de la incursion de las partes en un procedimiento penal por Violencia de Género.

% Se atribuye la competencia al Juzgado de Guardia, conforme a lo establecido en el articulo 70 de la LEC en
relacién con el articulo 42.5 del Acuerdo Reglamentario 1/2005, de 27 de abril del Pleno del Consejo General
del Poder Judicial, siempre que no exista dentro del Partido Judicial el servicio especial dentro de la
jurisdiccion civil que prevé el articulo 42.6 del Reglamento 1/200566.

67 Poder realizar dicha afirmacién, conforme a lo establecido en el articulo 778 quinquies punto tercero,
parrafo segundo “S7 e/ menor fuera hallado en otra provincia, el Secretario judicial, previa andiencia del Ministerio Fiscal y de
las partes personadas por el plago de un dia, dard cuenta al Juez para que resunelva al dia signiente lo que proceda mediante auto,
remitiendo, en su caso, las actnaciones al Tribunal que considere territorialmente competente y emplazando a las partes para gue

comparezean ante el mismo dentro del plazo de los tres dias signientes”.
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En estos casos, cuando de las circunstancias concurrentes pueda preverse un
comportamiento fraudulento, con la finalidad de frustrar la celeridad del procedimiento, los

, . . . . . - 68
fiscales promoveran la perpetuatio iurisdictionis”".

3.2.3. Legitimacion, postulacion y partes.

Esta nueva normativa parte de una amplia legitimaciéon, dado que conforme a lo

b

establecido en el articulo 778 quiter en su punto tercero”, se encuentran legitimados
activamente, el titular de la guarda y custodia o del régimen de visitas, bien sea por si
mismo o a través de la Autoridad Central Espafiola, o bien una persona designada por

dicha autoridad. La legitimacion pasiva la ostenta el autor del traslado.

Tanto la guarda y custodia, como el régimen de visitas, serd interpretado conforme a lo

dispuesto en el Convenio que sea aplicable”.

Para referirnos a la postulacién, hemos de acudir a lo establecido en el apartado cuarto del

. . , , 1 ,
anteriormente citado articulo 778 quater’', conforme a este, las partes deberan actuar

% Seguin lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Por esta razén, Polonia es condenada en la STEDH de 8 de enero de
2003, dado que no fueron adoptas sin dilacion, todas las medidas, con el fin de ejecutar la orden de retorno
de las menores y el derecho de visitas del progenitor demandante, se entiende por ello que se esta llevando a
cabo una violacién del derecho al respeto de su vida familiar de dicho progenitor.

© El articulo 778 quater, en su punto tercero regula que “podran promover el procedimiento la persona, institucion un
organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de estancia o visitas, relacion o comunicacion del menor, la
Autoridad Central espaiiola encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el correspondiente convenio, en su caso,
9, en representacion de ésta, la persona que designe dicha antoridad.”

7 Bl convenio de la Haya no define lo que es el derecho de custodia, sino que en su articulo 5, establece un
contenido minimo de dicho derecho, al establecer que este “comprenderd el derecho relativo al cuidado de la persona
del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de residencia” orientando cuales son los fines del convenio, en
este caso se estarfa violando también el derecho de visitas que le corresponde al progenitor no custodio.
Tema sobre el que se ha pronunciado Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 1 de septiembre
de 2010, n° 510/2010, Roj: SAP B 6633/2010 - ECLI: ES:APB:2010:6633, también podemos hacer referencia
a la Sentencia dictada por la Audiencia Provincial de Batcelona, de 23 de abril de 2012, n® 88/2012, Roj:
AAP B 3766/2012 - ECLIL ES:AP B:2012:3766A y por ultimo hacemos referencia Sentencia de la Audiencia
Provincial de Mélaga de 1 de octubre de 2014.

71 El articulo 778 quater en su punto cuarto, contempla que “Las partes deberdn actuar con asistencia de

Abogado y representadas por Procurador. La intervenciéon de la Abogacia del Estado, cuando proceda a
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asistidas de abogado y representadas por un procurador. A diferencia del régimen anterior,
es decir, del régimen de la LEC de 1881, donde sobre este punto se guardaba silencio y por

. ., . . . .. - 72 7
interpretacion de las normas generales de la jurisdiccion voluntaria'™”, se decia que no era

b

necesaria la representacion por procurador ni la asistencia de letrado.

El Abogado del Estado, tal y como se nos dice en el articulo anteriormente mencionado
778 quater en su punto cuarto, unicamente intervendrd a instancia de la Autoridad Central
Espafiola, hasta que el demandante comparezca asistido de abogado y procurador”, por lo
que este se personara siempre como parte demandante, procurando la restitucion inmediata
del menor, este representa al Ministerio de Justicia en los tramites procesales y a la

Autoridad Central.

Por el contrario, el Fiscal serd siempre parte en los procesos de sustracciéon de menores,
conforme al articulo 749 de la LEC, en su apartado primero, donde se dice que “aungue no
haya sido promotor de los mismos ni deba, conforme a la Ley, asumir la defensa de alguna de las partes. E/
Ministerio Fiscal velard durante todo el proceso por la salvagnarda del interés superior de la persona

afectada”.

Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, el fiscal interviene como parte impatcial,
guardian de la legalidad y de los derechos del menor, este a diferencia del Abogado del
Estado no pretende conseguir el retorno del menor que ha sido trasladado ilicitamente,
sino que se le encomienda asegurar el respeto del interés superior del menor, identificado
con el retorno al lugar de procedencia, al lugar en el que tenia la residencia habitual y donde

“se ha quebrantado su status quo”, debiendo realizar un minucioso examen de las circunstancias

instancia de la Autoridad Central espafiola, cesara desde el momento en que el solicitante de la restitucién o
del retorno comparezca en el proceso con su propio Abogado y Procurador”.

72 Se establecia que no era necesaria la asistencia de letrado ni la representacién de procurador, como
resultado de la interpretacion de los Articulos 10.1 y 3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, en relacién
con la disposicién derogatoria tnica de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000.

73 Podemos poner como ejemplo de la intervenciéon del Abogado de Estado como parte demandante, la
Sentencia dictada por la audiencia provincial seccién n°2 de Zaragoza n° 1/2017, de 9 de enero de 2017, Roj:
SAP Z 53/2017 — ECLI:ES:APZ:2017:53, en el que la parte recurrente es el Abogado del estado frente a la
sentencia recaida en primera instancia en la que se desestima la solicitud de colaboracién jurisdiccional
internacional para la restitucién de la menor. También podemos hacer referencia a la sentencia dictada por la
Audiencia Provincial seccién n° 4 A Corufia, n° 107/2017 de 24 marzo de 2017, Roj: SAP C 478/2017 —
ECLLI:ES:APC:2017:478, en la cual la demanda es promovida por el Abogado del estado, cuya intervencién

ceso en el momento de la comparecencia del padre de los menores.
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concurrentes, pudiendo esta exigir otra posiciéon procesal. Por esta razon, el Fiscal se
encuentra legitimado para interponer el recurso de casacion en interés de Ley, pero también
lo esta para plantear las excepciones al retorno del menor contenidas en los articulos 13 y
20 del Convenio de la Haya del 80, al igual que lo esta para apelar la resolucién que decida
sobre la restitucion del menor, o para proponer prueba por el fin de determinar si
concurren o no tales excepciones o promover la adopcién de medidas cautelares, actuando

en cada momento con el fin de proteger el interés superior del menor.

3.2.4. Caracter del procedimiento.

Para hablar del caracter del procedimiento, podemos hacer referencia, a lo establecido
sobre el mismo, por los Convenios Internacionales que revisten de mayor aplicabilidad para
los casos en los que se pretenda la restitucion de un menor y, como ya se dijo con
anterioridad, para el caso de que siendo estos aplicables, sera de aplicaciéon el

procedimiento especial.

El Convenio de la Haya establece en sus articulos 2 y 11 respectivamente que los Estados
contratantes deben recurrir a los procedimientos de urgencia, y que las autoridades
judiciales actuaran con urgencia en los procedimientos para la restituciéon de los menores.
Asiy en la misma direccion, en el articulo 11.3 del Reglamento 2202/2003, se establece que
el 6rgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda actuara con urgencia en el
marco del proceso, utilizando los procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacion

nacional.

Unicamente una pronta actuacién cumple tanto con los objetivos como con la finalidad de
ambos instrumentos internacionales, “solo una gestion urgente, sumaria y dgil de los procesos de
restitucion es acorde al interés superior del menor y permite disuadir futuras sustracciones o retenciones
ilicitas™, evitando mediante una rapida actuacion la integracion del menor en el lugar al que
ha sido desplazado, a demas si esta situacion esta causando un dafio al menor, lo mejor sera

el cese inmediato de la misma.

7+ FORCADA MIRANDA, Francisco Javier. “El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la

Fiscalia 6/2015 (Parte I)”. Biticora Millennium DiPr. Tirant lo Blanch. ISSN 2444-3220 Pp. 27-39
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En la reunién Interamericana de la Red de Jueces de la Haya y Autoridades Centrales sobre
la sustraccioén internacional de menores, celebrada los dias 23 a 25 de febrero de 2011 en
México, se marcé6 como un desafio futuro el aumento del trabajo tanto a nivel judicial
como desde las autoridades centrales, con miras a aumentar la rapidez de los
procedimientos de restitucion, dado que los procedimientos seguidos en el afio 2008, son
mas lentos que los seguidos en el 2003, debiendo de ser la celeridad de los procesos un

claro foco de atencion.

La nueva normativa espafiola ha optado por un procedimiento preferente y urgente’”. Por
lo que, desde que se ha solicitado al juez la restitucién del menor, hasta que se dicta la

resolucion, se ha de tramitar el procedimiento en el plazo de seis semanas.

Dicho procedimiento tiene caracter preferente sobre otros procesos sobre guarda y
custodia, no pudiendo ser estos resueltos hasta que no se decida sobre la restitucion del
menot, Unicamente en aquellos casos en los que se haya acordado la improcedencia de la

restitucion cabra pronunciarse sobre la guarda y custodia.

Pero esta celeridad no solo se debe plasmar en primera instancia, donde se acortan los
plazos, sino que también se debe llevar a cabo y se regula una rapida apelacién™, tal y como
veremos en el articulo 778 quater apartado quinto, fase en la que serd fundamental la
brevedad de las actuaciones’’. También esta celeridad, se favorece, mediante la

concentracion de la competencia y la especializacion.

7> Procedimiento de caracter preferente y urgente conforme a lo establecido en el articulo 778 quater apartado
quinto “E/ procedimiento tendrd cardcter nrgente y preferente. Deberd realizarse, en ambas instancias, si las hubiere, en el
inexcusable plazo total de seis semanas desde la fecha de la presentacion de la solicitud instando la restitucion o el retorno del
menor, salyo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan inposible.”

76 El recurso de apelacion es el unico que se podra interponer frente a la sentencia dictada, estando este
regulado en el articulo 778 quinquies en su punto nimero once, donde se establece que “ontra la resolucion que
se dicte solo cabrd recurso de apelacion con efectos suspensivos, que tendrd tramitacion preferente, debiendo ser resuelto en el
improrrogable plazo de veinte dias”, estableciéndose en este mismo articulo las especialidades que se seguiran en la
tramitacién del recurso de apelacion.

77 Asi, la Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, segunda parte-medidas de aplicacion sefialaba que:
“el procedimiento expeditivo es esencial en todas las etapas del proceso del Convenio, incluidas las apelaciones. Los estados
contratantes deberdn utiliar los mejores procedimientos de urgencia disponibles para lograr los objetivos del Convenio. Casi todos

los aspectos de aplicacion afectardn la rapidez; del trasmite de las peticiones”
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Por otro lado, también se puede percibir este principio de celeridad en el tramite de
admision de la demanda (tal y como se explicara con mayor profundidad apartados
posteriores), puesto que el secretario judicial tiene que resolver sobre la admisiéon de la
demanda en el plazo de 24 horas, si entiende que esta no resulta admisible, dara cuenta al

juez, contando este dltimo con el mismo plazo para resolver lo que proceda.

Otra de las cuestiones en las que la celeridad es una cuestiéon fundamental y en la que se va
a justificar la decision de las Autoridades Espafiolas en favor o no de la restituciéon del

menor es en la presentacioén de las pruebas dirigidas a excepcionar el regreso del menor.

También se orientan hacia el principio de celeridad, las previsiones sobre la prejudicialidad
penal, establecido en el apartado sexto del articulo 778 quater'®, el cual establece que no se
suspenderan las actuaciones civiles, como consecuencia de la existencia de prejudicialidad
penal, y en la cooperaciéon internacional, necesaria para garantizar la rapidez del
procedimiento y para la realizacion de las actuaciones en un plazo lo mas breve posible,
estableciendo en el apartado séptimo del articulo 778 quater “en este tipo de procesos y con la
finalidad de facilitar las comunicaciones judiciales directas entre drganos jurisdiccionales de distintos paises,
si ello fuera posible y el Juez lo considerase necesario, podra recurrirse al anxilio de las Autoridades
Centrales implicadas, de las Redes de Cooperacion [udicial Internacional existentes, de los mienbros de la

Red Internacional de Jneces de la Conferencia de Ia Haya y de los [ueces de enlace”.

Como se ha ido demostrando, la rapidez en el procedimiento se imprime a lo largo del
mismo, poniéndose de manifiesto incluso, en el caso de que las partes decidan someterse a
mediacion, suspendiendo dicho procedimiento, pero tal y como establece el propio articulo

778 quinquies 12° donde se regula, “sin que ello deba suponer un retraso injustificado del proceso”.

Se le da tanta importancia a esta cuestion porque la clave del éxito del procedimiento esta
en la rapidez con la que se lleven a cabo todos los tramites. Unicamente cumpliendo los
plazos se reduce el riesgo de las manipulaciones en el computo de los mismos, evitando la

indeseable consecuencia de que el menor no tuviera que regresar al lugar del que fue

78 En el articulo 778 quater apartado sexto, se establece “en ningin caso se ordenard la suspension de las actuaciones
civiles por la existencia de prejudicialidad penal que venga motivada por el ejercicio de acciones penales en materia de sustraccion

de menores”
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sustraido, al haberse integrado en su nuevo ambiente, siendo esta una de las causas de

., s . 79
excepcion al regreso del menor tras su traslado ilicito ™.

Aunque también ha de decirse, desde el punto de vista negativo, que esta celeridad en el
procedimiento pone de manifiesto las dificultades existentes en cuestiones tan relevantes
como puede ser la audiencia al menor (regulado en el articulo 778 quinquies punto octavo)
como consecuencia de la diversa configuracién que tiene el principio de participacioén del

menor en los diversos Estados.

Por lo que mediante este nuevo procedimiento, introducido en la Ley de Enjuiciamiento
Civil, se garantizara el objetivo de la inmediatez en el regreso del menor, con independencia
de que sea de aplicaciéon el Convenio de la Haya del 80 o las disposiciones de la UE,

L, . . . 80
aunque no en todos los ambitos se plantean los mismos conflictos™ .

3.2.5. Medidas cautelares.

Las medidas cautelares podran ser adoptadas, al tiempo de promover el procedimiento de

restituciéon del menor, conforme a lo establecido en el articulo 778 quater en su punto

79 Como es el supuesto de la Sentencia anteriormente enunciada, dictada por la Audiencia provincial seccién
n° 4 A Corufia, n° 107/2017, Roj: SAP C 478/2017 — ECLL:ES:APC:2017:478, en la que como consecuencia
de la dilacién del procedimiento debidas a diversas causas, se deniega la solicitud de restitucién de los
menores que se habfan integrado en su nuevo entorno, evitando menoscabar el interés superior del menor.
Podemos poner como ejemplo también la Sentencia dictada por el Tribunal Supremo, sala de lo civil
29/2017, donde como consecuencia de la demora en la restitucién el menor ya se habia integrado en su
fnuevo entorno.

80 Decimos que no en todos los ambitos se plantan los mismos conflictos porque el Convenio de la Haya, por
ejemplo, da prioridad al regreso del menor, con independencia del reconocimiento de la resolucion judicial,
mientras que hay autotes que establecen que en el Reglamento numero 2201/2003, “los cauces procesales (...) no
se regulan en la medida en que bubieran sido deseable en los nuevos preceptos de la LEC, annque cabe presuponer que las
medidas a las que se alude en ellos se utilizardan en todo caso”, pues, la eliminacién del exequatur, estd dando a lugar
problemas en este ambito, al igual que se estan planteando conflictos en el Convenio de Luxemburgo de
1980, donde se dice que se centra en el exequatur, subordinando el regreso del menor al reconocimiento y
ejecucion de la resolucion judicial del Estado interesado. Todo ello conforme a lo establecido por
ESPINOSA CALABUIG, Rosario “Traslado o retencién ilicitos de menores tras la reforma de 2015: rapidez,
especializacion y... algunas ausencias” Revista Espariola de Derecho Internacional, Seccién foro. Vol.68/2, 2016,

Madrid Pp. 347-357.
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7 .., . . .
octavo®’. Ya sea a peticién de la persona que promueva el procedimiento, de oficio o por
medio del Ministerio Fiscal, como garante de los derechos del menor y del interés superior

de este.

Las medidas cautelares se adoptaran en relacién con la custodia del menor, o cualquier otra
medida que se estime pertinente, tal y como se establece en dicho articulo anteriormente

citado.

Conforme a lo establecido en la circular 6/2015 sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, seran los Fiscales los que evalden si concurre riesgo de que el
demandado traslade al menor a un tercer pais, tras conocer la incoacion del procedimiento,
a afectos de ponderar la conveniencia de adoptar medidas cautelares, opcion que alienta la
Gufa de Buenas Practicas del Convenio de La Haya, al entender que estas medidas
cautelares “pueden jugar un papel muy importante en el éxito y la rapidez con que avance un caso de
retorno”, también dice que en unos casos serd necesario para proteger el bienestar del menor

y en otros para evitar la huida de uno de los progenitores con el menor.

Si continuamos leyendo el articulo 778 quater punto ocho®, en su segundo parrafo, vemos

como se establece que se podra acordar que se garanticen los derechos de estancia o visita,

81 El articulo 778 qudter en su punto octavo establece que “e/ Juez podrd acordar a lo largo de todo el proceso, de oficio,
a peticion de quien prommeva el procedimiento o del Ministerio Fiscal, las medidas cantelares oportunas y de aseguramiento del
menor que estime pertinentes conforme al articulo 773, ademis de las previstas en el articulo 158 del Codigo Civil”. Conforme
a lo establecido en el Articulo 158, “E/ Juez, de oficio 0 a instancia del propio hijo, de cnalguier pariente o del Ministerio
Fiscal, dictard: 1.° Las medidas convenientes para asegurar la prestacion de alimentos y proveer a las futuras necesidades del hijo,
en caso de incumplimiento de este deber, por sus padres. 2.° Las disposiciones apropiadas a fin de evitar a los hijos perturbaciones
dariosas en los casos de cambio de titular de la potestad de gnarda. 3.° Las medidas necesarias para evitar la sustraccion de los
hijos menores por alguno de los progenitores o por terceras personas y, en particular, las signientes: a) Probibicion de salida del
territorio nacional, salyo antorizacion judicial previa. b) Probibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si
ya se hubiere expedido. c) Sometimiento a antorizacion judicial previa de cualguier cambio de domicilio del menor. 4.° La medida
de probibicion a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas de aproximarse al menor y acercarse a su
domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respeto al principio de proporcionalidad. 5.° La medida de
probibicion de comunicacion con el menor, que impedird a los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas
establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telemtico, con respeto al
principio de proporcionalidad. 6.° En general, las demds disposiciones que considere oportunas, a fin de apartar al menor de un
peligro o de evitarle perjuicios en su entorno familiar o frente a terceras personas. Se garantizard por el Jueg que el menor pueda
ser oido en condiciones idéneas para la salvagnarda de sus intereses. En caso de posible desamparo del menor, el Juzgado

comunicard las medidas a la Entidad Piblica”.
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relacién y comunicacién del menor con el demandante, durante la tramitaciéon del proceso.
Esto se acordara, siempre que el progenitor demandante se encuentre en Espafia y que sea

aconsejable conforme al interés superior del menor.

Pero estos no seran los unicos supuestos en los que estas medidas pueden adoptarse, sino
que también seran adoptadas en el caso de que dichas medidas no se hayan adoptado ya
con anterioridad conforme al articulo 773, cuando el juez estime pertinentes en relacién
con el menor y si ante el primer llamamiento el demandado no compareciese o de
comparecer no lo hace en forma o no presenta al menor, conforme a lo establecido en el
segundo parrafo del articulo 778 quinquies apartado quinto. Dicho comportamiento
procesal pone de manifiesto el incremento del periculum in mora, haciendo aconsejable la

adopcion de dichas medidas®.

3.3. Procedimiento.

3.3.1. Iniciacion.

El procedimiento se iniciara mediante un escrito, el cual debera tener forma de demanda,
instando la restitucion del menor, que seria la entrega del menor a la persona que la ha
reclamado o bien solicitando el retorno del menor, que consistira en el traslado del menor
al lugar de residencia, por lo tanto el petitum puede ser doble, debiendo dicho documento

ser este acompafiado de la documentacién requerida por el Convenio aplicable®.

82 El articulo 778 quater punto octavo segundo parrafo, establece literalmente “de/ mismo modo podrd acordar que
durante la tramitacion del proceso se garanticen los derechos de estancia o visita, relacion y comunicacion del menor con el
demandante, incluso de forma supervisada, si ello fuera conveniente a los intereses del menor”.

83 Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

84 El articulo 778 quinquies en su primer punto, establece que “El procedimiento se iniciarda mediante
demanda en la que se instara la restitucion del menor o su retorno al lugar de procedencia e incluira toda la
informacioén exigida por la normativa internacional aplicable y, en todo caso, la relativa a la identidad del
demandante, del menor y de la persona que se considere que ha sustraido o retenido al menor, asi como los
motivos en que se basa para reclamar su restitucion o retorno. Debera igualmente aportar toda la informacién
que disponga relativa a la localizacién del menor y a la identidad de la persona con la que se supone se
encuentra.

A la demanda debera acompafiarse la documentacion requerida, en su caso, por el correspondiente convenio

o norma internacional y cualquier otra en la que el solicitante funde su peticién.”
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Pero el incumplimiento de alguno de los requisitos exigidos por el Convenio aplicable, no
implicara la inadmisién de la solicitud de restitucion, si no la concesion de un plazo para la
subsanacion de los mismos, “conforme al principio pro active y teniendo en cuenta los delicados

intereses subyacentes” conforme a lo establecido en la Circular 6/2015.

Esta practica puede ser justificada por la propia naturaleza del procedimiento, en el que
debe realizarse una interpretaciéon flexible de los requisitos formales, se deben evitar
formalismos innecesarios, contrarios a la celeridad, debiendo requerirse la presentacion de

la documentacion imprescindible.

Como ya se ha dicho anteriormente, debera tramitarse el procedimiento en el plazo de seis
semanas desde la fecha en la que se presenta la solicitud, instando la restitucion o retorno

del menor, clasificandose de preferente el procedimiento.

3.3.2. Admision de la demanda.

El Secretario Judicial o Letrado de la Administracién de Justicia sera el encargado de
resolver sobre la admisién o no de la demanda en el plazo de 24 horas siguientes a la
interposicion de la demanda (articulo 778 quinquies apartado segundo®). Si éste entendiese
que no resulta admisible, dara cuenta al juez para que resuelva lo que proceda dentro de

dicho plazo.

En el caso de ser admitida la demanda, en esa misma resolucidn, se requerira al demandado
bl 5
para que en el plazo de tres dias manifieste si accede a su restituciéon y comparezca con el

menor o se oponga a ello, conforme a alguna de las causas establecidas.

85 El articulo 778 quinquies apartado segundo, establece que “E/ Secretario judicial resolverd sobre la admision de la
demanda en el plago de las 24 horas signientes y, si entendiera que ésta no resulta admisible, dard cuenta al Juez para que
resuelva lo que proceda dentro de dicho plazo.

En la misma resolucion en la que sea admitida la demanda, el Secretario judicial requerird a la persona a quien se impute la
sustraccion o retencion ilicita del menor para que, en la fecha que se determine, que no podrd exceder de los tres dias signientes,
comparezea con el menor y manifieste si accede a su restitucion o retorno, o se opone a ello, alegando en tal caso alguna de las
causas establecidas en el correspondiente convenio o norma internacional aplicable.

E/ requerimiento se practicard con los apercibimientos legales y con entrega al requerido del texto del correspondiente convenio o

norma internacional aplicable”.
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Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, a fin de evitatle sucesivas
comparecencias en el juzgado al menor, al preverse su asistencia en este momento, seria

adecuado promover ya la participacién del menor, es decir, la audiencia del mismo.

3.3.3. Localizacion del menor

Como ya hemos visto con anterioridad conforme a lo establecido en el apartado primero
del articulo 778 quinquies, en la demanda se debera aportar toda la informacién de la que

se disponga relativa a la localizacién del menor.

En el caso de que el menor no fuera hallado en el lugar indicado en la misma, el Secretario
judicial procedera a realizar las averiguaciones correspondientes sobre su residencia,
procediéndose a archivar provisionalmente el procedimiento en el supuesto de que estas
averiguaciones sean infructuosas, hasta que el menor sea encontrado, conforme a lo

establecido en el punto tercero del articulo 778 quinquies™.

Si el menor fuese hallado en otra provincia, como ya se dijo anteriormente en el apartado
de Tribunal competente, el Secretario judicial dara cuenta al juez, para que el dia siguiente
mediante auto resuelva lo que estime pertinente, previa audiencia de las partes y del
Ministerio Fiscal, remitiendo en su caso las actuaciones al tribunal que este considere
competente y emplazando a las partes en el plazo de tres dfas siguientes para que

comparezcan ante el mismo.

3.3.4. Comparecencia o incomparecencia del demandado.

Hemos de diferenciar la comparecencia del demandado de la no comparecencia del mismo
o comparecencia sin respetar la forma (regulado en el articulo 778 quinquies apartado

quinto).

86 El articulo 778 quinquies punto tercero, establece: “Cuando el menor no fuera hallado en el lugar indicado en la
demanda, y si, tras la realizacion de las correspondientes averignaciones por el Secretario judicial sobre su domicilio o residencia,
éstas son infiuctnosas, se archivard provisionalmente el procedimiento hasta ser encontrado.

Si el menor fuera hallado en otra provincia, el Secretario judicial, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes
personadas por el plazo de un dia, dard cuenta al Juez para que resuelva al dia siguiente lo que proceda mediante anto,
remitiendo, en su caso, las actnaciones al Tribunal que considere territorialmente competente y emplazando a las partes para que

comparezean ante el mismo dentro del plazo de los tres dias signientes”.
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Dentro de la comparecencia a su vez se ha de diferenciar la comparecencia accediendo a la
restitucion del menor, establecido en el articulo 778 quinquies punto cuarto, de la
comparecencia formulando oposicién a la restituciéon del menor, regulado en el apartado

sexto del articulo 778 quinquies.

Para comenzar se procede a analizar la comparecencia del demandado accediendo a la
restituciéon del menor, que tal y como se establece en el anteriormente citado articulo 778
quinquies apartado cuarto®’, se dari a lugar una resolucién sin oposicién por parte del
demandado, es decir, el juez dictara un auto ese mismo dia donde se acuerda la conclusion
del procedimiento y la restitucién o retorno del menot, en este auto, el juez también se

pronunciara sobre los gastos, incluyendo los gastos de viaje y costas.

Se pondra fin al procedimiento a través de dicho auto, con independencia de que esto se
lleve a cabo el dia establecido por el secretario judicial o en cualquier momento antes de la

finalizacion del procedimiento.

Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015, en este caso ante el allanamiento por

parte del demandado no sera necesaria la audiencia al menor.

Por el contrario el articulo 778 quinquies apartado sexto™, regula el supuesto de la
comparecencia del demandado manifestando oposicion a la restitucién, esta se debera
realizar por escrito y amparandose en una de las causas establecidas en el correspondiente
convenio aplicable, en este caso, el Letrado de la Administracién de justicia citara a los
interesados y al ministerio fiscal para que en el plazo improrrogable de cinco dias se celebre

una vista.

87 El articulo 778 quinquies apartado cuarto, establece “Vlegado el dia, si el requerido compareciere y accediere a la
restitucion del menor o a su retorno al lugar de procedencia, segin corresponda, el Secretario judicial levantard acta y el Jnez
dictard anto el mismo dia acordando la conclusion del proceso y la restitucion o el retorno del menor, pronuncidndose en cuanto a
los gastos, incluidos los de viaje, y las costas del proceso.

E/ demandado podra comparecer en cualquier momento, antes de la finalizacion del procedimiento, y acceder a la entrega del
menor, o a su retorno al lugar de procedencia, siendo de aplicacion lo dispuesto en este apartado”.

88 El anteriormente citado articulo 778 quinquies apartado sexto, establece “S7 en la primera comparecencia el
requerido formulase oposicion a la restitucion o retorno del menor al amparo de las causas establecidas en el correspondiente
convenio o norma internacional aplicable, lo que deberd realizar por escrito, el Secretario judicial en el mismo dia dari traslado de
la oposicion y citard a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista que se celebrard dentro del improrrogable plazo de

los cinco dias signientes”.
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En el caso de incomparecencia o comparecencia en ausencia de forma o no entrega del
menor, se procedera a declararle en rebeldia, continuandose con el procedimiento, y
citandose unicamente al ministerio fiscal y al demandante a una vista ante al juez que al
igual que en el caso anterior tendra lugar dentro del plazo de cinco dias, notificindose
unicamente al demandado la resolucién que ponga fin al proceso, tal y como se establece

en el articulo 778 quinquies en su punto quinto®.

Tal y como ya se establecié anteriormente, en este caso, el juez podra decretar, en el caso

de que no se hayan adoptado con anterioridad, medidas cautelares.

3.3.5. Celebracion de la vista.

La incomparecencia del demandado no suspende el procedimiento, basando esta
afirmacion en lo establecido en el epigrafe anterior y en lo regulado por el Articulo 778

quinquies apartado séptimo, parrafo primero”.

Como se acaba de afirmar, la incomparecencia del demandado no suspende el
procedimiento, sino que este continua citandose a la vista ante el juez, al demandante y al
Ministerio Fiscal. En el caso de que este se hubiera opuesto, la incomparecencia a la vista

hara que esta continue, teniendo el juez por desistida dicha oposicion.

Tampoco suspendera la vista la incomparecencia del demandante, pero en este caso no se
tendra por desistida su pretension. Conforme a lo establecido por la Circular 6/2015 al
encontramos ante una “wateria de orden priblico internacional”, no se puede deducir de actitudes
pasivas la existencia de un desistimiento, si no que esta ‘Solo podri darse operatividad al

desistimiento del demandante mediante una declaracion de voluntad documentada” .

89 El articulo 778 quinquies en su punto quinto, establece que ‘S no compareciese o si comparecido no lo bhiciera en
Jorma, ni presentara oposicion ni procediera, en este caso, a la entrega o retorno del menor, el Secretario judicial en el mismo dia le
declarard en rebeldia y dispondrd la continnacion del procedimiento sin el mismo, citando dinicamente al demandante y al
Ministerio Fiscal a una vista ante el Juez que tendrd lugar en un plago no superior a los cinco dias siguientes, a celebrar
conforme a lo dispuesto en el apartado sexto de este articulo. Dicha resolucion, no obstante, deberd ser notificada al demandado,
tras lo cual no se llevard a cabo ninguna otra, excepto la de la resolucion que ponga fin al proceso.

E/ Juez podri decretar las medidas cantelares que estime pertinentes en relacion con el menor, caso de no haberse adoptado ya con
anterioridad, conforme al articnlo 773,

% Este Articulo 778 quinquies apartado séptimo, parrafo primero, anteriormente enunciado, establece que, “/z
celebracion de la vista no se suspenderd por incomparecencia del demandante. Si fuera el demandado que se bubiera opuesto quien

10 compareciere, el Juez le tendrd por desistido de la oposicion y continuard la vista™.
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Tampoco debe entenderse la existencia de desistimiento, ante la inasistencia de la
representacion de la Autoridad Central a la vista, como consecuencia del interés publico
subyacente en el procedimiento, continuandose con la tramitacién o suspendiéndose el
procedimiento, al igual que en el caso de la inasistencia del Abogado del Estado, donde
dicha suspensién debera ser promovida por los Fiscales. Siendo por otro lado “absolutamente
prioritario” la asistencia del fiscal como guardian de la legalidad y de los derechos del

91
menor) .

Tal y como se establece en la Gufa de Buenas Précticas”™, no se exige la comparecencia del
demandante a la vista. Incluso se puede decir, que en esta se establece, que en numerosas
ocasiones, No sera necesario que comparezcan personalmente las partes, oyéndolas en el
caso de comparecencia de las mismas, para que expongan lo que estimen conveniente.

. . 3
Incluso al demandado en el caso de que esa sea su primera comparecencia”’.

En la vista seran practicadas las pruebas ‘pertinentes y sitiles” tal y como se establece en el

articulo 778 quinquies apartado séptimo, tercer parrafo.

Al ser el objeto del litigio, decidir sobre la licitud o ilicitud del traslado, las pruebas
destinadas a tomar dicha decisién, deberan de ser las unicas que se admitan, debiendo de

ser rechazadas aquellas sobre las que se decida que progenitor tiene el mejor derecho para

91 Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

92 Conforme a lo establecido en la Guia de Buenas Pricticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de
octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (segunda parte-medidas
de aplicacion), no sera exigible la comparecencia del demandante a la vista, justificindolo en el “ardcter
internacional del Convenio y a las distancias geogrdficas que se dan, la exigencia juridica en algunos paises de la comparecencia
personal del solicitante en el procedimientos en el Estado requerido puede ocasionar retraso en los procedimientos y aniadir unos
gastos excesivos para el solicitante. Requerir la presencia personal del demandante en los procedimientos, puede provocar, en
algunos casos, la imposibilidad de recurrir al Convenio. Estableciendo esta a su vez que “en numerosos casos, no serd
necesario que ambas partes comparezcan personalmente ante una andiencia de retorno”.

9 Lo que acabamos de decir, se encuentra regulado, en el segundo parrafo del articulo 778 quinquies apartado
séptimo, el cual establece que “durante la celebracion de la misma se oird a las partes que comparezcan para que expongan
lo que estimen procedente, en concreto, a la persona que solicitd la restitucion o retorno, al Ministerio Fiscal y a la parte

demandada, incluso si compareciere en este tramite por veg primera”.
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. 04 . . .
ostentar la custodia del menor™, de tal manera que se cumplan con el principio de

celeridad, si se respetan los plazos sefialados en los que ha de sustanciar el procedimiento.

Las pruebas que seran practicadas, seran aquellas que acuerde el juez de oficio, a propuesta
de las partes o del Ministerio Fiscal, pudiendo el juez recabar bien sea de oficio o a

instancia de las partes o del Ministerio Fiscal los informes que estime pertinentes.

La prueba del derecho extranjero, se convierte en una prueba fundamental, dado que para
determinar si dicho traslado ha sido ilicito o no, se debera tener en cuenta el derecho
extranjero de la residencia habitual del menor, dado que este es el que regula el derecho de

custodia que ha sido vulnerado™.

Pero este principio de celeridad, al que tantas veces ya se ha hecho alusiéon, también ha de
plasmarse sobre la posibilidad que tiene el juez de recabar los informes que estime
pertinentes y no solo sobre esta, sino también sobre el plazo improrrogable de seis dias que
puede fijarse para la practica de la prueba, en el caso de que no se haya podido practicar en

su totalidad durante la vista, y se considere esencial.

94 Conforme a lo establecido en la ya enunciada Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobte aspectos
civiles de la sustraccién internacional de menores. Asi mismo en esta se establece que se tiene que tener en
cuenta el limitado objeto del proceso

% Conforme a lo establecido en el Convenio de la Haya de 1980. Asunto que ya ha sido tratado con
anterioridad en el epigrafe denominado concepto de sustraccion internacional de menores y en el que hizo
referencia a la sentencia dictada por la Seccién Sexta de la Audiencia Provincial de Alicante el 12 de junio de
2015, frente a la cual se interpuso posteriormente recurso extraordinario por infraccién procesal y recurso de
casacion ante el Tribunal Supremo Sentencia n® 29/2017, Roj: STS 166/2017 — ECLI:ES:TS:2017:166.

En este sentido se pronuncia el informe explicativo de Dfia. Pérez Vera, en el cual se hace referencia en el
punto 101 a la prueba del contenido del derecho extranjero, estableciéndose que “esta se puede establecer bien con
una certificacion, bien con una declaracion responsable, es decir mediante documentos que incluyan declaraciones solemnes que
comprometan la responsabilidad de sus antores”, pudiendo por ejemplo conforme al punto 94 “la Autoridad Central de!
Estado de residencia habitnal de este menor expedir una certificacion sobre el contenido del derecho de dicho Estado”, pero a su
vez en el punto 119 hace referencia a la flexibilizaciéon de la prueba del derecho extranjero, al establecer que
“las antoridades competentes podran tener en cuenta directamente la legislacion y las decisiones judiciales o administrativas, ya
estén reconocidas oficialmente o no en el Estado de la residencia habitual del menor, sin tener que recurrir a procedimientos
conceretos para probar la vigencia de esa legislacion o para el reconocimiento de las decisiones extranjeras que de lo contrario serian

aplicables.”
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3.3.6. Audiencia al menor.

La audiencia al menor no tiene porque llevarse a cabo obligatoriamente durante la vista si
no que se podra realizar en cualquier momento, conforme a lo establecido en el parrafo
primero del articulo 778 quinquies punto octavo. Esto corrobora lo ya dicho
anteriormente, al establecerse que al tener que comparecer el demandado con el menor en
el plazo de tres dias tras la admisién de la demanda, serfa conveniente que la audiencia al
mismo se realizase ya en ese momento a fin de evitarle sucesivas comparecencias al

juzgado.

Pero esta audiencia al menor se llevara a cabo siempre que se considere conveniente,

pudiendo ser omitida, en el caso de que este no tenga el suficiente juicio, o cuando se
. . . 96 .

considere que tiene la suficiente madurez” como para que este voluntariamente no

97
comparezca .

Si continuamos leyendo el articulo 778 quinquies punto octavo pérrafo segundo’, vemos
como reitera la necesidad de que esta audiencia al menor se llevara a cabo separadamente,
se establece que esta ha de llevarse a cabo, sin la presencia de las otras partes que interferir

en dicha audiencia o contradecir al menot.

9 El articulo 12 de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio, establece que “Los Estados Partes garantizardn
al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del niro, en funcion de la edad y madurez del nino”, este
continua estableciendo que se “dard en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nino (...)". El comité de los derechos del nifio, establece que el término madurez, “hace
referencia a la capacidad de comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en
consideracion al determinar la capacidad de cada nino”. “La madurez, es dificil de definir; en el contexto del articulo 12, es la
capacidad de un nino para expresar sus opiniones sobre las cuestiones de forma ragonable e independiente”. A pesar de que
algunas leyes como la Ley de Proteccion Juridica del menor, la ley de modificacion del sistema de proteccion
a la infancia y a la adolescencia, considera que cuando tenga los doce afios cumplidos tiene la madurez
suficiente, deberd de realizarse un andlisis de cada caso, teniéndose en cuenta que la edad no coincide con el
grado de madurez, pudiendo variar en cada menor.

97 Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

% El articulo 778 quinquies punto octavo parrafo segundo, establece “En la exploraciéon del menor se
garantizard que el mismo pueda ser oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses, sin
interferencias de otras personas, y recabando excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello fuera

necesario. Esta actuacién podra realizarse a través de videoconferencia u otro sistema similar”.
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Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015 la inmediacién es fundamental con el fin
de calibrar las circunstancias del menor y valorar adecuadamente lo que el menor exponga.
También serd recomendable la asistencia del fiscal” a la misma como guardidn de la
legalidad, de los derechos del menor y del respeto del interés superior del menor, pudiendo

asi, de esta manera adquirir un conocimiento de las circunstancias.

Los fiscales, conforme a lo establecido en la anteriormente enunciada Circular 6/2015
deberan, con la finalidad de que la audiencia del menor pueda ser valorada si fuese
necesario, en su caso, en una segunda instancia, evitando una nueva comparecencia del
menot, promovet “la grabacion del acto de la andiencia al menor, o en su defecto, su transcripcion lo

mds extensa )y exacta posible”.

Podemos hacer referencia a la ya mencionada anteriormente Sentencia de la Audiencia
provincial de Zaragoza, n® 1/2017, en este supuesto la menor que ha sido objeto de
sustraccién internacional, de 10 afios de edad, durante la audiencia a la misma, manifiesta

su deseo de no volver a Argentina, lugar en el que tenfa su residencia habitual.

La sentencia se fundamenta en la excepcion que prevé el articulo 13 del Convenio de la

Haya'", la negativa a la restitucion de la misma, aunque en esta también se establece que

99 El tribunal constitucional en la Sentencia n® 17/2006, de 30 de enero, ECLIES:TC:2006:17, se pronuncid
sobre este tema, en relaciéon con una causa civil, a la que no se le permitio la asistencia al fiscal a la audiencia
del menor, basando la negativa a la asistencia del mismo en los articulos 138.2 y 754 LEC los cuales hacen
referencia a la publicidad o a la exclusién de esta en las actuaciones orales, estableciendo  “%a/ exclusion de
publicidad no puede entenderse referida al Ministerio Fiscal, que interviene preceptivamente en el proceso de forma imparcial como
defensor de la legalidad y de los derechos de los menores afectados, velando por la primacia del interés superior de éstos es necesario
permitir su intervencion efectiva en la exploracion, a fin de que el Fiscal pueda personalmente oir e interrogar a las menores, para
conocer si éstas expresan con libertad su opinidn sobre el conflicto que afecta a su esfera personal y familiar, e interesar, en su
caso, la adopeion por el Tribunal de las medidas de proteccion de los menores que estime necesarias”
100 E] articulo 13 del Convenio de la Haya establece “No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
Judicial o administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenar la restitucion del menor si la persona, Institucion u otro
Organismo que se opone a su restitucion demuestra que: a) La persona, Institucion u Organismo que se hubiera hecho cargo de la
persona del menor 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 retencion; o b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga
a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable.
La antoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio
menor se opone a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulta apropiado tener

en cuenta sus opiniones.
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“no se trata,. .., que la voluntad del menor decida el litigio, pero si que es claro que se trata de un factor que

resulta relevante, valordandose junto con los demds factores concurrentes”.

En la segunda instancia la menor ratifica su deseo de no volver a Argentina, deseando
permanecer en Zaragoza, lugar donde llevaba residiendo mas de un afio y donde disponia
de un entorno social adecuado, dado que previamente ya habfa vivido en Zaragoza y se

encontraba con su madre, con la que habia vivido la mayor parte de su vida.

El tribunal en este sentido establece que ‘S grado de madurez; es adecuado a su edad, responde a nn
criterio ragonable y propio sin influencias extraias”, procediendo a continuacién a analizar el
principio del interés superior del menor y hacer referencia entre otras cosas al
anteriormente enunciado articulo 2 de la LO 8/2015, indicando conforme a este articulo,
cuales son los factores que deberan ser tenidos en cuenta y los criterios que deberan ser
ponderados, procediendo finalmente a la desestimacion del recurso y a la confirmacion de

la sentencia apelada.

3.3.7. Resolucion/Sentencia.

Se establece en el articulo 778 quinquies apartado noveno, que una vez celebrada la vista y

practicadas las pruebas el juez dictara sentencia.

Con la nueva regulacion, se establece de forma clara, que la resolucién ha de adoptar forma
de sentencia, solventandose el problema de la practica dispersa que se daba a lugar con la
anterior legislacion puesto que el articulo 1908 de la LEC de 1881, prevefa la posibilidad de
que la decisién de dicho procedimiento no tuviera forma de sentencia si no de auto'".
Dicha sentencia ha de ser dictada dentro de los tres dfas siguientes a la finalizacién del
proceso. Esta unicamente se pronunciara sobre si el traslado o retencioén han sido ilicitos o
no, acordandose en su caso la restitucion del menor a la persona o ente que tuviese

atribuida su guarda y custodia o el retorno con la finalidad de permitir al demandante el

Al excaminar las circunstancias a que e hace referencia en el presente articnlo, las antoridades judiciales y administrativas
tendrdn en cuenta la informacion que sobre la sitnacion social del menor proporcione la Antoridad central u otra autoridad
competente del Ingar de residencia habitnal del menor”.

101 Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la

sustraccion internacional de menores. Fiscalia General del Estado. Memoria 2016
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ejercicio de estancia, relacion o comunicacién con el menor. En todo momento, se ha de

tener en cuenta el interés superior del menor y los términos del correspondiente Convenio.

La resolucion también establecera el plazo y la forma de ejecucion, pudiendo adoptarse en
este momento las medidas que sean necesarias para evitar que el demandado tras la
notificaciéon de la resolucion vuelva a trasladar o retener ilicitamente al menor, conforme a

lo establecido en el ya citado, el articulo 778 quinquies apartado noveno.

Dentro del contenido de la sentencia se incluye un pronunciamiento sobre las costas,
regulado esto en el articulo 778 quinquies apartado decimo'”, donde se establece que en el
caso de acordarse la restitucion del menor, la persona responsable del traslado ilicito debera
abonar las costas procesales, incluyendo dentro de estas los gastos sufridos por el
solicitante, los gastos de viaje y cuales quiera que fueran ocasionados como consecuencia

de la restitucién del menor a su lugar de residencia habitual.

3.3.8. Recurso.

Como ya se ha dicho con anterioridad, y conforme a lo establecido en el articulo 778
quinquies en punto decimo primero, ante la sentencia que ponga fin a procedimiento cabe
recurso de apelacion, cuya tramitacién se basa en el principio de celeridad, perceptible este,
tanto al establecer el plazo de tiempo “Umprorrogable” en el que dicho recurso debe ser

3

resuelto, siendo este de 20 dias'”, como al establecer que dicho procedimiento tiene una

tramitacion preferente, con efectos devolutivos y suspensivos.

La interposicién del recurso tiene efectos suspensivos del procedimiento'™, esto tiene gran

importancia, dado que mediante los cuales no cabe una ejecuciéon provisional, al contrario

102 Tal y como se establece literalmente en el articulo 778 quinquies apartado decimo “S7 se acordare la restitucion
o retorno del menor, en la resolucion se establecerd que la persona que bubiere trasladado o retenido al menor abone las costas
procesales, incluidas aquellas en que baya incurrido el solicitante, los gastos de viaje y los que ocasione la restitucion o retorno del
menor al Estado donde estuviera su residencia habitnal con anterioridad a la sustraccion.

En los demas casos se declarardn de oficio las costas del proceso”.

103 Conforme al informe del Consejo Fiscal, se considera que “e/ reconocimiento de la apelacion en ambos efectos
debiera traer consigo un riguroso cumplimiento del plago de veinte dias para su resolucion. En otro caso, los efectos pueden ser
demoledores para el procedimiento”.

104 ] articulo 525 de la LEC, vuelve a reconocen estos efectos suspensivos al recurso de apelacién en los

procedimientos de restitucion de menores, en el citado articulo, se enumeran las sentencias que no son
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que en el procedimiento anterior, donde se permitia la ejecuciéon de la resolucion,

. 105
generando importantes problemas'”,

El anteriormente citado articulo 778 quinquies apartado decimo primero, establece las

en este se

b

. qe ., . ., s 1
especialidades que se seguiran en la tramitacién del recurso de apelacion'®
establece que el recurso debera ser interpuesto en el plazo de tres dias desde la notificacién
de la resolucién, contando el 6rgano jurisdiccional con un plazo de 24 horas para decidir

sobre su admision o no.

Vemos como el plazo para la admision del recurso es el mismo que el establecido para la
admision de la demanda, al igual que el plazo para la presentacion del escrito de oposicion,
siendo en el caso anterior, el plazo establecido para la comparecencia por parte de la
persona demandada para que este manifieste si accede o se opone a la restituciéon del

menot, donde este sera también de tres dias.

Una vez que el apelante hubiese dispuesto lo que tuviera conveniente, el secretario judicial
en el mismo dia remitira los autos al tribunal competente para que resuelva la apelacion,

debiendo las partes comparecer ante el mismo en el plazo de 24 horas.

provisionalmente ejecutables estableciendo en el primer punto del parrafo primero que “uo serdn en ningin caso
susceptibles de ejecucion provisional, las sentencias dictadas en los procesos sobre las medidas relativas a la restitucion o retorno de
menores en los supuestos de sustraccion internacional y derechos honorificos”

105 En el procedimiento regulado por la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 en el Libro IIT del Titulo IV de
la Seccién segunda, a pesar de que también se procutraba respetar el plazo maximo de seis semanas y en el que
se evitaban que se diesen a lugar dilaciones indebidas, se permitia la ejecucién de la resolucion, es decir, se
permitia que se diese a lugar la restitucién del menor antes de que la apelacion se resolviera, generando
importantes problemas. A demas mediante este procedimiento, se producfan importantes dilaciones,
incumpliéndose asf, de esta manera aquellos compromisos asumidos a nivel internacional por Espafia.
Conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, de 17 de noviembre de 2015, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores.

106 E] articulo 778 quinquies apartado decimo primero, establece “a) Se interpondra en el plazo de tres dias contados
desde el dia signiente a la notificacion de la resolucidn, debiendo el drgano judicial acordar su admision o no dentro de las 24
horas signientes a la presentacion. b) Admitido el recurso, las demas partes tendrdn tres dias para presentar escrito de oposicion al
recurso o, en su caso, de impugnacion. En este diltimo supuesto, igualmente el apelante principal dispondra del plazo de tres dias
para manifestar lo que tenga por conveniente. ) Tras ello, el Secretario judicial ordenard la remision de los autos en el mismo dia
al Tribunal competente para resolver la apelacion, ante el cual deberdn comparecer las partes en el plago de 24 horas. d)
Recibidos los antos, el Tribunal acordard lo que proceda sobre su admision en el plazo de 24 horas. Si hubiere de practicarse
prueba o si se acordase la celebracion de vista, el Secretario judicial seiialard dia para dentro de los tres dias siguientes. ¢) La
resolucion deberd ser dictada dentro de los tres dias signientes a la terminacion de la vista o, en defecto de ésta, a contar desde el

dia siguiente a aquel en que se bubieran recibido los antos en el Tribunal competente para la apelacion”.
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Se da un plazo de 24 horas para que el tribunal, una vez recibidos los autos decida sobre la
admision o no de la misma, siendo el secretario judicial el encargado de establecer el dfa, en
el plazo de tres dfas siguientes, para la celebracion de la vista o de la practica de la prueba,

en el caso de que esta tuviera que celebrarse.

Coincide, en ambos casos, es decir, tanto en primera como en segunda instancia, el plazo
de tiempo establecido para que el tribunal dicte sentencia, siendo este de tres dias desde la
finalizacion de la vista o en este ultimo caso y en defecto de esta, desde que fueron

recibidos los autos por el tribunal competente.

Para finalizar con este punto, puede hacerse referencia a lo dicho por la Circular 6/2015,
donde establece que ‘%z recta aplicacion de la 1.LEC no debiera generar dilaciones incompatibles con el
espiritu del convenio”, debiendo ser respetados “los plazos procesales, cuando afectan a causas en las
que el interés del menor resulta directamente afectado”, asi como establece a su vez que en estos

I .. ., 1
procedimientos “/os requisitos formales del recurso de apelacion deben verse atemperados™".

3.3.9. Mediacion.

En este procedimiento se reconoce a las partes la posibilidad de solicitar la suspension del
mismo, en cualquier momento, para someterse a mediacién, pudiendo llegar a un acuerdo
extrajudicial, posibilidad que se encuentra recogida en el articulo 778 quinquies punto

decimosegundolog.

107 La Circular al hablar de que los requisitos formales del recurso de apelacién pueden verse atemperados,
hace referencia a la sentencia citada por la Audiencia Provincial de Astutias Seccion séptima, n® 8/2008, de 15
de enero, Roj: SAP O 1449/2008 - ECLI: ES:APO:2008:1449, en la que sin que se haya alegado antes en el
procedimiento, se alega la existencia de “excepcidn de grave riesgo para el menor”, a lo que responde la sala que
“dicha alegacion no se ve afectada por el principio de inmutabilidad de los términos del debate que resultaria de la aplicacion del
principio pendente apellatione nibil innovetur y lo dispuesto en el articulo 456.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (...) por serle
de aplicacion la excepcidn que, en procedimientos como el que nos ocupa, en que se ven involucrados intereses de personas menores
de edad o incapacitadas, establece el articulo 752.1 del citado Texto 1egal” decidiéndose el proceso, segun lo establecido
por este ultimo articulo, conforme a los hechos que sean objeto del debate y resulten probados con
independencia del momento en que hubieran sido alegados.

"% El articulo 778 quinquies punto decimosegundo establece que “En cualguier momento del proceso, ambas partes
podrdn solicitar la suspension del mismo de conformidad con lo previsto en el articulo 19.4, para someterse a mediacion. También
el Juez podri en cualgquier momento, de oficio 0 a peticion de cualguiera de las partes, proponer una solucion de mediacion si,

atendiendo a las circunstancias concurrentes, estima posible que llegnen a un acuerdo, sin que ello deba suponer un retraso
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Al igual que se ha realizado en anteriores ocasiones, hemos de fijarnos en lo establecido por
el Convenio de la Haya, en su articulo 7', aunque no habla directamente de mediacion,
establece que se deberan adoptar las medidas apropiadas que permitan “garantizar la

. ., . .ye ., . 110
restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucion amigable’"”.

El articulo 778 quinquies punto decimosegundo también reconoce al juez la capacidad de
proponer una soluciéon de mediacién, ya sea de oficio o a peticiéon de cualquiera de ellas, si

estima la posibilidad de que estas lleguen a un acuerdo.

Estableciéndose a su vez, en dicho articulo que las partes se someteran a la misma siempre
y cuando no suponga esta un “refraso inmjustificado del proceso”, reiterando esta idea en el
segundo parrafo de dicho articulo 778 quinquies, al establecerse que esta sera lo mas breve

posible, celebrandose el minimo numero de sesiones.

El procedimiento Gnicamente se reanudara cuando las partes asi lo soliciten o de no llegar

estas a un acuerdo.

En el caso de que las partes decidan someterse al procedimiento de mediacién, también
deberd de estarse a lo establecido por la ley 5/2012, de 6 de julio, de mediaciéon en asuntos

civiles y mercantiles.

injustificado del proceso. En tales casos, el Secretario judicial acordard la suspension por el tiempo necesario para tramitar la
mediacion. La Entidad Priblica que tenga las funciones de proteccion del menor puede intervenir como mediadora si asi se
solicitase de oficio, por las partes o por el Ministerio Fiscal.

La duracion del procedimiiento de mediacion serd lo mds breve posible y sus actuaciones se concentrardn en el ninimo nimero de
sesiones, sin que en ningin caso pueda la suspension del proceso para mediacion exceder del plago legalmente previsto en este
Capitulo.

E/ procedimiento judicial se reanndard si lo solicita cnalguiera de las partes o, en caso de alcanzarse un acuerdo en la mediacion,
que deberd ser aprobado por el Juez teniendo en cuenta la normativa vigente y el interés superior del nirio”.

109 Este articulo 7 ha sido comentado por el Informe explicativo de Diia. PEREZ VERA, Elisa
“Conclusiones de los trabajos de la Conferencia de L.a Haya de derecho internacional privado” en su punto
92, al establecer que las Autoridades Centrales tienen el deber de tratar de encontrar una solucién
extrajudicial, pues un alto nimero de casos se podrian resolver sin tener que acudir necesariamente a los
tribunales, pero en estos casos a estas también les corresponde decidir en qué momento han fracasado los
intentos para tratar de acordar esa “restitucion voluntaria”.

110 T.a Guia de Buenas Practicas, en la Parte IV, denominada Ejecucion, establece que un acuerdo amigable
obtendria beneficios para el nifio, “la Autoridad Central y el tribunal deberdn, desde el comienzo y a lo largo de todo el
proceso, incluida la instancia de apelacion, trabajar apropiadamente con las partes o sus asesores juridicos y considerar la
posibilidad de una mediacion n otra forma de acuerdo voluntario, sin perjuicio de la obligacion primordial de evitar demoras

indebidas en el litigio”.
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3.3.10. Ejecucion.

La ejecucion de la sentencia, se encuentra regulada en el Articulo 778 quinquies apartado

decimo tercero.

Este articulo dispone, que en el caso de acordarse la restitucion del menor o el retorno del
mismo, las Autoridades Centrales, se encuentran en la obligacién de adoptar las medidas
administrativas precisas, con el fin de garantizar la ejecucion de la sentencia que acuerde el

retorno del menor, prestando la necesaria asistencia al Juzgado.

Si continuamos con la lectura del citado articulo, vemos como se establece que ante una
actitud rebelde de la persona encargada de la sustraccion, es decir, si esta se opone,
obstaculizara o impidiera el cumplimiento de la sentencia, “e¢/ Juez deberd adoptar las medidas
necesarias para la ejecucion de la sentencia de forma inmediata”. A demas de las ya enunciadas
medidas pertinentes, se podra este ayudar de la asistencia de los servicios sociales y podra

., . : 111
acordar una actuacioén coactiva por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad "'

Este articulo anteriormente enunciado, enumera los recursos susceptibles de ser utilizados
para que se lleve a cabo la ejecucion, solventando la imposibilidad de regular todas y cada
una de las situaciones que pueden producirse, dado que la diversidad de situaciones que

112 . . ., . .
pueden darse 7, hace imposible que se lleve a cabo una regulacién tan minuciosa.

11 Se prevé que se recurra a la asistencia de dichos organismos, al igual que lo previsto por la Guia de Buenas
Practicas del Convenio de la Haya, segunda parte, medidas de aplicacién, en su punto 4.2.2.8, denominado
“asegurar la ejecucion de la decisién”, donde se establece que “los servicios sociales y de policia pueden ser requeridos
para que aporten toda la asistencia necesaria a la Autoridad central para asegurar la ejecucion de la orden de retorno o impedir el
desplazamiento del menor fuera del pais antes del retorno”. Como ejemplo en este caso podemos hacer referencia a la
Sentencia Dictada por la Audiencia Provincial Seccién n° 4 de A Corufia, sentencia 107/2017, Roj: SAP C
478/2017 — ECLI:ES:APC:2017:478, donde en la sentencia dictada por el juzgado frente a la que se interpone
el recurso de apelacion, el juez acuerda el retorno de los menores al lugar de procedencia en el plazo maximo
de 15 dfas desde la firmeza de la sentencia “on e/ apercibimiento expreso de que si no se realiza voluntariamente, se
procederd a librar de oficio a las fuerzas y cuerpos de seguridad para la localizacion de los menores y posterior entrega al
padre...”.

112 Dado que conforme a lo establecido en la Circular 6/2015, no en todas las ocasiones, ante una decisién de
retorno se tendrd que llevar a cabo la entrega de dicho menor al progenitor demandante, puesto que cabe que
la resolucion establezca tnicamente que ha de garantizarse el retorno del menor al lugar de residencia habitual
junto al progenitor sustractor, el cual ostenta la guarda y custodia del mismo. Por el contrario en otras
ocasiones, dicha sentencia siendo estimatoria, podra ordenar la restitucion o retorno del menor “@ la persona,

institucion u organismo que tenga atribuida la custodia”, campliéndose el mandato judicial con la entrega del menor a
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Como ya se ha dicho con anterioridad y en reiteradas ocasiones, el procedimiento se
encuentra caracterizado por una rapida actuacién, el principio de celeridad se plasma a lo

largo del procedimiento, sin exceptuarse la ejecucion.

Para poder corroborar lo que se acaba de decir, podemos hacer referencia a lo destacado
por la Comisién en su cuarta reunién. Donde se destaco la necesidad de que las decisiones
de retorno se ejecutasen de manera rapida. La delegacién espafiola insistié que tras la
adopcioén de la resolucion se estableciesen las oportunas medidas cautelares con la finalidad
de garantizar dicha restitucion, evitando que el progenitor sustractor traslade a dicho menor

a otro lugar, impidiendo asi su ocultamiento.

Este articulo, incorpora todas las recomendaciones dadas al Convenio de la Haya del 80, el
cual presentaba lagunas en la regulacién de la restitucion, siendo estas especificadas,
evitando la existencia de posibles conflictos, en una resolucién judicial. Por otro lado, la
Guia de Buenas Practicas de la Haya, segunda parte, denominada medidas de aplicacion, en
su punto 6.7, establece la necesidad de que se establezca con detalle la forma en la que se

ha de ejecutar la decision.

3.4. Declaracion de ilicitud de un traslado o retencion internacional.

Otra de las grandes novedades introducidas en la Ley de Enjuiciamiento Civil por parte de
la Ley de Jurisdicciéon Voluntaria, ha sido el procedimiento para obtener la resolucion que
especifique que el traslado o la retencién han sido ilicitos, en aquellos casos en los que un
menor con residencia habitual en Espafia ha sido objeto de traslado o retencion

internacional.

Dicho procedimiento se encuentra recogido en el articulo 778 sexies, denominado de la
misma manera que el epigrafe ante el que nos encontramos “Declaracion de ilicitud de un

traslado o retencion internacional’.

En dicho articulo, se establece que estara legitimada para solicitar dicha resolucion,

cualquier persona interesada, con independencia del proceso que se inicie solicitando su
Iqui int da, ind dencia del inici licitand

dicha persona, siendo esta “la responsable de desplazarlo a su Estado de residencia”, pero como ya vimos

anteriormente estos gastos podran ser impuestos a la persona responsable de la sustraccién del menor.
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restitucion, es decir, cualquier persona interesada podra dirigirse a la autoridad judicial
espafiola competente, para conocer del fondo del asunto, con la finalidad de obtener dicha

resolucién.

En el mismo articulo, se establece quiénes seran los 6rganos jurisdiccionales competentes
en Espafia para emitir la certificacion, siendo en primer lugar, la ultima autoridad judicial
que haya conocido en Espafa de cualquier proceso sobre responsabilidad parental, en
defecto de estos lo sera el Juzgado de Primera instancia del dltimo domicilio del menor en

Espana.

También en el primer parrafo de este articulo, se nos dice que en el caso de traslado o
retencion ilicita “podrin utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo I del Libro IV para la

adopcion de medidas definitivas o provisionales en Esparia, e incluso las medidas del articulo 158"

Conforme a la Circular 6/2015, se establece que el Ministerio Fiscal deberd intervenir,
determinando si el traslado o retencién se consideran ilicitos o no, siendo principalmente
competentes los “Fiscales encargados de los asuntos de familia, salvo que conforme a las potestades auto-

organizativas de cada fiscalia se acuerde otra regla de reparto”.

Tal y como se establece en el anteriormente enunciado articulo 778 sexies, se tendrd que
acreditar que dicho traslado o retencién ha sido ilicitos, en el sentido del articulo 3 del
Convenio de la Haya, el cual a la hora de determinar cuando el traslado se considera ilicito
la primera referencia que hace, es que se ha dado a lugar una infraccién del derecho de

custodia, siendo esta una facultad del ejercicio de la patria potestad.

Para poder determinar si se considera ilicito el traslado o no deberemos de acudir a la
resoluciéon que atribuya la patria potestad y la guarda y custodia, a pesar de las mdltiples
situaciones que se pueden dar, se puede afirmar, de acuerdo a la jurisprudencia existente,
que en aquellos casos en los que ambos progenitores ostenten la patria potestad y a pesar
de que la guardia y custodia se haya atribuido unicamente a uno de ellos atribuyendo al otro

el derecho de visitas'"”, si en este caso en la sentencia no se pronuncia sobre quien tiene la

113 Ta Sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén, seccion 2°, n® 54/2010, de 10 de Septiembre de
2010, Roj: SAP CS 1139/2010 - ECLIL ES:APCS:2010:1139, dispone en el fundamento juridico segundo, que:
“la atribucién de la guarda y custodia sobre un menor no conlleva que el titular de aquella tenga la libérrima
facultad de decidir, sin limitaciones, el domicilio del menor sometido a dicha guarda y custodia. Nos parece
evidente que el derecho fundamental (art.19 del la Constitucién) del progenitor custodio a elegir su lugar de

residencia, no puede desvincularse de dicho derecho fundamental.”
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facultad de decidir la residencia habitual del menor, se entendera que corresponde a ambos
progenitores y en defecto de comun acuerdo de estos, a la decisioén judicial que lo autorice,
haciendo referencia a aquellos supuestos en los que esta supongan un cambio de gran

. . L, . . 114
trascendencia modificando tanto el entorno fisico como social del menor .

Por lo tanto se considerara ilicito aquel traslado que haya sido llevado a cabo de manera
unilateral, sin el consentimiento del otro progenitor o de la correspondiente autorizacion

judicial.

114 En este sentido se ha de hacer referencia a la STS, seccién 1, de 26 de octubre de 2012, n® 642/2012, Roj:
STS 6811/2012 - ECLI: ES:TS:2012:6811 donde en su fundamento juridico 2° se establece: “la guatrda y
custodia de los menores deriva de la patria potestad y de la patria potestad, entre otras cosas, deriva la fijacion
del domicilio familiar, segun dispone el articulo 70 del cédigo civil, (...) Estamos, sin duda, ante una de las
decisiones mas importantes que pueden adoptarse en la vida del menor y de la propia familia, que debera
tener sustento en el acuerdo de los progenitores o en la decision de uno de ellos consentida expresa o
tacitamente por el otro, y solo en defecto de este acuerdo corresponde al juez resolver lo que proceda previa
identificacion de los bienes y derechos en conflicto a fin de poder calibrar de una forma ponderada la
necesidad y proporcionalidad de la medida adoptada, sin condicionarla al propio conflicto que motiva la
ruptura”.

También considero importante hacer referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo, secciéon 1°, n°
536/2014, de 20 de octubre de 2014, Roj: STS 4072/2014 - ECLIL: ES:TS:2014:4072, el cual declara: “el

cambio de residencia del extranjero progenitor custodio puede ser judicialmente autorizado unicamente en

beneficio e interés de los hijos menores bajo su custodia que se trasladen con é1”.
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4.

1.

3.

CONCLUSIONES.

Una vez que se ha realizado el desarrollo y explicaciéon del nuevo proceso de
sustraccion internacional de menores y se han tratado algunos asuntos que se han
entendido como fundamentales para la explicaciéon y la comprensién de dicho
procedimiento, podemos concluir diciendo que las recientes modificaciones legislativas
tratadas a lo largo del trabajo han sido fundamentales para esta materia.

Se puede destacar de entre estas reformas la que ha dotado de contenido el interés
superior del menor, puesto que es un concepto fundamental, dentro de la sustraccion
internacional de menores, dado que las resoluciones judiciales van encaminadas a
garantizar este interés, y que anteriormente a la reforma era interpretado de diversas
formas, existiendo jurisprudencia contradictoria, e incluso este en determinadas
ocasiones no era tenido en cuenta. Ahora se establecen cuales son los factores que
deben ser tenidos en cuenta, al igual que los criterios que ha de ser ponderados, a la
hora de aplicar el interés superior del menor. Dentro de los factores se destaca la
opinién del menor, el menor es escuchado, siempre y cuando se considere que tiene la
suficiente madurez para ello, dentro del procedimiento se le da audiencia, aunque no
tiene porque ser obligatoriamente durante la vista, flexibilizando esta fase, pensando en
su bienestar e interés.

También con estas reformas legislativas, podemos afirmar que el nuevo procedimiento
ha mejorado sustancialmente algunos aspectos del anterior, tal y como se ha ido
desarrollando a lo largo del trabajo. No obstante entendemos que el legislador tiene
que seguir trabajando por avanzar en la materia, al verse afectado un sector de la
poblacion tan vulnerable como son los menores.

Las mejoras se han realizado porque, entre otras cosas, se ha redactado con mayor
claridad la norma, aclarando aspectos sobre los que antes existfa una divisiéon en la
doctrina, ante la diversidad de opiniones, también estas mejoras se han producido
porque el legislador ha seguido o ha incorporado las recomendaciones realizadas en los
diversos instrumentos que han ido desarrollando esta materia.

Entre las aclaraciones que el legislador ha realizado podemos destacar que actualmente
la norma exige que el demandante acuda asistido de abogado y representado por un
procurador, interviniendo el Abogado del Estado hasta que este comparezca asistido

por los mismos.
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6.

10.

También destacamos la obligatoriedad de que la resolucién tenga que adoptar forma
de sentencia, no siendo valido otro tipo de resoluciéon. Resoluciéon que habra de ser
dictada por el tribunal competente, siendo la designaciéon del mismo otra de las
mejoras introducidas por la reforma, tendiéndose mediante esta a la especializacién y a
la concentracion de la competencia.

De entre las mejoras en este nuevo procedimiento, podemos destacar como
importante y fundamental el efecto suspensivo del recurso de apelacion que se podra
interponer frente a la resolucién dictada en primera instancia. Realmente entendemos
que se esta actuando por el interés superior del menor, dado que se esta evitando
mediante la suspensioén de la ejecucion de la sentencia, que el menor sea retornado al
pais de origen y que con posterioridad vuelva al pafs al que fue trasladado de manera
ilicita. Evitando de esta manera que se produzcan petjuicios al menor, mayores de los
que por si mismo conlleva la sustraccion internacional.

Otro de los aspectos que cabe destacar es el de la celeridad en las actuaciones. Aspecto
en el que el nuevo procedimiento incide constantemente por su caracter esencial, dado
que con ello se pretende evitar la integracion del menor en el nuevo entorno, siendo
esta una de las excepciones mas utilizadas para evitar el retorno del menor.

La declaraciéon de ilicitud de un traslado internacional, es otra de las novedades
introducidas mediante estas reformas legislativas, aunque este procedimiento se
aplicara en el supuesto de que el menor residente en Espafa haya sido trasladado a
otro pais.

Sin embargo y para finalizar, se ha de decir que, todo este nuevo procedimiento, que
ha sido desarrollado, no se podra aplicar si no hay un Convenio Internacional que sea
de aplicacion, por ello creo importante volver a destacar esta idea y por esa razén en el

trabajo han sido desarrollados los aspectos mas destacables de estos.
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