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RESUMEN

El presente estudio tiene por objeto el andlisis de la evolucién juridico-normativa
experimentada en el &mbito de la sustraccion internacional de menores. En particular, se
pretende valorar el marco juridico-internacional aplicable a cuestiones de determinacion
de la competencia judicial internacional, ley aplicable, validez extraterritorial de
decisiones judiciales, la figura de restitucién del menor y los derechos de custodia y de

visita en relacion a la sustraccion internacional.

De esta manera, se tratard de abarcar desde la perspectiva de los menores y de
las familias afectadas en qué medida los instrumentos legales internacionales aplicables,
como el Convenio de la Haya de 1980, aportan suficiente seguridad juridica.

ABSTRACT

The purpose of this task is the analysis of the evolution in the international laws
regarding legal kidnapping or international civil abduction of minors, which is a very
controversial, problematic and increasingly phenomenon. Specially, we are going to
look into the laws concerning to matters of court competence, enforced law, the issue of

child return, the rights of custody and visit, etc.

In this way, we will study, paying more attention to the young people and the
members of their families, if the different tools avaiable by the Law are efficient enough
to solve the illicit transfers which take place nowadays and to protect the child’s

welfare.
LABURPEN EXEKUTIBOA

Honako lan honek, adingabeen nazioarteko lapurreten araudi juridikoaren
garapena analizatzea du helburu. Bereziki, nazioarteko eskuduntza judizialaren
aplikagarritasuna, lege aplikagarria, lurraldez kanpoko erabaki judizialaren
baliagarritasuna, adingabearen lehengoratze irudia eta nazioarteko lapurretaren inguruko
kustodia eta bisita eskubideak zehaztuko dituen marko juridikoaren balorazioa egingo
da.

Modu honetan, adingabeen eta ondorioak izan dituen familien ikuspuntutik,
aplikagarriak diren nazioarteko instrumentu legalak, 1980ko Hayako Hitzarmenak

adibidez, zenbateko segurtasun juridikoa eskaini ditzaken aztertuko da.
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I. INTRODUCCION

La sustraccion internacional de menores (en adelante SIM) o secuestro
internacional de menores?, supone el traslado de un menor del pais de su residencia
habitual a otro pais con violacion de los derechos de custodia o visita establecidos y se
ha convertido en un problema social cada vez mas frecuente que contiene implicaciones

de variada indole (juridicas, socioldgicas, culturales, etc).

Este incremento responde principalmente a la evoluciéon que la sociedad ha
sufrido en los dltimos afios, la cual ha dado lugar la internacionalizacién de las
relaciones familiares, es decir, al nacimiento de relaciones binacionales en las que los
miembros de la pareja son de distintos paises y culturas. Sin embargo, éste nuevo
escenario social, también ha conllevado una proliferacion de las rupturas y crisis
matrimoniales y de parejas de hecho, y a un incremento de conflictos cuando fruto de
esas relaciones existen menores. Por tanto, ello incide también en las separaciones,

divorcios y en la adopcion de medidas relativas a los hijos?.

A su vez, existen otros factores trascendentes a la ahora de comprender el
aumento de supuestos de sustraccion internacional de menores. En primer lugar,
haremos alusion al denominado “nacionalismo judicial” que se refiere a la tendencia
que tienen los Tribunales de los distintos Estados de favorecer en materia de custodia
del menor a los sujetos nacionales de dicho Estado. Esto influye en el incremento de los
casos de SIM, ya que los sujetos sustractores normalmente van a trasladar al menor a
aquellos paises de los que ellos son nacionales, y esa concesion de la custodia va a dar

lugar a la legalizacion de la situacion que ellos mismos han creado.

En segundo lugar, resulta también de vital importancia que los Tribunales
resuelvan los procedimientos de forma agil y eficaz, dado que en caso contrario, el
menor puede alcanzar la integracion en el nuevo pais de refugio, y el retorno al pais de

su residencia habitual anterior al traslado puede causarle graves perjuicios.

Otro componente que contribuye a multiplicar el secuestro internacional de

menores es el “derecho de visita”, y ello se debe a que, en algunos casos, es el

!La doctrina ha venido empleando de manera indistinta ambas expresiones, y asi lo hacemos nosotros en
el presente trabajo. Sin embargo, cabe destacar que en Espafia el segundo de ellos no es empleado
asiduamente ya que el “secuestro de menores” constituye un ilicito penal recogido en el articulo 225 bis
CP.

2GONZALEZ MARTIN, N. “Sustraccién internacional parental de menores y mediacién”, en Derecho
Familiar Internacional, Universidad Central de Venezuela, Caracas (Venezuela), 2014, pags. 2-6.



momento en el que el sustractor esta disfrutando del ejercicio de éste derecho durante un
periodo de visitas cuando procede a trasladar al menor a otro pais para retenerlo alli
consigo, sin el conocimiento ni consentimiento del otro progenitor. Sin embargo, como
veremos con posterioridad, éste “caso tipo” del legal kidnapping estd sufriendo
modificaciones y originando la aparicion de nuevas modalidades de secuestro

internacional de menores®.

Finalmente, conviene apuntar que la globalizacion que esta teniendo lugar en la
actualidad afecta también en parte al fendmeno de la SIM. Concretamente, cabe hacer
referencia al Acuerdo Schengen, de 14 de junio de 1985, por el que se establece un
espacio comiun denominado “Espacio Schengen” que supone la supresion de 10S
controles en las fronteras internas de los paises parte. Ello permite que el sustractor
pueda trasladar al menor de un pais a otro sin necesidad de exhibir mas documentacion
que el pasaporte familiar en el que el menor aun aparece o el documento de identidad

personal, lo que facilita el traslado del menor a nivel internacional®.

Por lo que se refiere a las nuevas formas de SIM emergentes en los ultimos afios,
éstas varian en funcién de las circunstancias y peculiaridades que concurran en cada
caso. Asi, por ejemplo, encontramos matrimonios en crisis en los que sin haberse
iniciado el procedimiento de separacion ni haberse producido la consecuente atribucion
de los derechos de custodia y visita, uno de los progenitores traslada al menor consigo a
otro estado sin conocimiento ni consentimiento del otro progenitor por temor a perder
su custodia; o situaciones en las que la madre que ostenta el derecho de custodia huye
con su hijo o hijos para alejarse del maltratador en los casos de violencia doméstica, o
bien para alejar a los menores del ambiente de violencia y abusos y evitar que estos se

extiendan y les afecten también a ellos, en caso de violencia de género sobre la madre®.

En relacion con ello y haciendo referencia al perfil del secuestrador, éste ha
sufrido modificaciones en los ultimos afios. Se ha pasado de supuestos en los que el

padre, siendo el progenitor no custodio, aprovechaba el periodo de visitas para sustraer

3CALVO CARAVACA, L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J. Proteccion de menores, en Derecho
Internacional Privado, Vol. Il, 16.2 Ed., Comares, Granada, 2016, pags. 543- 545.

* CHELIZ INGLES, M.* DEL C. “La sustraccion internacional de menores, tras la aprobacion de la Ley
de Jurisdiccion Voluntaria”, en Actualidad Juridica Iberoamericana, ndm. 3, 2015, pag. 249.
>VELARDE D’AMIL, Y. “La mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores”, en Revista de Derecho UNED, nim. 17, 2015, péags. 1283-1286.



al menor y retenerlo ilicitamente consigo, quebrantando el derecho de custodia de la
madre; a supuestos en los que es la madre la que secuestra al hijo cuya custodia ostenta,
huyendo del padre maltratador que tiene atribuido el derecho de visita.

En todo caso, es indudable que en todos los supuestos de sustraccion
internacional de menores, de una u otra forma, es el menor de edad quien resulta
perjudicado en mayor medida y precisa, por tanto, de una especial proteccién. En vista
de ello, vienen siendo constantes los intentos por parte de los mas importantes
Organismos Internacionales de regular y desarrollar textos legales internacionales en
aras de consolidar un marco normativo comin del que puedan participar todos los
Estados que se ven inmersos en supuestos de secuestros y retenciones ilicitas, y todo

ello en base a la cooperacion a nivel internacional entre Estados.

De manera semejante, se han tratado de elaborar nuevas regulaciones en nuestro
ambito interno en diversas disciplinas tales como el Derecho Penal, Civil, Procesal, etc

que permitan atajar el problema y resolverlo del modo mas efectivo posible.

Todo ello hace que cada vez exista un mayor nimero de mecanismos que
regulan esta materia, los cuales son el objeto de analisis de este trabajo. Asi,
empezaremos este estudio analizando tales instrumentos para después realizar un
estudio de su aplicacion e interpretacion en el &mbito jurisprudencial tanto interno como

internacional.

Para concluir este apartado, me gustaria hacer referencia a la evolucion que ha
sufrido el Derecho Internacional Privado en los Gltimos afos y que por supuesto afecta
también a la materia que nos ocupa, la sustraccién internacional de menores. Aungue el
DIPr ha venido siendo un Derecho cuyas fuentes eran esencialmente estatales e
internacionales, poco a poco y gracias a la denominada “europeizacion” de la
cooperacion judicial en materia civil, éste ha pasado a nutrirse (sin obviar los Convenios
Internacionales) de regulaciones institucionales y Derecho derivado emanado de la

Union Europea.

Todo comienza con el Tratado de Amsterdam, el cual convierte el titulo VI del
Tratado de la Unién Europea en los articulos 29 a 42 del mismo e incluye un nuevo

Titulo IV en el Tratado de la Comunidad Europea denominado ‘“Visados, asilo,



inmigracion y otras politicas vinculadas a la libre circulacion de personas” que engloba

los articulos 61 a 69°.

Concretamente, el articulo 65 TCE va a suponer una importante atribucion de
competencias a la Unién Europea ya que va a permitir que el legislador europeo
comience a intervenir en varios sectores del DIPr y por consiguiente, que éste sea
producido por instituciones de la Unién Europea. Ello presenta una especial relevancia
ya que se estd consiguiendo construir un cuerpo de normas de DIPr que trata de
coordinar y armonizar las normas de los diferentes Estados miembros a fin de conseguir

un “espacio de libertad, seguridad y de justicia”’.

II. CONCEPTO DE LEGAL KIDNAPPING

El legal kidnapping 0 “sustraccion internacional de menores” es el fenomeno
que se origina cuando un sujeto aprovecha el momento en que el menor de edad esta
consigo Y, sin el conocimiento ni el permiso del otro progenitor®, lo traslada del pais en
que el menor tiene su residencia habitual a otro, con incumplimiento de los mandatos
legales.® Con “incumplimiento de mandatos legales” nos referimos a la violacion de los
derechos de custodia o visita atribuidos a una persona o institucion, las cuales se ven

despojadas del ejercicio de los mismos cuando suceden la retencion o traslado ilicitos.

Resulta necesario destacar que la persona que traslada y/o retiene al menor no
tiene porque ser uno de los progenitores, sino que puede ser un pariente hasta un
determinado grado de consanguinidad, es decir, alguien que en sentido amplio forma
parte del entorno familiar del menor’®. No obstante, el secuestro internacional de
menores puede aflorar también fuera del entorno familiar, en supuestos de menores

acogidos o sometidos a tutela administrativa y de adopcion internacional .

® BORRAS RODRIGUEZ, A., “La comunitarizacién del Derecho Internacional Privado”, en Cursos de
Derecho Internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz/ Vitoria-Gasteizko nazioarteko
zuzenbide eta nazioarteko herremanen ikastaroak, nim. 1, 2001, pag. 295.

’FERNANDEZ ROZAS, J.C., “Comunitarizacién del Derecho Internacional Privado y Derecho aplicable
a las obligaciones contractuales”, en Revista Espafiola de Seguros, nim.140, 2009, pags. 604-605

8 VELARDE D’AMIL, Y., op.cit., nota 5, pag. 1283.

® SAP de Almeria (Seccion 1.2) Sentencia ndim. 1004/2007 de 06/07/2007. JUR 2008/24907.

10 PEREZ VERA, E. “Informe explicativo del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”, Madrid, 1981, pags. 3-4.

UGONZALEZ VICENTE, P. “La sustraccion internacional de menores y su nueva regulacién”, en
Revista Juridica de Castillay Leon, nim. 11, 2007, pégs. 71-72.
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111. MARCO JURIDICO APLICABLE
1. Normativa internacional

1.1. Convenio de La Haya sobre aspectos civiles de la sustraccion de menores, de 25 de
octubre de 1980.

El Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores*?, fue elaborado y aprobado en el seno de la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado y es aplicable en Espafia y en cualquier otro
Estado que lo haya ratificado o se haya adherido a éste a partir de la fecha en que se
produce la aceptaciéon de la adhesion y la publicacion en el correspondiente Boletin
Oficial. La doctrina lo ha venido calificando como un Convenio semiabierto?, en la
medida en que cualquier Estado puede suscribirlo a pesar de no ser miembro de la
Conferencia de La Haya. No obstante, la adhesion del Estado de que se trate sélo tendra
efectos entre tal Estado adherido y aquellos Estados parte de la Conferencia de la Haya
que hayan suscrito el Convenio, cuando estos acepten la adhesién de ese nuevo
Estado®.

Lo destacable de éeste es que no puede considerarse un Convenio tradicional de
DIPr, ya que no regula el Derecho aplicable, la competencia judicial internacional
(aunque tacitamente contenga una regla de competencia judicial internacional, como
analizaremos posteriormente) o el reconocimiento y ejecucion de sentencias en materia
de sustraccion internacional de menores®®; sino que hace referencia a los aspectos de
hecho, limitdndose a prever un sistema de cooperacion entre Estados y una accién

directa que garantiza el retorno inmediato del menor en caso de sustraccion, sin entrar

12 Ratificado por Espafia mediante instrumento de 28/05/1987, BOE 202/1987, de 24 de agosto.

13 DE LA ROSA CORTINA, J.M. Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales
e internacionales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, pag. 48.

14 Articulo 38 CH1980: Cualquier otro Estado podréa adherirse al Convenio. El instrumento de adhesiéon
ser& depositado en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos. Para el Estado que
se adhiera al Convenio, éste entrard en vigor el dia uno del tercer mes siguiente al depdsito de su
instrumento de adhesion. La adhesion tendra efecto sélo para las relaciones entre el Estado que se adhiera
y aquellos Estados contratantes que hayan declarado aceptar esta adhesion. Esta declaracion habra de ser
formulada asimismo por cualquier Estado miembro que ratifique, acepte o apruebe el Convenio después
de una adhesion. Dicha declaracion serd depositada en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de
los Paises Bajos; éste Ministerio enviara por via diplomatica una copia auténtica a cada uno de los
Estados contratantes. EI Convenio entrard en vigor entre el Estado que se adhiere y el Estado que haya
declarado que acepta esa adhesion el dia uno del tercer mes siguiente al depdsito de la declaracion de
aceptacion.

15 REIG FABADQO, I., “El retorno inmediato del menor en la sustraccion internacional de menores”, en
Revista Boliviana de Derecho, nim. 20, 2015, pégs. 246-247.
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en la cuestion de fondo del derecho de custodia e intentando que éste y el derecho de

visita sean respetados?®.
1.1.1. Objetivos

El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 descansa sobre dos ideas
principales. En primer lugar, considera que los cambios bruscos en lo que se refiere al
entorno en el que vive menor pueden originar importantes perjuicios, por lo que deben
evitarse; y en segundo lugar sostiene que son las Autoridades del pais de residencia
habitual del menor las que mejor pueden conocer y decidir sobre la custodia del
menor®’. En base a ello, articula dos objetivos fundamentales, los cuales desarrollamos a

continuacion.

El primero de los objetivos de éste Convenio es el establecimiento de un sistema
de cooperacion internacional de Autoridades Judiciales y Administrativas para la
consecucion de la inmediata restitucion del menor de 16 afos que hubiera sido
ilicitamente trasladado o retenido en cualquier Estado contratante. Asi, lo que se
pretende mediante la “accion directa” para el retorno inmediato del menor al pais de su
residencia habitual, es restablecer el status quo de éste, previamente alterado mediante
la sustraccion o retencion ilicitas. Con éste restablecimiento del status quo se va a
conseguir disuadir a aquellos sustractores que pretendan llevar a cabo secuestros
internacionales con la intencidbn de que sus actuaciones sean legalizadas por la

jurisdiccién del Estado de refugio.

El segundo objetivo al que se refiere el articulo 1 es el de velar por el respeto y
cumplimiento de los derechos de custodia y visita imperantes en el Estado de origen del
menor. Este apartado b) del articulo 1 del Convenio parece ser autdnomo respecto al
apartado a) del mismo articulo, sin embargo, ambos estan estrechamente relacionados y
pueden considerarse complementarios dado que lo que se pretende es el retorno del
menor y el restablecimiento de la situacion anterior (apartado a), objetivo que se
consigue mediante el correcto ejercicio y respeto a los derechos de guarda y custodia

previamente establecidos (apartado b). De esta manera, podriamos afirmar que el

®Articulo 1 CH 1980:La finalidad del presente Convenio sera la siguiente: a) garantizar la restitucion
inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante; b)
velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados contratantes se respeten
en los demés Estados contratantes.

7DE LA ROSA CORTINA, J.M., op.cit., nota 13, pag. 61.

12



primero de ellos constituye un mecanismo que posibilita el alcance del segundo®®. En
definitiva, lo que ambos apartados intentan es proteger el derecho que el menor tiene a
relacionarse con sus dos progenitores y respetar el interés superior de éste.

Sin embargo, al analizar el texto del Convenio, comprobamos que éste no hace
alusion al interés del menor. Ahora bien, no significa que se esté ignorando, y ello lo
vemos reflejado en el Predmbulo, en el que son los propios Estados contratantes los que
manifiestan encontrarse "profundamente convencidos de que el interés del nifio es de
una importancia primordial para todas las cuestiones relativas a su custodia” y es
precisamente esto lo que los ha conducido a realizar el Convenio "deseosos de proteger
al menor, en el plano internacional, contra los efectos perjudiciales que podria

ocasionarle un traslado o una retencidn ilicitos"*°.

Es asi que podriamos decir que el objeto principal del Convenio es combatir el
creciente numero de secuestros o sustracciones internacionales, pero siempre respetando
y velando porel Interés Superior del Menor, principio elemental recogido en el articulo

3.1 de la Convencion de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 19892,
1.1.2. Ambito de aplicacion

Para que el CH1980 sea aplicable es necesario que se cumplan una serie de
presupuestos. La primera condicién que debe concurrir para que el Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sea aplicable es que el traslado o retencion deben ser

“ilicitos”.

A estos efectos, el articulo 3 del Convenio?! establece dos requisitos para que el
traslado o retencion sean considerados como tales: en primer lugar, exige que se

produzca la infraccion de un derecho de custodia y, en segundo lugar y de forma

18GOMEZ BENGOECHEA, B. Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas
de aplicacion del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, Dykinson, Madrid, 2002, pag. 40.
19PEREZ VERA, E., op.cit., nota 10, pags. 5-6.

29Articulo 3.1 CDN: En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones pablicas
o0 privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,
una consideracion primordial a que se atenderd sera el interés superior del nifio.

21 Articulo 3 CH 1980: El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se hayan
producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencidn. El derecho de custodia
mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision
judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.
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cumulativa, que ese derecho de custodia se estuviera ejerciendo de manera efectiva o de

facto en el momento del traslado o retencién.

Dentro de este marco, resulta necesario determinar cudl es el alcance del derecho
de custodia. Tal y como se infiere del articulo 5 del Convenio??, éste derecho engloba
todo lo relativo al cuidado del menor y en particular, el derecho a decidir acerca del
lugar de residencia de éste. Por otra parte, es necesario recalcar cuales son las distintas
formas en que el derecho de custodia puede atribuirse. Puede hacerse por el Derecho del
Estado de la anterior residencia habitual del menor, por decision judicial o
administrativa ejecutable en el Estado de origen, con independencia de quien la haya
dictado y de que haya sido reconocida o no y, finalmente, por un pacto realizado entre
los progenitores del menor que surta efectos legales en el Estado de origen?.

No obstante, el Convenio de La Haya, a diferencia de otros instrumentos
internacionales, no exige que exista una resolucion anterior al traslado o retencion que
determine a quien corresponde la custodia, sino que basta con que en aquellos casos en
que no exista resolucién, la custodia se estuviera ejerciendo de manera efectiva o asi se
hubiera hecho en ausencia de traslado o retencion. De esta manera el Convenio va a ser
un instrumento aplicable a aquellos supuestos en los que no exista resolucion judicial
referida a la custodia del menor, a aquellos secuestros ulteriores a la resolucion judicial
de atribucion del derecho de custodia y a aquellos que hubieran tenido lugar

anteriormente a la decision judicial?.

Retomando los requisitos de aplicabilidad del CH1980, como establece el
articulo 4%, el Convenio sera aplicable a los supuestos de nifios menores de 16 afios
cuyo Estado de residencia habitual inmediatamente anterior a la sustraccion o retencion
ilicitas fuera un Estado contratante, independientemente de la nacionalidad y filiacién

del menor y de su sustractor.

22 Articulo 5 CH 1980: A los efectos del presente Convenio: a) el "derecho de custodia” comprendera el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia; b) el "derecho de visita" comprenderd el derecho de Ilevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.

2 CALVO CARAVACA, L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 3, pag. 554.

24 AZCARRAGA MONZONIS, C. “Sustraccion internacional de menores: vias de actuacion en el marco
juridico vigente”, en Revista Boliviana de Derecho, nim. 20, 2015, pag. 201.

%5 Articulo 4 CH 1980: El Convenio se aplicara 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. El
Convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de 16 afios.
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A su vez, el Convenio solo va a ser aplicable en aquellos supuestos en que el
menor de 16 afios es trasladado o retenido en otro Estado parte del Convenio. En otras
palabras, tanto el Estado de la anterior residencia habitual del menor, como el Estado de
refugio o destino, deben ser Estados firmantes del Convenio. De ello deducimos que se
trata de un Convenio “inter partes”, aplicable Unicamente entre Estados parte. En
efecto, no cabe acudir al Convenio ni cuando el menor tenga su residencia habitual en
un Estado parte pero haya sido trasladado a un Estado no parte del Convenio, ni cuando
el menor haya sido trasladado a un Estado parte, pero éste no tiene su residencia
habitual en un Estado parte.

Por ultimo, examinaremos brevemente el articulo 15 CH 1980, el cual establece
que las Autoridades Judiciales o Administrativas de un Estado parte, antes de dictar
resolucién que ordene la restitucion del menor, podran solicitar al demandante la
presentacion de una decision o certificacion emitida por las Autoridades del Estado de
residencia habitual del menor que demuestre que el traslado o retencion es ilicito, en

atencién a lo establecido en el articulo 3%.

1.1.3. Competencia judicial internacional

A pesar de que el Convenio de La Haya es considerado por la doctrina como un
Convenio “factico” en la medida en que no establece foros de competencia judicial
internacional en materia de sustraccion internacional de menores, podemos apreciar que
en el articulo 162" del mismo se recoge una norma imperativa relativa a la competencia.
En virtud de esta norma, en principio, es el érgano ubicado en el Estado de residencia
habitual del menor el que ostenta la competencia para conocer de la cuestion de fondo

referida al derecho de custodia.

El articulo establece que el Juez del pais al que el menor ha sido ilicitamente
trasladado no se puede pronunciar sobre la cuestion de fondo, sino Unicamente decidir
acerca de la ilicitud del traslado o retencion y si procede o no la restitucion del menor.

La intencidn perseguida con tal prohibicion es la de evitar que el Estado en que se

26CALVO CARAVACA, L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 3, pags. 550-555

27 Articulo 16 CH1980: Después de haber sido informadas de un traslado o retencidn ilicitos de un menor
en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o0 administrativas del Estado contratante a
donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de
fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se rednen las condiciones del
presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este Convenio.
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encuentra el menor conozca y resuelva sobre los derechos de custodia y visita mientras
no se dictamine que el menor no ha de ser restituido, o hasta que no haya transcurrido

un periodo de tiempo razonable sin que haya concurrido presentacion de demanda.

Asi, si el Juez ordena la restituciéon del menor, la competencia para pronunciarse
sobre el fondo del asunto correspondera a los Organos Jurisdiccionales del Estado de
origen del menor, que es aquel Estado contratante en el que el menor tenia su residencia
habitual en el momento de la sustraccion ilegal; y por consiguiente, los 6rganos del
Estado en el que se encuentra el menor no podran decidir al respecto. Si por el contrario,
los Tribunales establecen que no procede la restitucion, sera el Juez del Estado de
refugio o de destino el que pase a tener la facultad de litigar sobre el fondo del asunto?.

1.1.4. Reglas de funcionamiento del CH 1980

El CH 1980 establece un procedimiento que puede dividirse en dos fases. La
primera de ella es voluntaria y concierne lo referente a la cooperacion entre Autoridades
Centrales; y la segunda es la fase contenciosa, que se lleva a cabo ante las Autoridades

Judiciales o Administrativas?®.

La primera de las normas en base a las cuales actia el Convenio son las
Autoridades Centrales. Tal y como sienta el articulo 6 CH 1980%, son los Estados parte
los encargados de escoger una Autoridad Central que sera la encargada de localizar al
menor, evitar que éste sufra dafios, garantizar su restitucion, proporcionar informacion
sobre la situacion del menor, abrir un procedimiento judicial para garantizar la
restitucion del nifio, etc®. En Espafia concretamente, la Autoridad Central es la

Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia.

2 REIG FABADO, l., op.cit., nota 15, pag. 249.

29 SCOTTI, L.B. “Las garantias fundamentales en el procedimiento de restitucion internacional de nifios”,
en Derecho de Familia. Revista Interdisciplinaria de Doctrina y Jurisprudencia, nim 62, 2013, pag. 126.
30 Articulo 6 CH 1980: “Cada uno de los Estados contratantes designar4 una Autoridad Central encargada
del cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio”.

31 Articulo 7 CH 1980: Las Autoridades Centrales deberan colaborar entre si y promover la colaboracion
entre las Autoridades competentes en sus respectivos Estados, con el fin de garantizar la restitucion
inmediata de los menores y para conseguir el resto de los objetivos del presente Convenio. Deberéan
adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un intermediario, todas las medidas apropiadas
que permitan: a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita; b) prevenir que el menor sufra
mayores dafios 0 que resulten perjudicadas las partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se
adopten medidas provisionales; c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién
amigable; d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima conveniente;
e) facilitar informacion general sobre la legislacién de su pais relativa a la aplicacion del Convenio; f)
incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con el objeto de conseguir la
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En lo que se refiere al funcionamiento de ésta cooperacion judicial entre
Estados, se inicia en el momento en que cualquier persona, institucion u organismo
presenta la solicitud de restitucion del menor ante la Autoridad Central del Estado en
que se encuentre el menor®?, o la de cualquier otro Estado contratante, que ha de
cooperar con el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual con anterioridad
al traslado a fin de conseguir la restitucion de éste®*. En caso de no conseguirlo, sera
ésta Autoridad Central la que debera incoar el correspondiente procedimiento judicial,
aunque éste también puede ser promovido por el propio progenitor.

Dicha solicitud de repatriacion del menor debera incluir los requisitos a los que
hace referencia el articulo 8.2 a-g del Convenio®*, que son los siguientes: que incluya
informacion acerca de todas las partes implicadas, las causas en las que se fundamenta
tal reclamacion de restitucion del menor y toda la informacién disponible acerca de la
localizacion del menor y la identificacion de la persona con la que hipotéticamente se

encuentra el menor.

Para aquellos supuestos en que, como hemos mencionado anteriormente, la
solicitud de repatriacion del menor se presente en algun Estado contratante que no sea el
de origen ni el de destino, también preve el CH 1980 la cooperacion entre Autoridades
Centrales. Concretamente, dispone que en caso de que una Autoridad Central reciba una
solicitud y considere que el menor se encuentra en otro Estado parte, ésta debera llevar a

cabo dos actuaciones: en primer lugar, trasladar la demanda de forma inmediata a la

restitucion del menor y, en su caso, permitir que se regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de
visita; g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencién de asistencia judicial y juridica, incluida la
participacion de un abogado; h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor
sin peligro, si ello fuese necesario y apropiado; i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion
del presente Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan oponerse a dicha
aplicacion.

32 En adelante Estado requerido, Estado de destino o Estado de refugio.

33 En adelante Estado requirente o Estado de origen.

34 Articulo 8.2 CH 1980: La solicitud incluira: a) informacion relativa a la identidad del solicitante, del
menor y de la persona que se alega que ha sustraido o retenido al menor; b) la fecha de nacimiento del
menor, cuando sea posible obtenerla; ¢) los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la
restitucion del menor; d) toda la informacion disponible relativa a la localizacion del menor y la identidad
de la persona con la que se supone que esta el menor; La solicitud podra ir acompafiada 0 complementada
por: €) una copia auténtica de toda decisién o acuerdo pertinentes; f) una certificacion o declaracion
jurada expedida por una Autoridad Central o por otra autoridad competente del Estado donde el menor
tenga su residencia habitual o por una persona cualificada con respecto al Derecho vigente en esta materia
de dicho Estado. g) cualquier otro documento pertinente.
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Autoridad Central de dicho Estado parte; y, en segundo lugar, notificar a la Autoridad
Central del Estado parte requirente o al demandante®.

En segunda instancia, encontramos la accién directa de restitucion del menor,
que permite que no sea necesario acudir al exequatur o reconocimiento, ya que opta por
conseguir directamente la restitucion del menor sustraido. Por tanto, el principal
objetivo de dicha accion no va a ser entrar a conocer del fondo de la cuestion, sino que
se va a intentar conseguir que el menor sea restituido al pais de su residencia habitual.
En otras palabras, no se va a convenir a quién corresponde la custodia del mismo, sino

que se va a decidir si el menor debe ser restituido o no®.

Esta accion va a poder ejercerse cuando uno de los progenitores ostenta el
derecho de custodia y éste es quebrantado por el progenitor que ostenta el derecho de
visita, el cual en uno de esos periodos de visita ha trasladado al menor a otro pais;
cuando son ambos progenitores los que ostentan la custodia de manera compartida y
uno de ellos desplaza al nifio a otro Estado de manera que impide al otro progenitor
ejercer el derecho de custodia; y por altimo, cuando uno de los progenitores tiene
otorgada la custodia, pero esta se encuentra restringida a la demarcacion de un pais (de
tal manera que si el progenitor custodio quiere desplazar al menor fuera de ese territorio
debe hacerlo con autorizacion judicial o del otro progenitor), y éste traslada al menor al

extranjero®’.

Tal y como reza el articulo 8.1 CH 1980%, la accidn puede ser ejercitada por
cualquier persona, institucion u organismo que considere que un menor ha sido
ilicitamente desplazado o retenido. De esta manera, los solicitantes que en Espafia insten
la restitucion del menor deberan dirigirse al Ministerio de Justicia, representado por la

Abogacia del Estado. De ahi que resulte habitual la participacion del Abogado del

% Articulo 9 CH1980: Si la Autoridad Central que recibe una solicitud en virtud de lo dispuesto en el
articulo 8 tiene razones para creer que el menor se encuentra en otro Estado contratante, transmitira la
solicitud directamente y sin demora a la Autoridad Central de ese Estado contratante e informard a la
Autoridad Central requirente o, en su caso, al solicitante.

% HERNANDEZ RODRIGUEZ, A., “Mediacion y secuestro internacional de menores: ventajas e
inconvenientes”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nim. 2, 2014, pég. 135.

3 CALVO CARAVACA, L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J., op. cit., nota 3, pag. 553.

38 Articulo 8.1 CH1980: Toda persona, institucion u organismo que sostenga que un menor ha sido objeto
de traslado o retencion con infraccion del derecho de custodia, podré dirigirse a la Autoridad Central de la
residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro Estado contratante, para que, con su asistencia,
quede garantizada la restitucion del menor.
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Estado en estos procesos y sea éste el encargado de gestionar la restitucion del menor al
Estado de su residencia habitual.

Como regla general, el Convenio prevé la devolucion inmediata del menor al
pais de su Ultima residencia habitual. Sin embargo, ésta regla no atiende a las
circunstancias concretas de cada caso, sino que ha sido disefiada conforme al principio
general del interés superior del menor. Por ello, al mismo tiempo, el Convenio articula
una regla excepcional®, consistente en el no retorno del menor basado en los posibles
perjuicios que éste podria suponer para el interés del menor y fundamentado en los
articulos 12,13 y 20 del CH 1980.

De estas evidencias, deducimos que es posible aducir determinados motivos que
dan lugar a que la Autoridad Judicial o Administrativa deniegue la restitucion del
menor, los cuales nunca seran presumidos y por consiguiente, deberan ser siempre

correctamente probados. Asimismo, cabe analizar dos supuestos:

Primeramente, nos referiremos a aquellos supuestos en que hubiera transcurrido
menos de un afio desde el traslado. En principio, de acuerdo con el articulo 12.1 CH
1980%°, la Autoridad competente del Estado miembro de que se trate tiene obligacion de
exigir la restitucion inmediata del menor. Sin embargo, pueden concurrir distintas

causas que posibiliten la no ordenacion de tal restitucion.

La primera de estas causas hace referencia a que la custodia no se estuviera
ejerciendo efectivamente en el momento en que el menor fue trasladado o retenido; es
decir, que la persona, institucion u organismo al que correspondia el ejercicio del
derecho de custodia no lo estuviera haciendo de modo efectivo; o que el traslado o

retencion hubieran sido consentidos o posteriormente aceptados.

En segundo lugar, la existencia de grave riesgo de que la restitucion exponga al
menor a un dafio fisico o psiquico o ponga al menor en una situacién intolerable

también puede dar lugar a la denegacion de la solicitud. Conviene destacar que los

3 GONZALEZ MARTIN, N., op.cit., nota 2, pag. 9.

40 Articulo 12.1 CH 1980: Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a
un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente
ordenard la restitucion inmediata del menor.
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conceptos “‘grave riesgo”, dafo fisico o psiquico” y “situacion intolerable” deben

interpretarse de forma restrictiva y probarse caso por caso.

Otra causa que puede dar lugar a una resolucién de no retorno del menor es que
el menor se oponga a la restitucion. Ello siempre que éste tenga una edad y un grado de
madurez que le permitan tomar decisiones con conocimiento de cuales son sus efectos,

y siempre que no se vea coaccionado o forzado a la hora de tomar tales decisiones®!.

La ultima causa de denegacion alude a que la restitucion o retorno del menor
infrinjan los principios fundamentales del Estado requerido en materia de derechos
humanos y libertades fundamentales®?.

A continuacion, estudiaremos los casos en que hubiera transcurrido mas de un
afio desde el traslado. En estas circunstancias, podra presentarse oposicion a la
restitucion basada en las causas anteriormente explicadas, afiadiendo la recogida en el
articulo 12.2 CH 19803, que hace referencia a la integracion del menor en su nuevo
entorno. Esta causa encuentra su justificacion en que la restitucién o retorno del menor
una vez que haya transcurrido un largo periodo de tiempo y que éste se haya integrado
en ese nuevo medio, seria perjudicial para el interés del menor ya que supone desligarlo
de una nueva rutina a la que ya habia quedado adaptado. Cabe destacar que la
“integracion del menor en el nuevo medio” debe ser objeto de prueba por la parte
interesada en que no se produzca tal restitucién y que la integracion no debe ser

Unicamente fisica, sino que ha de ser también emocional y psicologica.

Por ultimo, cabe mencionar que ésta causa ha sido objeto de diversas criticas ya

que la resolucion de los procedimientos de restitucion suele prolongarse durante varios

41 Articulo 13. CH 1980: 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, institucién 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
grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable. La
autoridad judicial o administrativa podrd asimismo negarse a ordenar la restitucion del menor si
comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un
grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

42 Articulo 20 CH 1980: La restitucion del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12 podra
denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado requerido en materia de
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales.

43 Articulo 12.2 CH 1980: La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la
restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el menor haya
alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones.

20



afios. Sin embargo, si la solicitud se presenta dentro del primer afio, el juez no va a

poder negar la restitucién basandose en la adaptacion del menor al nuevo pais.

Otra de las razones por las que ha sido criticada es porque puede considerarse
como un incentivo para los secuestradores, los cuales, al trasladar a los menores a otros
paises y retenerlos en estos a fin de que consigan adaptarse, pueden conseguir la
legalizacion del secuestro y la denegacion de la restitucion al pais de origen, invocando

su adaptacion al nuevo medio®.

Como hemos explicado con anterioridad, si finalmente se considera que el
menor no debe ser restituido en base a alguna de las causas de denegacidn explicadas, se
reconocerd a los Tribunales del Estado requerido la facultad para entrar a conocer la

cuestion de fondo.

1.2. Convenio Europeo relativo al reconocimiento y a la ejecucion de decisiones en
materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho
en Luxemburgo el 20 de mayo de 1980

1.2.1. Objetivo

El Convenio Europeo de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980, tiene por objeto
solventar aquellos problemas que surjan como consecuencia del secuestro internacional
de menores y para ello, emplea el sistema del exequatur, por el que las sentencias
dictadas relativas al régimen de custodia y visitas en un Estado parte pueden ser objeto
de reconocimiento y ejecucion en el Estado en el que se encuentra el menor secuestrado.
No obstante, el CL 1980 no prevé un procedimiento general de exequatur, sino que
permite que el reconocimiento y ejecucién de las decisiones se lleven a cabo de manera

mas agil, al no exigir las formalidades necesarias para el exequatur tradicional?®.

De esta manera, cuando se produce una sustraccién internacional y con ella se
vulnera alguno de los mencionados derechos atribuidos en virtud de una sentencia a
determinadas personas o instituciones, éstas estaran legitimadas para solicitar en aquel
pais en el que se encuentre el menor el exequatur de la resolucion en la que se establece

la titularidad tales derechos.

44 CALVO CARAVACA, L. Y CARRASCOSA GONZALEZ, J, op. cit., nota 3, pags. 564-566.

45 Publicado en: BOE niim. 80, de 3 de abril de 1991. BOE-A-1991-8061.

4 LIEBANA ORTIZ, J.R., “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores” en
Revista electronica del Departamento de Derecho de la Universidad de La Rioja (REDUR), nim. 13,
2015, pag. 93.
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1.2.2. Ambito de aplicacion

Para que el CL 1980 se aplicable, habran de concurrir diversos factores. Para
comenzar, hablaremos de la edad que debe tener el menor. EI Convenio podra aplicarse
a aquellos supuestos en que el nifio objeto de la sustraccion sea menor de edad,
entendiendo que sera menor cualquier persona que, independientemente de su
nacionalidad, tenga menos de 16 afios y carezca de derecho a establecer su residencia
bien por la Ley de su residencia habitual, bien por la Ley de su nacionalidad o bien por
la Ley del Estado requerido®’.

Ademas, el traslado ha de ser ilicito, entendiendo que éste se produce en tres
supuestos concretos. Cuando el menor es desplazado cruzando una frontera
internacional y vulnerando, a su vez, una decision referente al derecho de custodia
emitida por un Estado contratante y ejecutable en el mismo, cuando el menor no regresa
al haber finalizado el periodo de visita u otra estancia de caracter temporal en cualquier
pais que no sea aquel en el que se ejerce el derecho de custodia y cuando el traslado es
declarado ilicito por una decision dictada en un Estado parte después de haberse

producido*®.

Por ultimo, serd también exigible que tanto el Estado de origen del menor como

el Estado al que es trasladado sean parte del Convenio.
1.2.3. Reglas de funcionamiento del Convenio

A continuacion, me propongo exponer los mecanismos de actuacion en base a
los cuales opera el CL980. La primera de las cuestiones que trataremos seran las
Autoridades Centrales®®, las cuales seran nombradas por cada Estado firmante. Las
personas interesadas pueden acudir a la Autoridad Central de cualquier Estado parte

para que realice funciones tales como la investigacion del paradero del menor, evitar el

47 Articulo 1.a CL 1980: a) Por «menor»: Una persona, cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que
su edad sea inferior a los dieciséis afios y que no tenga derecho a fijar su residencia, segun la ley de su
residencia habitual o de su nacionalidad o segun la legislacidn interna del Estado requerido.

48 Articulo 1.d CL 1980: d) «Traslado ilicito»: El traslado de un menor a través de una frontera
internacional, con infraccion de una resolucion relativa a su custodia dictada en un Estado contratante y
ejecutoria en dicho Estado, se considerara asimismo como traslado ilicito. i) El hecho de que un menor no
regrese a través de una frontera internacional, al finalizar el periodo de ejercicio de un derecho de visita
relativo a dicho menor o al término de cualquier otra estancia de caracter temporal en territorio distinto de
aquel en el que se ejerza la custodia ii) El traslado que ulteriormente se declare ilicito en el sentido del
articulo 12.

49 Articulo 2 CL1980: “1. Cada uno de los Estados contratantes designard una autoridad central que
ejercerd las funciones previstas en el presente Convenio”.
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menoscabo de los derechos del demandante o el menor objeto de la sustraccion, etc®. A
estos efectos, en Espafia se ha designado como Autoridad Central la Subdireccién

General de Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia.

En segundo lugar, analizaremos quien ostenta la facultad para conceder el
exequatur. En Espafia son los Juzgados de Primera Instancia del domicilio de aquella
parte frente a la que se pretende el exequatur o del menor, quienes ostentan las
prerrogativas para conocer y resolver las solicitudes de reconocimiento y ejecucion de
decisiones adoptadas por tribunales extranjeros®?.

Conviene destacar ahora que en su articulo 8°2, el Convenio regula un
mecanismo que va a permitir proceder a la restitucion inmediata del menor y que es
conocido por la doctrina como “anti-exequatur” o restitucion de plano®®. Este
mecanismo lo que consigue es que la sentencia sea ejecutada sin que se pueda alegar
ninguna de las causas de denegacion recogidas en el Convenio. Nos encontramos por
tanto, ante un procedimiento de restitucion que no va a exigir el exequatur de una
resolucion extranjera y por el que la Autoridad Central va a ordenar el regreso del
menor a su Estado de origen. En aquellos supuestos en que la Ley del Estado requerido

establezca un procedimiento concreto para proceder a la restitucion del menor, éste se

%0 Articulo 5 CL 1980: 1. La autoridad central del Estado requerido adoptara o dispondra que se adopten,
dentro de los plazos mas breves que sea posible, cuantas disposiciones estime apropiadas, e incoara, en
sus procedimientos ante sus autoridades competentes, con el fin de: a) Averiguar el paradero del menor.
b) Evitar, especialmente mediante la adopcion de las medidas provisionales necesarias, que se
perjudiquen los derechos del menor o del demandante. ¢) Asegurar el reconocimiento o la ejecucién de la
resolucion. d) Asegurar la entrega del menor al demandante cuando se haya autorizado la ejecucion de la
resolucion. e) Informar al demandante de las medidas adoptadas para atender su instancia y de los
resultados obtenidos.

1Sobre esta cuestion: Articulo 85.5 LOPJ:5. De las solicitudes de reconocimiento y ejecucion de
sentencias y demas resoluciones judiciales extranjeras y de la ejecucion de laudos o resoluciones
arbitrales extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo acordado en los tratados y otras normas
internacionales, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal; Articulo 52.1 LCJI: 1. La
competencia para conocer de las solicitudes de exequatur corresponde a los Juzgados de Primera
Instancia del domicilio de la parte frente a la que se solicita el reconocimiento o ejecucion, o de la
persona a quien se refieren los efectos de la resolucion judicial extranjera. Subsidiariamente, la
competencia territorial se determinard por el lugar de ejecucion o por el lugar en el que la resolucién deba
producir sus efectos, siendo competente, en ltimo caso, el Juzgado de Primera Instancia ante el cual se
interponga la demanda de exequétur.

52 Articulo 8.1 CL 1980: 1. En caso de traslado sin derecho, la autoridad central del Estado requerido
dispondréa que se proceda inmediatamente a restituir al menor: a) Cuando en el momento de entablar el
procedimiento en el Estado donde se dict6 la resolucidn correspondiente o en la fecha del traslado sin
derecho, si éste se produjo con anterioridad, el menor y sus padres no tengan méas nacionalidad que la de
dicho Estado y el menor tenga su residencia habitual en el territorio de dicho Estado. b) Se haya dirigido a
una autoridad central una solicitud de restitucion, dentro de un plazo de seis meses a partir del traslado sin
derecho.

SSCALVO CARAVACA A. Y CARRASCOSA GONZALEZ J., op. cit., nota 3, pag. 547.

23



tendré en cuenta, pero nuevamente, no cabra oponer ningin motivo de denegacion del

retorno®*.

Entre los posibles casos de “anti-exequatur” hablaremos, para comenzar, de lo
que se denomina internacionalizacion ficticia. Esta exige una serie de requisitos que en
caso de constatarse en el momento de iniciarse el procedimiento que da lugar a la
resolucion vulnerada por el secuestro o en el momento de producirse dicho secuestro,
permiten proceder a la restitucion inmediata del menor. Dichos requisitos son los
siguientes y han de cumplirse simultaneamente: que el menor y sus padres tengan
exclusivamente la nacionalidad del Estado de origen, que el menor tuviera se residencia
habitual en dicho Estado y que la presentacion de la solicitud de retorno se produzca en
el plazo de 6 meses a partir el traslado.

En segundo lugar, correspondera la restitucion inmediata también en aquellos
casos en que exista un pacto (verificado por la Autoridad competente) entre la parte
titular del derecho de custodia y la titular del derecho de visita y ese acuerdo haya sido
infringido dado que la persona que ejercia el derecho de visita, al concluir el periodo de
disfrute de éste, no ha devuelto al menor al pais de su residencia habitual. De forma
cumulativa, se ha de haber presentado la solicitud de retorno en el transcurso de los 6
meses siguientes al secuestro. De igual forma se procedera en aquellos casos en que se
den las circunstancias explicadas y lo que se infrinja sea una decision judicial relativa al

derecho de custodia.

Mientras que el CH 1980 no exige una resolucion previa que resuelva sobre la
custodia; el CL 1980, exceptuando los dos supuestos anteriormente explicados, por
regla general requiere que el Estado requerido conceda el exéquatur de las resoluciones
judiciales cuya vulneracion convierte el traslado en ilicito. Asi, deducimos que se esta

exigiendo la previa existencia de una decision judicial que fije el régimen de custodia.

En otras palabras, el Convenio exige que exista resolucion en materia de

custodia y que ésta supere el exequatur en el Estado requerido. No obstante, dicho

54 Articulo 8.2 CL1980: 2. Si con arreglo a la ley del Estado requerido no pudiera cumplirse lo prescrito
en el parrafo primero del presente articulo sin la intervencion de una autoridad judicial, ninguno de los
motivos de denegacion previstos en el presente Convenio sera de aplicacion en el procedimiento judicial.
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exequatur podré ser denegado por varias razones, diferenciadas en funcion del tiempo

transcurrido®®.

Cuando la solicitud de regreso haya sido presentada en los 6 meses siguientes a
la sustraccion, el exequatur podra ser denegado por tres motivos®®. Primeramente, por
infraccion de los derechos de defensa, concretamente cuando tratdndose de una
resolucion dictaminada en ausencia del demandado o de su representante legal, el
escrito de incoacion o documento equivalente no haya sido notificado en la debida
forma y con el suficiente tiempo para una oportuna defensa. Ahora bien, la falta de
notificaciébn no constituird causa de denegacion en aquellos supuestos en que el

demandado hubiera ocultado su paradero.

En segundo lugar, cuando se trate de una resolucion dictada vulnerando los
derechos de defensa y la competencia del Tribunal no venga respaldada por alguno de
los siguientes foros: residencia habitual del demandado, ultima residencia habitual
conjunta de los padres del menor siempre que por lo menos uno de ellos continle

residiendo de manera habitual en ella o residencia habitual del menor.

Y en ultimo término, cuando la resolucion judicial sobre la custodia del menor
del Estado de origen sea incompatible con otra decision sobre esta misma materia

existente en el Estado de destino con anterioridad al traslado.

Cuando por el contrario, la solicitud de retorno se haya interpuesto en un plazo

superior a 6 meses desde el secuestro®, el exequatur podra ser denegado ademas de por

>SCAAMINA RODRIGUEZ, C. “La mediacién ante el secuestro internacional de menores”, en Revista
Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje, num. 1, 2011, pags. 8-10.

%6 Articulo 9 CL 1980: 1. En los casos de traslado sin derecho distintos de los previstos en el articulo 8, en
los que se haya presentado la correspondiente peticion a una autoridad central dentro del plazo de seis
meses a partir del traslado, Unicamente podran denegarse el reconocimiento y la ejecucion: a) Si cuando
se trate de una resolucion dictada en ausencia del demandado o de su representante legal, el escrito por el
que se incoa el procedimiento o cualquier documento equivalente no se hubiera notificado al demandado
en debida forma y con el tiempo suficiente para poder defenderse; no obstante dicha falta de notificacion
no podré ser causa de denegacion del reconocimiento o de la ejecucion si se debiera a que el demandado
oculté el lugar de su paradero a la persona que entabl6 el procedimiento correspondiente en el Estado de
origen. b) Si tratandose de una resolucion dictada en ausencia del demandado o de su representante legal
la competencia de la autoridad que la dicté no estuviera fundada: i) En la residencia habitual del
demandado, o. ii) En la dltima residencia habitual comun de los padres del menor, siempre y cuando uno
de ellos continde residiendo habitualmente en la misma. iii) En la residencia habitual del menor. c) Si la
resolucién fuera incompatible con una resolucién relativa a la custodia que ya era ejecutoria en el Estado
requerido antes del traslado del menor, a menos que el menor hubiera tenido su residencia habitual en el
territorio del Estado requirente en el afio precedente a su traslado.

57 Articulo 10 CL 1980: 1. En los demas casos distintos de los mencionados en los articulos 8 y 9, el
reconocimiento y la ejecucion podran denegarse no solo por los motivos previstos en el articulo 9, sino
ademas por uno de los motivos siguientes: a) Si se comprueba que los efectos de la resolucion son
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las causas que explicaremos a continuacion, por las anteriormente explicadas del

articulo 9 del Convenio.

Asi, podra denegarse el exequatur cuando los fundamentos esenciales del
Derecho que regula la familia y los hijos en el Estado de destino y los efectos de la

resolucion cuyo exequatur se insta, sean manifiestamente incompatibles.

Cuando se haya producido una modificacion de las circunstancias y como
consecuencia de ello, los efectos de la resolucidn extranjera cuyo exequatur se pretende
ya no coincidan con el interés del menor. A efectos de dichas modificaciones, podra
tenerse en cuenta el paso del tiempo, pero no la mera modificacion de la residencia del
menor a la que ha dado lugar el desplazamiento ilicito.

Cuando en el momento de entablarse el procedimiento en el Estado de origen, el
menor guarde cierta vinculacion con el Estado de destino. Dicha vinculacion podra
consistir bien en que el menor sea nacional del Estado requerido o residente en ese
mismo Estado y carezca de esta conexion con el Estado de origen; o bien en que el
menor ostente de manera simultanea la nacionalidad del Estado de origen y la del

Estado de destino, pero tenga su residencia habitual en éste ultimo.

Y, en Gltima instancia, cuando la resolucion judicial sobre la custodia del menor
dictada en el Estado de origen sea incompatible con otra decisién sobre esa misma
cuestion dictada en el Estado de destino o dictada en un tercer Estado pero ejecutable en
dicho Estado requerido, y tal resolucion fuera consecuencia de un procedimiento
iniciado antes de la presentacion de la solicitud de reconocimiento o ejecucién. Es
preciso destacar que el Convenio establece de forma expresa que la denegacion del

retorno ha de ser compatible con el interés del menor®®,

manifiestamente incompatibles con los principios fundamentales del derecho por el que se rigen la familia
y los hijos en el Estado requerido. b) Si se comprueba que, con motivo de modificaciones de las
circunstancias, incluido el transcurso del tiempo, pero no el mero cambio de residencia del menor como
consecuencia de un traslado efectuado sin derecho, los efectos de la resolucion de origen no concuerdan
ya, manifiestamente, con el interés del menor. ¢) Si en el momento de entablarse el procedimiento en el
Estado de origen: i) EI menor tuviera la nacionalidad del Estado requerido o su residencia habitual
endicho Estado, y no existiera ninguno de dichos vinculos con el Estado de origen. ii) EI menor tuviera a
la vez la nacionalidad del Estado de origen y la del Estado requerido y su residencia habitual en el Estado
requerido. d) Si la resolucion fuera incompatible con una resolucién dictada, en el Estado requerido o en
un tercer Estado, pero ejecutoria en el Estado requerido como consecuencia de un procedimiento
entablado antes de presentarse la peticion de reconocimiento o de ejecucion y si la denegacion concuerda
con el interés del menor.

%8 CAAMINA RODRIGUEZ, C., op. cit., nota 55, pags. 11-12.

26



Para concluir, cabe mencionar que este CL1980 se ha aplicado poco en Espafia
principalmente por dos razones: en primer lugar, porque el exequétur, a pesar de que,
como hemos comentado anteriormente, el Convenio suprime algunas de las
formalidades exigidas para el exequatur tradicional, sigue siendo un procedimiento que
presenta diversos obstaculos que lo ralentizan y precisamente el secuestro o sustraccion

internacionales son fendémenos que precisan ser solventados de forma inminente y &gil.

La segunda causa que justifica la escasa utilizacion del Convenio es que éste ha
dejado de ser aplicable a los supuestos entre Estados de la UE desde el 1 de marzo de
2005, debido a la entrada en vigor del Reglamento Bruselas 11 Bis*®.

1.3. Convenio 30 de mayo 1997, Entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos
sobre cooperacion judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en
materia de derecho de visita y devolucion de menores

El Convenio entre el Reino de Espafa y el Reino de Marruecos sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de
custodia, derecho de visita y devolucién de menores fue firmado en Madrid el 30 de
mayo de 1997,

El incremento de los supuestos de secuestro internacional de menores en los que
los paises implicados eran Espafia y Marruecos y la circunstancia de que el Reino de
Marruecos no fuese Estado firmante del Convenio de La Haya de 1980, dieron lugar a la
elaboracion de este Convenio. Lo que se pretendia era preservar el interés del menor Y
fortalecer y consolidar la cooperacion entre ambos Reinos. Ello podemos verlo reflejado
en el Preambulo, el cual sefiala expresamente que el objetivo perseguido por Espafia y
Marruecos es el de “reforzar las relaciones de cooperacion entre ambos Estados, con

la finalidad de asegurar una mejor proteccion de los menores ',

No obstante, en la practica el Convenio hispano-marroqui no ha sido muy
aplicado ya que desde la ratificacion por parte de Marruecos del Convenio de la Haya
de 1980 el 9 de marzo de 2010 y la aceptacion de su adhesion por Espafa el 10 de

noviembre de 2011, dicho Convenio ha sido empleado en la mayor parte de los

REIG FABADO, I., op. cit., nota 15, pag. 245.

60 BOE num. 150, de 24 de junio de 1997. BOE-A-1997-13738.

SICAAMINA RODRIGUEZ, C. “El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y
Marruecos”, en Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 3, nim. 1, 2011, pég. 48.
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supuestos. Aunque esto no supone que la aplicacion del CH 1980 sea obligada ni

exclusiva®?.

Para concluir cabe destacar que en la actualidad, éste es el unico Convenio
Bilateral en materia de sustraccion internacional del que Espafia es pais firmante. No
obstante, Espafia también es firmante de diversos Convenios bilaterales en materia de
reconocimiento y ejecucion que pueden resultar de utilidad en materia civil y de
derecho de familia, basten como muestra los Convenios con la Federacion Rusa®?,

Tanez®, Argel®® o Mauritania®.
1.3.1. Objetivos

Del articulo 1%” del Convenio se infiere que sus tres objetivos son asegurar el
retorno de los menores que hubieran sido objeto de secuestro, conseguir el
reconocimiento y ejecucion de las decisiones en materia de derechos de custodia y visita

y fomentar y proteger el libre ejercicio del derecho de visita.
1.3.2. Ambito de aplicacion

El Convenio hispano-marroqui de 1997 se aplica en aquellos supuestos en los
que exista traslado o retencion ilicita de un menor, siempre que los paises implicados en

dicho desplazamiento sean Espafia y Marruecos.

A estos efectos, cabe destacar que Unicamente el articulo 1 del Convenio alude a
desplazamientos o retenciones ilegales; sin embargo, cabrd entender que el resto de

preceptos al emplear el término “desplazamientos” también se estan refiriendo a las

62 MARIN PEDRENO, C. Sustraccion internacional de menores y proceso legal para la restitucion del
menor, Ley 57, Malaga, 2015, pags. 20-23.

8 Convenio entre el Reino de Espafia y la Unidn de Republicas Soviéticas sobre asistencia judicial en
materia civil, firmado en Madrid el 26 de octubre de 1990. BOE nim. 151, de 25 de junio de 1997. BOE-
A-1997-13924.

84 Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Tinez sobre asistencia judicial en materia civil y
mercantil y reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales. BOE nim. 52, de 1 de marzo de 2003.
BOE-A-2003-4239.

8 Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil entre la Republica Argelina
Democrética y Popular y el Reino de Espafia. BOE nim. 103, de 1 de mayo de 2006. BOE-A-2006-7733.

% Convenio relativo a la asistencia judicial en el ambito civil y mercantil entre el Reino de Espaiia y la
Republica Isldmica de Mauritania. BOE ndm. 267, de 8 de noviembre de 2006. BOE-A-2006-19347.

7 Articulo 1 Convenio hispano-marroqui: 1. El presente convenio tiene por objeto: a) Garantizar la
devolucién de los menores desplazados o retenidos, ilegalmente, a uno de los dos Estados contratantes. b)
Hacer que se reconozcan y ejecuten las resoluciones judiciales relativas a la custodia y al derecho de
visita, dictadas en uno de los dos Estados contratantes en el territorio del otro Estado. c) Favorecer el libre
gjercicio del derecho de visita en territorio de ambos Estados.

28



retenciones ilicitas, y por consiguiente, éstas también entrardn en el &mbito de

aplicacion material del Convenio®,

En cuanto al concepto de “menor”, en virtud del articulo 2% es menor aquella
persona que cumple de forma simultanea los siguientes requisitos: tener menos de 16
afios, no estar emancipado y ser nacional bien de Espafia o bien de Marruecos. Como
vemos, en lo referente a la edad el Convenio sigue la linea del CH 1980 y el CL 1980.
Sin embargo, afiade un nuevo requisito que es el de no encontrarse el menor
emancipado. En lo que respecta a la nacionalidad, este Convenio hispano-marroqui
exige que el menor sea nacional de alguno de los dos Estados firmantes. Ello supone la
exclusion del ambito de aplicacion del Convenio de aquellos casos en los que la

nacionalidad de los menores no sea ni la espafiola ni la marroqui.

Por otro lado, en relacién con el concepto de desplazamiento ilegal hemos de
distinguir tres supuestos que convierten el desplazamiento en “ilegal” de acuerdo con el
articulo 7 del Convenio’. Para comenzar, encontramos los supuestos en que el traslado
del menor se va a llevar a cabo vulnerando una resolucion judicial dictada con
anterioridad al desplazamiento en juicio contradictorio y ejecutoria en el Estado de
origen. Ademas, el Convenio exige que en el momento de la presentacion de la solicitud
el menor tenga su residencia habitual en el Estado de origen y que, tanto el menor como
sus progenitores en el momento del desplazamiento sean nacionales Unicamente del

Estado requirente.

En segundo lugar, existen los casos en que el desplazamiento va a vulnerar un
derecho de custodia que ha sido atribuido por el Estado de la nacionalidad del menor

exclusivamente a uno de los padres.

8 CAAMINA RODRIGUEZ, op. cit.,nota 61, pag. 50.
8Articulo 2 Convenio hispano-marroqui: EI Convenio se aplicard a todo menor de dieciséis afios, no
emancipado, que tenga la nacionalidad de uno de los dos Estados.

70 Articulo 7 Convenio hispano-marroqui: 1. El desplazamiento de un menor, del territorio del Estado
requirente hacia el territorio del Estado requerido, se considerard ilegal y la Autoridad judicial ordenard,
por consiguiente, su devolucion inmediata cuando: a) El desplazamiento hubiere tenido lugar haciendo
caso omiso de una resolucidn judicial dictada en juicio contradictorio y de caracter ejecutivo en territorio
del Estado requirente, y que en el momento de la presentacién de la solicitud de devolucion del menor:
Este tuviera su residencia habitual en territorio de dicho Estado. El menor y sus padres, en el momento
del desplazamiento, tuvieran, Unicamente, la nacionalidad del Estado requirente; b) Se hubiera producido
la violacion de un derecho de custodia atribuido, exclusivamente, al padre o a la madre, por el derecho del
Estado del que fuera nacional; c¢) El desplazamiento infrinja un acuerdo concertado entre las partes
implicadas, refrendado por una Autoridad judicial de uno de los dos Estados contratantes.
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Por Gltimo, puede darse la infraccion de un pacto inter partes. En este caso, el
traslado va a vulnerar un acuerdo entre las partes que ha sido homologado por las

Autoridades competentes espafiolas o marroquies’®.
1.3.3. Reglas de funcionamiento

El Convenio va a determinar si procede o no llevar a cabo el procedimiento de
restitucion en funcion del tiempo transcurrido entre el traslado o retencion ilicita y la

presentacion de la solicitud de restitucion.

Con carécter general, si la solicitud de retorno del menor ha sido presentada en
un plazo inferior a 6 meses desde el traslado ilegal, deberd ordenarse la devolucién
inmediata del menor al Estado requirente. Sin embargo, existen dos excepciones en las
que no sera obligatorio que la Autoridad ordene la restitucion del menor. Cuando el
menor ostente Unicamente la nacionalidad del Estado de destino y de acuerdo con la Ley
interna de dicho Estado, el Unico titular de la patria potestad del menor sea el progenitor
que ha llevado a cabo el desplazamiento y por tanto, con el que se encuentra el menor; y
cuando en el Estado de destino exista una decision ejecutiva que haga referencia al

derecho de custodia en el territorio de dicho Estado y sea anterior al traslado?.

Por otro lado, en aquellos supuestos en que hubieran trascurrido méas de 6 meses
entre el traslado ilicito y la presentacion de la solicitud de devolucion, el Convenio
recoge que la Autoridad Judicial decretara el retorno del menor con excepcion de
aquellos casos en que se hubiera producido la integracion del menor en su nuevo
entorno o aquellos otros en que la devolucion pueda poner al menor en peligro, ya sea

psiquico, fisico o una situacion intolerable”™. Finalmente, apuntar que una vez

" CAAMINA RODRIGUEZ, C., op. cit., nota 55, pags. 22-23.

2 Articulo 8 Convenio hispano-marroqui: 1. Cuando la solicitud de devolucién, una vez ocurrido el
desplazamiento ilegal del menor, sea presentada ante las Autoridades centrales de uno de los Estados
contratantes, antes de haber transcurrido un plazo de seis meses, la Autoridad judicial competente debera
ordenar su devolucién inmediata. 2. No obstante, la Autoridad judicial no estara obligada a ordenar la
devolucién del menor cuando: a) EI menor sea nacional, exclusivamente, del Estado requerido y, segin la
ley interna de este Estado, el padre con el que se encuentra el menor sea el Unico titular de pleno derecho
de la patria potestad. b) Se alegue una resolucion ejecutiva relativa a la custodia en el territorio del Estado
requerido, con anterioridad al desplazamiento.

3 Articulo 9 Convenio hispano-marroqui: Cuando se presente la solicitud de devolucion después de
transcurrido un plazo de seis meses, la Autoridad judicial ordenara la devolucion del menor, en la mismas
condiciones, a menos que quede demostrado que el menor se ha integrado en su nuevo entorno o que su
devolucién le puede exponer a algin peligro fisico o psiquico o a una situacién intolerable. Al considerar
las circunstancias, las Autoridades judiciales tendran en cuenta: Unicamente el interés del menor, sin
ninguna otra restriccion derivada de su derecho interno. La informacion proporcionada por las
Autoridades competentes del lugar de residencia anterior del menor.
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transcurrido un periodo superior a los 6 meses, no solo cabe denegar la restitucion por
estas causas del articulo 9, sino también por las anteriormente explicadas del articulo 8
del Convenio.

Para terminar, cabe hacer referencia al reconocimiento y ejecucion de
resoluciones de acuerdo con el Convenio hispano-marroqui. En su articulo 117 éste
establece una lista tasada de causas que pueden dar lugar a la denegacién del exequétur,
entre las que encontramos la vulneracion de los derechos de defensa o la integracion del

Menor en su nuevo entorno una vez transcurridos 6 meses, entre otras.

1.4. Convencidn de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989

El Convenio de la ONU sobre los Derechos del Nifio”, que fue ratificado por
Espafa en 1990 hace referencia a la sustraccion internacional de menores en algunos de

sus articulos.

El mas importante es el articulo 1178, el cual pretende que los Estados luchen
contra la sustraccion internacional empleando y creando todos los medios e

instrumentos posibles y uniéndose a aquellos otros que ya estuvieran activos.

A su vez, encontramos otros articulos que no se refieren directamente a la

sustraccion o secuestro internacional de menores pero si abarcan cuestiones

™ Articulo 11 CDN: El reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales ejecutivas, en territorio
del Estado requirente, sélo podran ser denegados por las Autoridades judiciales de dicho Estado por uno
de los siguientes motivos: a) Si, en el caso de que se trate de una resolucion dictada en ausencia del
demandado o de su representante legal, el acto por el que se abre el procedimiento o un acto equivalente
no ha sido notificado o entregado, formalmente, al demandado dentro del plazo oportuno para que pueda
defenderse; no obstante, esta falta de notificacion o de entrega no podrd constituir una causa de
denegacion de reconocimiento o de ejecucién, cuando la notificacion no haya tenido lugar porque el
demandado haya ocultado el lugar donde se encuentra a la persona que haya iniciado el procedimiento en
el Estado requirente. b) Si, en el caso de que se trate de una resolucion dictada en ausencia del demandado
o0 de su representante legal, la competencia de la Autoridad que la hubiere dictado no esta basada en la
residencia habitual comdn de los padres del menor o, en su defecto, en la residencia habitual del
demandado. ¢) Si la resolucidén es incompatible con una resolucion relativa a la custodia que haya
adquirido fuerza ejecutiva en el Estado requerido, antes del desplazamiento del menor. d) Si la solicitud
de reconocimiento y ejecucion de una resolucidn, relativa al derecho de custodia, se ha presentado una
vez transcurrido un plazo de seis meses, a partir del momento del desplazamiento del menor y se
comprueba que, al haber cambiado las circunstancias, incluyendo el transcurso del tiempo, pero con
exclusién del cambio Gnicamente de residencia del menor, a resultas del desplazamiento, el menor se ha
integrado en su nuevo medio.

5 BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990. BOE-A-1990-31312.

76 Articulo 11 CDN: 1. Los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de
nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este fin, los Estados Partes
promoveran la concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes.
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relacionadas con estos. En primer lugar, haremos referencia al articulo 9.3"7, referido al
derecho que tienen aquellos nifios que se encuentran distanciados de uno de sus
progenitores o de los dos, a relacionarse y mantener contacto con estos de forma
frecuente, con la excepcion de aquellos supuestos en que ello no fuera favorable de

acuerdo con el interés superior del nifio.

Por otra parte, encontramos el articulo 10.278, que hace alusion a aquellos casos
en que los progenitores residen en paises distintos y en el mismo sentido que el articulo
9.3, dispone que debera respetarse el derecho del nifio y de sus padres a mantener
contacto permitiéndoles entrar y salir de cualquier pais, excepto cuando se trate de
limitaciones establecidas por ley o supuestos de seguridad nacional, orden, salud o
moral publicos y derechos y libertades’.

2. Normativa europea

2.1. Reglamento (CE) Bruselas I1-Bis 2201/2003, de 27 de noviembre, del Consejo.
Competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental.

En primer lugar, considero oportuno hacer una breve referencia al Reglamento
1347/2000 relativo a la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental sobre los hijos
comunes, el cual entré en vigor el 1 de marzo de 2001 y dejo de aplicarse el 1 de marzo
de 2005. Su significacion vino dada esencialmente por haber sido el precedente al

Reglamento 2201/2003, actualmente en vigor y objeto de analisis de este apartado.

7 Articulo 9.3 CDN: 3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

8Articulo 10.2 CDN: 2. El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periédicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y contactos directos con
ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la obligacién asumida por los Estados Partes en virtud
del parrafo 1 del articulo 9, los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de sus padres a salir de
cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio pais. El derecho de salir de cualquier pais
estara sujeto solamente a las restricciones estipuladas por ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y libertades de otras
personas y que estén en consonancia con los deméas derechos reconocidos por la presente Convencion.
79Sobre esta cuestion, entre otros: GOMEZ BENGOECHEA, B., op. cit., nota 18, pags.19-64; JIMENEZ
BLANCO, P., Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Marcial Pons, Madrid,
2008, pags. 60-62.
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Ahora si, el Reglamento 2201/2203 relativo a la competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad

parental®®, conocido como Bruselas Il Bis, deroga el Reglamento (UE) 1347/2000.

Entré en vigor el 1 de agosto de 2004 en lo que se refiere a los articulos 67, 68,
69 y 70, y es aplicable en su totalidad desde el 1 de marzo de 2015 en todos los paises

miembros de la Union Europea a excepcién de Dinamarca.
2.1.1. Objetivo

El RB Il Bis establece una regulacion de la sustraccion internacional de menores
basada en los principios de interés superior del menor, celeridad y cooperacion de
Autoridades,®® al igual que el CH 1980, consolidado de esta forma el sistema
establecido en dicho Convenio y reforzando la exigencia de restituir inmediatamente al
menor ilicitamente trasladado; aunque estableciendo ciertas modificaciones. No
obstante, en su articulo 608 establece que el Convenio se emplea de manera prioritaria
frente al CH 1980, entre otros.

Ademas, puede considerarse que el Reglamento va mas alla en la lucha contra la
sustraccion internacional de menores, ya que se extiende a nuevos ambitos como son la
competencia judicial internacional o el reconocimiento y ejecucion de decisiones. En
suma, podemos considerar que este Reglamento consolida el método establecido en el
CH 1980 en lo que se refiere a la restitucion inmediata y afiade varias novedades

relativas a la competencia judicial internacional y al exequatur®,

80Reglamento 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (UE) 1347/2000. DOUE num. 338, de 23 de diciembre de
2003. DOUE-L-2003-82188.

81LIEBANA ORTIZ, J.R., op. cit., nota 46, pag. 93.

82Articulo 60 RB I1 Bis: Relacion con determinados convenios multilaterales. En las relaciones entre los
Estados miembros, primara el presente Reglamento, en las materias reguladas por el mismo, frente a los
Convenios siguientes: a) Convenio de La Haya de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las
autoridades y ley aplicable en materia de proteccidon de menores; b) Convenio de Luxemburgo de 8 de
septiembre de 1967 sobre el reconocimiento de resoluciones relativas a la validez de los matrimonios; c)
Convenio de La Haya de 1 de junio de 1970 relativo al reconocimiento de divorcios y separaciones
legales; d) Convenio europeo de 20 de mayo de 1980 relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones
en materia de custodia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, y €) Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.
8REIG FABADO, I., op. cit., nota 15, pag. 252.
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2.1.2. Ambito de aplicacion

El Reglamento Bruselas 11 Bis se va a aplicar a aquellas situaciones de traslado
ilicito en las que el menor sea trasladado de un Estado miembro del Reglamento a otro
Estado miembro del mismo, es decir, va a regular Unicamente los supuesto de traslados
0 retenciones intracomunitarias. Como vemos, el RB Il Bis no va a basarse en la
nacionalidad del menor, sino que se va a centrar en que el menor tenga su residencia
habitual en un pais comunitario. Por tanto, éste serd de aplicacion incluso en aquellos

supuestos en que el menor no tenga nacionalidad comunitaria®.

Mas aln, éste Reglamento sdlo va a ser aplicable a aquellos supuestos que se
consideren “ilicitos” en el sentido del articulo 2.11%°. Para considerar un traslado o
retencion ilicitos, este precepto exige en primer lugar que estos se hayan producido
vulnerando un derecho de custodia ostentado bien por decision judicial, por ley o por un
acuerdo que surta efectos juridicos en el Estado de la residencia habitual del menor
inmediatamente anterior a su traslado o retencion. Cumulativamente, el articulo exige
que el derecho se estuviera ejerciendo de forma efectiva en el momento del traslado o

que se hubiera ejercido en caso de no haberse producido la retencion.

En lo que se refiere a la edad que deben tener los menores para que el
Reglamento sea de aplicacion, éste no especifica cual es la edad maxima, por lo que una
parte de la doctrina ha venido entendiendo que existe una remisién técita al CH 1980 y
el reglamento se aplicard Unicamente en los supuestos en que el nifio no sea mayor de

16 arfios®®.
2.1.3. Reglas de funcionamiento

El Reglamento Bruselas Il Bis recoge tres mecanismos de lucha contra la

sustraccion internacional de menores. El primero de estos mecanismos recurre al

8LIEBANA ORTIZ, J.R., op. cit., nota 46, pag. 94.

8 Articulo 2.11 RB Il Bis: 11) Traslado o retencidn ilicitos de un menor, el traslado o retencion de un
menor cuando: a) se haya producido con infraccion de un derecho de custodia adquirido por resolucién
judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacion
del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion, y b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion, de forma efectiva,
separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién. Se
considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucidn judicial o
por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no pueda decidir sin el
consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia del menor.

8 DE LA ROSA CORTINA, J.M,, op. cit., nota 13, pags.196-197.
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sistema establecido en el CH 1980 para la accion directa de restitucion pero establece
ciertas modificaciones; es lo que la doctrina viene llamando “tesis de la alteracion del
Convenio”. A la hora de elaborar el Reglamento Bruselas 11 Bis, el legislador tuvo la
posibilidad de escoger entre tres opciones. La primera de ellas era no modificar el CH
1980 y dejar que éste siguiera aplicandose como venia haciéndose en las relaciones
entre los Estados miembros y con terceros. Otra de las opciones era hacer que el nuevo
RB 1l Bis dejara sin efecto el CH 1980 aplicandose Unicamente el nuevo Reglamento en
vez del Convenio a las relaciones entre los Estados miembros. Por ultimo, y siendo la
opcion por la que se decant6 el legislador, encontramos la posibilidad de fusionar
ambos instrumentos; concretamente, el Reglamento Bruselas Il Bis incorpora por
referencia ciertas normas del Convenio de la Haya de 1980, pero de alguna manera
altera esas normas que éste ha fijado a la hora de ejercitar la accion de restitucion del

menor.

Como consecuencia de todo esto, se produce un hecho bastante contradictorio,
que es que va a ser el TIUE el érgano competente para interpretar las normas del CH
1980, en la medida en que el Reglamento se remite a tales normas, cuando el Convenio

de la Haya de 1980 ni siquiera es un instrumento europeo®’.

Estas alteraciones de las que hablamos vienen recogidas en el articulo 118 del
Reglamento, el cual establece que sera de aplicacién el CH 1980 si bien, teniendo en

cuenta las modificaciones llevadas a cabo por ese mismo articulo.

87CALVO CARAVACA A. Y CARRASCOSA GONZALEZ J., op. cit., nota 3, pags. 572-574.

8Articulo 11 RB 11 Bis apartados 1-5: Restitucion del menorl. Los apartados 2 a 8 sera de aplicacion
cuando una persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia solicite a las autoridades
competentes de un Estado miembro que se dicte una resolucion con arreglo al Convenio de La Haya de
25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores (denominado
en lo sucesivo Convenio de la Haya de 1980), con objeto de conseguir la restitucion de un menor que
hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un Estado miembro distinto del Estado miembro en
el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos.2. En
caso de aplicarse los articulos 12 y 13 del Convenio de La Haya de 1980, se velaréa por que se dé al menor
posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere conveniente habida cuenta
de su edad o grado de madurez.3. El érgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda de
restitucion de un menor contemplada en el apartado 1 actuar con urgencia en el marco del proceso en el
que se sustancie la demanda, utilizando los procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacion
nacional. Sin perjuicio del parrafo primero, y salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el érgano jurisdiccional dictard su resolucion como méximo seis semanas después de la
interposicion de la demanda.4. Los 6rganos jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor
basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra
que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion.5. Los
organos jurisdiccionales no podran denegar la restitucién de un menor sin que se haya dado posibilidad de
audiencia a la persona que solicito su restitucion.
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En primer lugar, el articulo 11.2 dispone que en el caso de que resulten
aplicables los articulos 12 y 13 del Convenio de La Haya, se debera velar porque se de
audiencia al menor, excepto en aquellos casos en que se considere que no procede tal

audiencia dada la edad o el nivel de madurez del menor.

La segunda de las correcciones, recogida en el articulo 11.3 del Reglamento,
ordena a los 6rganos jurisdiccionales competentes que acten con urgencia y que por
consiguiente, dicten la resolucion en el plazo de seis semanas desde la interposicion de

la demanda, salvo que concurran circunstancias excepcionales.

La tercera correccion prohibe a los Organos jurisdiccionales denegar la
restitucion de un menor en base a la existencia de algin riesgo que pueda poner al
menor en peligro o en una situacion intolerable, si se han tomado las medidas necesarias

que garanticen la proteccion del menor después de ser restituido.

Por ultimo, el apartado 5 del articulo 11 hace referencia a la prohibicion de
denegar la restitucion de un menor sin haber dado la posibilidad de audiencia a quien

realizé la solicitud de tal restitucion®.

El segundo mecanismo o cuestién a la que vamos a hacer referencia es la
obtencidén una orden de restitucion por parte de los tribunales del Estado miembro de la
anterior residencia habitual del menor. Sin embargo, conviene subrayar que ha de
recurrirse a este mecanismo de manera subsidiaria al primero, es decir, que solo puede
emplearse este mecanismo en aquellos supuestos en que se hubiera puesto en marcha
con anterioridad la solicitud de restitucion del menor y ésta hubiera sido denegada por

los tribunales del Estado miembro en el que éste se encuentra.

En estos casos en los que se dicte una orden de no retorno del menor en base al
articulo 13 del CH 1980, debera seguirse el proceso establecido en los apartados 6, 7y 8
del articulo 11 RB 11 Bis®.

8REIG FABADO, 1., op. cit., nota 15, pag. 253-254.

“Articulo 11 RB |l Bis apartados 6-8: 6. En caso de que un érgano jurisdiccional haya dictado un
resolucién de no restitucion con arreglo al articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, transmitira de
inmediato al érgano jurisdiccional competente o a la autoridad central del Estado miembro en el que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencidn ilicitos, bien
directamente o bien por conducto de su autoridad central, copia de la resolucion judicial de no restitucion
y de los documentos pertinentes, en particular el acta de la vista, de conformidad con lo previsto en la
legislacion nacional. El 6rgano jurisdiccional deberd recibir todos los documentos mencionados en el
plazo de un mes a partir de la fecha de la resolucion de no restitucion.7. Salvo que alguna de las partes
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En primer lugar, serd el 6rgano del Estado miembro en que se encuentre el
menor el encargado de trasmitir la resolucién y toda la informacién en el plazo de un
mes a las Autoridades del Estado miembro en que el menor tenia su residencia habitual

con anterioridad al traslado o retencion ilicitos.

Una vez recibida la informacion, el Juez notificara a las partes e informara a las
mismas de la posibilidad de presentar alegaciones en el plazo de tres meses. A su vez, se
podra solicitar a los tribunales del Estado de residencia habitual del menor la custodia
de éste, y en caso de conseguirse tal custodia y de que el solicitante pudiera trasladar al
menor del Estado miembro en que se encuentra al Estado de su anterior residencia
habitual, se expedird una orden de restitucion del menor que se ejecutara en el otro

Estado sin necesidad de exequatur por gozar de fuerza ejecutiva®?.

Esta medida de eliminacion del exequatur es una de las aportaciones mas
destacables del RB Il Bis; y es lo que se llama “sistema de certificacion” o “declaracion
de ejecutividad automatica”, por el que sera el Estado miembro que ha dictado la orden
de retorno el que debera emitir el certificado siempre que de forma cumulativa
concurran dos requisitos: que se haya dado audiencia al menor y que se hayan tenido en
consideracion los fundamentos en los que se basa la resolucion que supone la restitucion

del menor®.
2.1.4. Competencia judicial internacional

Por ultimo, puede recurrirse a las normas de competencia judicial internacional

establecidas por el RB Il Bis para decidir acerca de los derechos de custodia y visita.

haya presentado ya una demanda ante los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos, el dérgano
jurisdiccional o la autoridad central que reciba la informacion mencionada en el apartado 6 deberd
notificarla a las partes e invitarlas a presentar sus reclamaciones ante el 6rgano jurisdiccional, de
conformidad con lo previsto en la legislacion nacional, en un plazo de tres meses a partir de la fecha de la
notificacion, a fin de que el 6rgano jurisdiccional examine la cuestion de la custodia del menor. Sin
perjuicio de las normas de competencia establecidas en el presente Reglamento, en caso de que el drgano
jurisdiccional no recibiera reclamacion alguna en el plazo previsto, declarard archivado el asunto.

8. Aun cuando se haya dictado una resolucién de no restitucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo
13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del
menor, dictada por un 6rgano jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento serd ejecutiva
de acuerdo con la seccion 4 del capitulo 11, con el fin de garantizar la restitucién del menor.

ICALVO CARAVACA A. Y CARRASCOSA GONZALEZ J., op. cit., nota 3, pag. 575.

92CAAMINA RODRIGUEZ, C., op. cit., nota 55,pags. 19-20.
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Asi como el CH 1980 no fijaba reglas expresas acerca de la competencia judicial
internacional en materia de sustraccion internacional de menores, el RB Il Bis si

introduce foros de competencia en esta materia.

A tenor del articulo 10 RB 11 Bis®3, los Tribunales del Estado miembro en que el
menor tenia su residencia habitual anterior a la sustraccion o traslado mantendran la
competencia para decidir acerca de la custodia del menor hasta que éste adquiera una
residencia habitual en otro Estado miembro. Pero a su vez, el Reglamento exige bien
que quien ostente el derecho de custodia esté conforme con ese traslado o retencién, o
bien que el menor a raiz de residir en un Estado durante al menos un afio (desde que
quien ostenta la custodia tenga conocimiento del lugar en que se encuentra el menor) se

encuentre integrado en éste.

A éste Ultimo requisito se encuentran ligadas otras cuatro condiciones, alguna de
las cuales debera concurrir junto con la integracion del menor en el nuevo Estado. Estas
cuatro condiciones se refieren a la no presentacion de una solicitud de restitucion en el
plazo de un afio, al desistimiento de una demanda de restitucion y la no presentacion de
una nueva en el mismo plazo, al archivo del asunto en caso de que en el plazo de tres
meses desde la notificacion a las partes éstas no hubieran presentado reclamaciones vy,
finalmente, la dltima condicion hace referencia a que los drganos jurisdiccionales
competentes para resolver la materia, hubieran dictado una resolucion de no restitucion

del menor.

% Articulo 10 RB Il Bis: Competencia en caso de sustraccion de menores. En caso de traslado o retencion
ilicitos de un menor, los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el
menor inmediatamente antes del traslado o retencidn ilicitos conservaran su competencia hasta que el
menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y: a) toda persona, institucion u
organismo que tenga el derecho de custodia haya dado su conformidad al traslado o a la retencion, o bien
b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde
que la persona, institucién 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 afio 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 autoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o
en el que esté retenido el menor, ii) 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 plazo estipulado en
el inciso i), iii) que se haya archivado, a tenor de lo dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una
demanda presentada ante un 6rgano jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencidn ilicitos, iv) que los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucion sobre la custodia que no implique la
restitucion del menor.

38



3. Marco juridico interno
3.1. Normas civiles

Los dos articulos del Cdodigo Civil®** que se refieren a la sustraccion internacional
de menores son los articulos 103 y 158, que fueron modificados tras la Ley Organica
1/1996%, haciendo mayor hincapié en la prevencion de la sustraccion internacional de

menores.

A raiz de esta reforma, el articulo 158 CC® pasa a ser el articulo que engloba la
mayor proteccién al menor por varias razones: por la amplia variedad de personas que
estan legitimadas de forma activa para solicitar las medidas de proteccion (el propio
Juez de oficio, el menor, el Ministerio Fiscal o cualquier pariente), por la gran
diversidad de medidas que pueden ser adoptadas (en relacion con los alimentos, la
custodia y los peligros a los que puede verse expuesto el menor) ypor los distintos
procedimientos que se pueden solicitar (civiles, de ejecucion, de jurisdiccion voluntaria

y penales).

Por su parte, el articulo 103 CC®" también fija medidas de prevencion para los

casos de demanda de nulidad, separacion y divorcio. Concretamente, prohibe la salida

% Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. BOE nim. 206, de 25 de
julio de 1889. BOE-A-1889-4763.

%L ey Organica 1/1996, de 15 de enero, de proteccion juridica del menor, de modificacion del Cédigo
Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Publicado en BOE de 17 de enero de 1996. Vigencia desde 16
de febrero de 1996.

% Articulo 158 CC: El Juez, de oficio o a instancia del propio hijo, de cualquier 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 dafiosas en los casos de cambio de
titular de la potestad de guarda. 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 siguientes: a) Prohibicién de
salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa. b) Prohibicién de expedicién del
pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. ¢) Sometimiento a autorizacidn
judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor. 4.° La medida de prohibicién 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 prohibicion de comunicacion con el menor, que impedira 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 telemético, 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 garantizara por el Juez que el
menor pueda ser oido en condiciones idéneas para la salvaguarda de sus intereses. En caso de posible
desamparo del menor, el Juzgado comunicard las medidas a la Entidad Publica. Todas estas medidas
podran adoptarse dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un expediente de jurisdiccion
voluntaria

% Articulo 103 CC: “Cuando exista riesgo de sustraccion del menor por alguno de los conyuges o por
terceras personas podran adoptarse las medidas necesarias y, en particular, las siguientes: a) Prohibicidn
de salida del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa. b) Prohibicion de expedicion del
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del territorio nacional excepto que exista autorizacion, la prohibicion de expedir
pasaporte al menor o la retirada del mismo si el menor ya lo tuviese y el control del
domicilio del menor mediante el sometimiento de cualquier modificacion referente a

éste a autorizacion judicial.

En definitiva, vemos que el ordenamiento juridico interno dispone una serie de
medidas para evitar que exista el riesgo o que efectivamente se produzcan traslados o

retenciones ilicitas®.

3.2. Normas penales

La reforma del Cddigo Penal®® por la Ley Organica 9/20021% da lugar a varias
modificaciones. En primer lugar, encontramos una nueva seccion que se inserta en el
Capitulo 111 del Titulo XII del Libro Il y por otra parte, se incorpora un nuevo articulo
225 bis y un nuevo apartado al articulo 244.

Respecto al nuevo articulo 225 bis CP!, éste castiga a aquel progenitor que
lleve a cabo una sustraccion con una pena de prision de 2 a 4 afios e inhabilitacion

especial para el ejercicio de la patria potestad durante un periodo de entre 4 y 10 afios.

Por otra parte, consideramos que el nuevo parrafo del articulo 224 CP%? se

encuentra también relacionado con la sustraccion ya que castiga con una pena de prision

pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido. ¢) Sometimiento a autorizacion
judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor”.

% GONZALEZ VICENTE, P., op. cit., nota 11, pags. 78-79.

% Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. BOE nim. 281, de 24 de noviembre de
1995. BOE-A-1995-25444,

100 ey Organica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacion de la Ley Organica 10/1995, de 23
de noviembre, del Cédigo Penal, y del Codigo Civil, sobre sustraccién de menores. Publicado en BOE de
11 de diciembre de 2002. Vigencia desde 12 de diciembre de 2002.

101 Articulo 225 bis CP: 1. El progenitor que sin causa justificada para ello sustrajere a su hijo
menor sera castigado con la pena de prisidn de dos a cuatro afios e inhabilitacion especial para el ejercicio
del derecho de patria potestad por tiempo de cuatro a diez afios. 2. A los efectos de este articulo, se
considera sustraccion: 1.° El traslado de un menor de su lugar de residencia sin consentimiento del
progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese
confiada su guarda o custodia. 2.° La retencién de un menor incumpliendo gravemente el deber
establecido por resolucion judicial o administrativa. 3.° Cuando el menor sea trasladado fuera de Espafia o
fuese exigida alguna condicion para su restitucion la pena sefialada en el apartado 1 se impondré en su
mitad superior. 4.° Cuando el sustractor haya comunicado el lugar de estancia al otro progenitor o a quien
corresponda legalmente su cuidado dentro de las veinticuatro horas siguientes a la sustraccion con el
compromiso de devolucién inmediata que efectivamente lleve a cabo, o la ausencia no hubiere sido
superior a dicho plazo de veinticuatro horas, quedara exento de pena. Si la restitucion la hiciere, sin la
comunicacion a que se refiere el parrafo anterior, dentro de los quince dias siguientes a la sustraccion, le
serd impuesta la pena de prision de seis meses a dos afios. Estos plazos se computaran desde la fecha de la
denuncia de la sustraccion. 5. Las penas sefialadas en este articulo se impondréan igualmente a los
ascendientes del menor y a los parientes del progenitor hasta el segundo grado de consanguinidad o
afinidad que incurran en las conductas anteriormente descritas.
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de 6 meses a 2 afios al progenitor que impulse a su hijo a vulnerar el régimen de

custodia establecido por las Autoridades competentes®®?,

3.3 Normas procesales

Los aspectos procesales relativos a la sustraccion internacional de menores se
encontraban recogidos en los articulos 1901 a 1909 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881. Inicialmente, estos articulos fueron derogados por la Ley 31/1972%%4. Sin
embargo con posterioridad, la Ley Organica 1/1996%, de proteccion juridica del menor,
volvid a otorgarles vigencia a través de su Disposicion Final 198 estableciendo que la
Seccion Tercera del Titulo 1V del Libro IIT de la LEC se titulase “Medidas relativas al

retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional”.

No obstante, tal y como establece la Disposicion Final 182 de la Ley 1/2000%,
estos articulos solo mantendrian su vigencia mientras no se publicase una nueva LJV.
Ello era asi porque se preveia que en el transcurso de un afio desde la entrada en vigor
de esta Ley, el Gobierno remitiera a las Cortes Generales un Proyecto de Ley sobre
Jurisdicciéon Voluntaria. Sin embargo, el plazo finaliz6 en enero de 2002 sin que ello

ocurriera.

Tras 15 afios, el tltimo Proyecto de Ley de Jurisdiccion Voluntaria firmado por
el Gobierno el 1 de agosto de 2014, dio lugar a la aprobacion de la Ley 15/20157, de la
Jurisdiccién Voluntaria. Esta Ley, cumpliendo lo establecido en la LEC 1/2000, deroga
la regulacion de 1881 y agrega al Titulo I del Libro IV el Capitulo IV Bis, que se

encuentra compuesto por los nuevos articulos 778 quater a 778 sexies!®.

Por otra parte, encontramos los articulos 951 a 958 de la LEC de 1881. Aunque

como hemos mencionado, la Ley 1/2000 derogé ésta LEC de 1881, excepcionalmente

102 Nuevo pérrafo articulo 224 CP: “En la misma pena incurrira el progenitor que induzca a su hijo menor
a infringir el régimen de custodia establecido por la autoridad judicial o administrativa”.

103 7 ARRALUQUI SANCHEZ-EZNARRIAGA, L. La sustraccion interparental de menores, Dykinson,
Madrid, 2005, pag. 58.

104 ey 31/1972, de 22 de julio, sobre modificacion de los articulos 320 y 321 del Cadigo Civil y
derogacion del nimero 3 del articulo 1800 y de los articulos 1901 a 1909, inclusive, de la Ley de
Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 176, de 24 de julio de 1972. BOE-A-1972-1095.

105 ey 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion parcial del Cddigo
Civil y de la Ley de enjuiciamiento Civil. BOE num. 15, de 17 de enero de 1996. BOE-A-1996-1069.
106] ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE nim. 7, de 8 de enero de 2000. BOE-A-
2000-323.

107 ey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion Voluntaria. BOE ndim. 158, de 3 de julio de 2015. BOE-
A-2015-7391.

18CHELIZ INGLES, M2 DEL C., op. cit., nota 4, pags. 249-250.
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los articulos 951 a 958 sobre eficacia en Espafia de sentencias dictadas por Organos
Jurisdiccionales extranjeros quedaron en vigor hasta la vigencia de la Ley sobre
Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil*®®, que ahora regula esta cuestion
en su Titulo IV, denominado “Del reconocimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales y documentos publicos extranjeros, del procedimiento de exequatur y de la

inscripcion en Registros publicos”.

IV. JURISPRUDENCIA

1. Tribunal de Justicia de la Unién Europea

1.1. Asunto C-211/10 PPU Doris Povse V. Mauro Alpago*°

En este asunto, encontramos una pareja formada por una madre austriaca, la
Sefiora Povse, y un padre italiano, el Sefior Alpago. Fruto de dicha pareja nace en
diciembre de 2006 una hija, con la que residen juntos en Italia hasta 2008, afio en que la
pareja se separa y la madre, a pesar de la existencia de una resolucién italiana que
atribuye la custodia a ambos progenitores y le prohibe abandonar Italia con la hija, se

desplaza a Austria con la menor en febrero de 2008.

A consecuencia de ello, en abril de ese mismo afio, el Sefior Alpago inicia un
procedimiento en Austria (Bezirksgericht Leoben) para la restitucion de su hija. En
mayo los Tribunales italianos (Tribunale per i Minorenni di Venezia) dictan una
resolucién que levanta la prohibicion de la madre de abandonar Italia, establece que la
custodia corresponde a ambos progenitores y autoriza que la menor resida en Austria

mientras se resuelve el procedimiento.

A su vez, este Tribunal italiano fija el régimen de visitas que corresponde al
padre y la participacion de éste en los gastos de manutencion de la nifia; y ordena que
un asistente social lleve a cabo un peritaje a fin de analizar las relaciones entre los
padres y la nifia. Segun hizo constar el asistente social en un informe de fecha 15 de

mayo de 2009, dicho peritaje no pudo ser realizado ya que la madre Unicamente

109 ey 29/1015, de 30 de julio, de Cooperacion Juridica Internacional en Materia Civil. BOE niim. 182,
de 31 de julio de 2015. BOE-A- 2015-8564.

110STJUE de 1/07/2010: Asunto C-211/10 PPU Doris Povse V. Mauro Alpago. Referencia INDACAT:
HC/E/1328.
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permitia las visitas de forma minima e insuficiente por lo que el asistente social no pudo

evaluar tales relaciones.

En julio de 2008, el Tribunal austriaco (Bezirksgericht Leoben) deniega la
solicitud del padre, decision que fue anulada por motivos procesales, pero

posteriormente respaldada por una nueva resolucién en enero de 2009.

A continuacién, la madre interpuso una demanda en Austria solicitando que se le
atribuyese la custodia de la nifia y el Tribunal austriaco (Bezirksgericht Leoben),
declarandose erroneamente competente, concede la custodia a la madre y solicita al
Tribunal italiano que se inhiba. Ahora bien, el padre se dirige al Tribunal italiano
(Tribunale per i Minorenni di Venezia) solicitando el retorno de la menor y éste
confirma su propia competencia y dicta en julio de 2009 una orden de retorno.

En septiembre de 2009 el Sefior Alpago presenta la orden de retorno italiana en
Austria para su reconocimiento y ejecucion, y es entonces cuando el Tribunal de
Primera Instancia austriaco desestima la demanda basandose en que la restitucion
supondria un grave riesgo de peligro psicolégico para la menor. A raiz de ello, el padre
recurre en apelacién esta resolucion, la cual resulta anulada por el Tribunal

(Landesgeritch Leoben), que ordena la restitucion de la menor.

Por su parte, la Sefiora Povse recurre en casacion ante el Oberster Gerischtshof
con la pretension de que se desestime la demanda de ejecucion. Sin embargo, éste
organo suspende el procedimiento en mayo de 2010 para plantear al Tribunal de Justicia

varias cuestiones prejudiciales.

En primer lugar, se cuestionaba si la medida provisional por la que el Tribunal
italiano permitié que la menor residiera en Austria provisionalmente con su madre y
concedié a ésta la potestad para tomar las decisiones relativas a la “administracion
ordinaria” podria considerarse en el sentido del articulo 10.b.iv RB II Bis™!, una

decision sobre la custodia que implique la no restitucion de la menor.

111 Articulo 10.b.iv RB Il Bis: En caso de traslado o retencién ilicitos de un menor, los drganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente antes del
traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia
habitual en otro Estado miembro y: a) toda persona, institucién 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 miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la persona, institucion u
organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del paradero
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Dilucidar esta cuestion resulta de gran importancia ya que, aunque con caracter
general el articulo 10 del Reglamento Bruselas Il Bis establece que la competencia
corresponde a los Tribunales del Estado de la residencia habitual del menor
inmediatamente anterior al traslado o retencion ilicitos (en el caso que nos ocupa los
Organos Jurisdiccionales italianos), este precepto recoge a su vez ciertos supuestos en
que la competencia puede ser trasladada a otros Tribunales. Uno de éstos supuestos
exige que el menor haya adquirido la residencia habitual en otro Estado miembro por
haber residido en éste durante al menos un afio y que los Organos del Estado de la
residencia habitual anterior del menor hubieran dictado una “resolucion sobre la

custodia del menor que no implique la restitucion del menor”.

Asi, lo que el Oberster Gerischtshof pretende al plantear la cuestion es conocer
si al adoptar tal medida provisional el Tribunale per i Minorenni di Venezia, Organo
Jurisdiccional del Estado de la residencia habitual del menor anterior al traslado,
transfirio su competencia al Bezirksgericht Leoben, Organo del Estado de destino.

El TJUE, interpretando de forma restrictiva el concepto de “resolucion sobre la
custodia que no implique la restitucion del menor” concluye que la resolucion por la
que se adopten las medidas ha de ser definitiva y no una resolucion provisional como
ocurre en nuestro supuesto. Y ello lo justifica estableciendo que si fuera posible que los
organos jurisdiccionales del Estado de origen perdieran su competencia al dictar una
resolucién provisional, probablemente estos no la dictarian y ello podria ir en contra del

interés superior del menor, que podria verse desprotegido en determinados supuestos.

A su vez, el TJUE fundamenta su decision en los articulo 10 y 15 RB |1 Bis, de
los cuales se infiere que los Tribunales del Estado miembro de origen del menor van
conservar su competencia a no ser que recurran al mecanismo recogido en el articulo

1512 el cual les permite llevar a cabo una remision a otro drgano jurisdiccional.

del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se cumpla alguna de las condiciones siguientes: [...] V)
que los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucién sobre la custodia
que no implique la restitucion del menor.

112 Articulo 15 RB 1l Bis: 1. Excepcionalmente, los érganos jurisdiccionales de un Estado miembro
competentes para conocer del fondo del asunto podrén, si consideran que un 6rgano jurisdiccional de otro
Estado miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial estd mejor situado para conocer del
asunto o de una parte especifica del mismo, y cuando ello responda al interés superior del menor:a)
suspender el conocimiento del asunto o de parte del mismo e invitar a las partes a presentar una demanda
ante el 6rgano jurisdiccional de ese otro Estado miembro con arreglo al apartado 4, ob) solicitar al érgano
jurisdiccional del otro Estado miembro que ejerza su competencia con arreglo al apartado 5.2. El apartado
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Por todo lo expuesto, el TIUE considerd que una medida provisional no podia
entenderse como una “resolucion sobre la custodia que no implique la restitucion del
menor”, y que por tanto, no podia producirse la transmision de competencia a los
Organos Jurisdiccionales del pais al que el menor ha sido trasladado, en este caso los

Tribunales austriacos.

En la segunda cuestion prejudicial planteada, se preguntaba si una decision del
Tribunal del Estado de residencia habitual anterior del menor que ordena la restitucion
de éste, Unicamente esta comprendida en el ambito del articulo 11.8 RB 11 Bis!*® si ésta
toma como base una resolucién sobre el derecho de custodia dictada con anterioridad
por ese mismo Tribunal. Esta interpretacion supondria vincular la ejecucion de una
resolucién por la que se ordena la restitucion a la previa existencia de una resolucién
definitiva en materia de custodia; y ello no encuentra fundamento en el citado articulo
ya que éste Unicamente exige la existencia de “cualquier resolucion judicial posterior

que ordene al restitucion del menor™.

El Tribunal de Justicia considerd que aunque la interpretacion de dicho precepto
se encuentre relacionada con otras materias como es el derecho de custodia, la
resolucién que ordena la restitucion de un menor es totalmente autonoma de cualquier
resolucidn referente al derecho de custodia. Ello es asi principalmente para evitar que la

restitucion del menor ilicitamente trasladado pueda verse retrasada.

Hemos de hacer referencia también al apartado 7 del articulo 8 RB I Bis, ya que
podria interpretarse que la obligacion que recae sobre el Organo Jurisdiccional o
Autoridad competente de trasladar a las partes toda la documentacion referente a la
resolucion de no restitucion se refiere a una resolucion sobre la custodia del menor,
entendiendo ésta como un requisito exigible para que se adopte un posterior resoluciéon
acerca de la restitucion. Analizada la cuestion, hemos de destacar que dicha

interpretacion seria erronea ya que no puede vincularse la ejecucion de una resolucion

1 se aplicard: a) a instancia de parte, o b) de oficio, o c) a peticion del 6rgano jurisdiccional de otro Estado
miembro con el que el menor tenga una vinculacion especial, a tenor del apartado 3. No obstante, para
que la remision pueda efectuarse de oficio o a peticion del érgano jurisdiccional de otro Estado miembro,
serd preciso el consentimiento de al menos una de las partes.

113 Articulo 11.8 RB Il Bis: 8. Aun cuando se haya dictado una resolucion de no restitucion con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolucion judicial posterior
que ordene la restitucién del menor, dictada por un drgano jurisdiccional competente en virtud del
presente Reglamento serd ejecutiva de acuerdo con la seccion 4 del capitulo 111, con el fin de garantizar la
restitucion del menor.
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dictada al amparo del articulo 11.8 a la existencia de una resolucion definitiva previa en

materia de custodia.

Definitivamente, y a la vista de lo expuesto, cabrd concluir que una resolucion
que ordene la restitucion del menor objeto del traslado ilicito, se encontrard bajo el
ambito de aplicacion del articulo 11.8 independientemente de que con anterioridad se

hubiera dictado una resolucién definitiva sobre la custodia o no.

La tercera cuestion planteada condicionaba su resolucion a que la respuesta a la
primera o segunda cuestion fuera afirmativa. Como hemos visto, ésta ha sido negativa

por lo que el TJUE no procedi6 a la resolucién de esta cuestion.

Consideremos ahora la cuarta cuestion planteada, que se propuso para su
resolucién en caso de que la respuesta a la primera y segunda cuestion fuera negativa.
Esta cuestion pretende que se aclare si de acuerdo con el articulo 47.2 RB 11 Bis, una
resolucion dictada por los Tribunales del Estado de destino, ejecutiva conforme al
Derecho de tal Estado y que atribuye la custodia provisional al sustractor del menor; se
opone a la ejecucion de una orden de retorno dictada con anterioridad en el Estado de
origen y certificada. En el supuesto que nos ocupa, los tribunales austriacos realizaron
una interpretacion errénea del articulo 15.5 RB Il Bis y declarandose competentes
concedieron el derecho de custodia a la madre. Por su parte, los tribunales italianos

emitieron una orden de restitucion fundamentada en el articulo 11.8 RB I Bis.

Esta situacion dio lugar a que la sefiora Povse alegara en base al segundo parrafo
del articulo 47.2 RB 1l Bis''* que la orden de restitucion dictada por el érgano italiano
no podia ser ejecutada por ser ésta “incompatible con una resolucion ejecutiva dictada
con posterioridad”. Sin embargo, tal y como se establece en el Reglamento, una vez
que la resolucién es certificada ésta es automaticamente ejecutiva y no cabe recurso
alguno en su contra. Si bien, serd posible iniciar un procedimiento de rectificacion al
que le sera de aplicacion la normativa del Estado de origen, en aquellos casos en que

concurra un error material, es decir, cuando el certificado no plasme de manera

14 Articulo 47.2 RB 1l Bis: 2. Cualquier resolucion dictada por el 6rgano jurisdiccional de otro Estado
miembro y declarada ejecutiva de conformidad con la seccién 2, o certificada con arreglo al apartado 1
del articulo 41 o al apartado 1 del articulo 42, deberd ejecutarse en el Estado miembro de ejecucion en las
mismas condiciones que si hubiese sido dictada en dicho Estado miembro.
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oportuna lo contenido en la decision judicial. EI Derecho del Estado miembro de

destino Unicamente regira en lo que se refiere a las cuestiones procedimentales.

De esta manera, los aspectos referentes a la competencia de los Grganos
jurisdiccionales deben interponerse ante los Tribunales del Estado de origen y por
consiguiente, no corresponde dirigirse a los Tribunales del Estado de destino ya que en
el supuesto de hecho que nos ocupa, el procedimiento no se refiere a cuestiones

procedimentales sino cuestiones sobre el fondo del asunto.

En suma, el TJUE establecié que el articulo 47.2 debia interpretarse teniendo en
cuenta los articulos 42 a 44 RB 1l Bis, que unicamente permiten al tribunal del Estado
de destino decretar la ejecucidn de la orden de retorno emitida en base al art. 11.8 RB II
Bis y certificada de acuerdo con el art. 42 RB Il Bis. Asi, el articulo 47.2 RB 1l Bis
debera ser interpretado de tal manera que una decision dictada por el 6rgano del Estado
de ejecucion, que es ejecutiva en dicho Estado, que atribuye un derecho de custodia y
que ha sido dictada con posterioridad; no podré evitar la ejecucion de una resolucion
certificada que ordena la restitucion del menor y que ha sido dictada con anterioridad en

el Estado de origen.

La quinta y ultima cuestion pretende aclarar si puede denegarse en el Estado de
acogida la ejecucion de una resolucion certificada fundamentando dicha denegacién en
que el cambio de las circunstancias producido después de dictarse la orden de
restitucion podria causar un perjuicio al interés superior del menor; o si la parte que se
opone debe alegar estas circunstancias ante el Estado de origen, pudiendo éste
suspender la ejecucion en el Estado de acogida hasta que recaiga resolucién en el Estado

de origen.

El TJUE establecié que la modificacidn de las circunstancias que pueda afectar
al interés del menor supone una cuestion de fondo y que por tanto, como hemos
explicado anteriormente, la competencia en relacidén con dicha cuestion corresponde al
Estado miembro de origen, ante el cual habra de invocarse la modificacién de tales
circunstancias, y la demanda de suspension de la ejecucion. Asi, la ejecucidén de una
resolucién certificada no puede ser denegada en el Estado miembro por existir una

modificacion de las circunstancias posterior a la orden de retorno que pudiera afectar al
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interés del menor, sino que este argumento deberd ser invocado ante los 6rganos

competentes del Estado miembro de origen!®,

1. 2. Asunto C-491/10 PPU Aguirre Zarraga V. Pelz!1®

En este asunto, el sefior Aguirre Zarraga de nacionalidad espafiola contrajo
matrimonio en Espafia en el afio 1998 con la sefiora Pelz de nacionalidad alemana.,
naciendo el 31 de enero de 2000 una hija en comdn y residiendo los tres en Vizcaya.
Siete afios mas tarde, el matrimonio se separa, solicitando ambos progenitores por

separado la custodia exclusiva de la nifia.

En mayo de 2008, mediante auto del Juzgado de Primera Instancia de Bilbao, se
concede al Sefior Aguirre Zarraga la custodia provisional y a la sefiora Pelz el derecho
de visita. La madre traslada su residencia a Alemania y su hija con motivo de las
vacaciones de verano va a visitarla, sin embargo, al término de dichas vacaciones
(agosto de 2008), la hija no regresa con su padre a Espafia. A la vista de que Andrea
reside en Alemania con su madre, en octubre de 2008, el Juzgado de Bilbao dicta a
peticion del sefior Aguirre Zarraga un nuevo auto de medidas provisionales por el que se
prohibe a la nifia abandonar Espafia acompafiada de su madre o de cualquier familiar o
persona relacionada con ésta y se suspende el derecho de visita que previamente se

habia concedido a la sefora Pelz.

En lo que respecta al procedimiento referido a la custodia de la menor iniciado
en Espafia, en julio de 2009, el Juez espafiol considerd que era de utilidad llevar a cabo
un peritaje y dar audiencia a la menor (en Bilbao) y establecid las fechas para proceder a
realizar tales actuaciones. Ademas, el Juez rechaz6 autorizar que la sefiora Pelz y
Andrea abandonaran Espafia una vez practicados dichos tramites y deneg6 la solicitud
de la madre para que la menor pudiera declarar por videoconferencia. Por consiguiente,

madre e hija no comparecieron.

155obre esta cuestion, entre otros: WILDERSPIN, M. “Derechos fundamentales en materia de Derecho
de Familia: en particular, la sustraccion internacional de menores”, en Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado, tomo XI, 2011, pags. 539-542.; GUZMAN PECES, M. “Problematica en la
coordinacion de los instrumentos normativos aplicables a la sustraccion internacional de menores y en
particular a la interpretacion de la residencia habitual”, en Anuario Espafiol de Derecho Internacional
Privado, tomos XIV-XV, 2014-2015, pags. 505-508; DURAN AYAGO, A. Y VELAZQUEZ
SANCHEZ, M* DEL M., “Seminarios wiki interactivos de Derecho Internacional Privado, 2013/2014.
16STJUE de 22/12/2010: Asunto C-491/10PPU Aguirre Zarraga V. Pelz. Referencia INDACAT:
HC/E/1043.
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En diciembre de 2009, el Juzgado atribuyé la custodia exclusiva al padre y en
respuesta a ello, la madre recurri6 ante la Audiencia Provincial de Vizcaya solicitando
que se diera audiencia a Andrea. Sin embargo, la AP resolvidé en sentido negativo
alegando que de acuerdo con el derecho procesal espafiol Gnicamente podra practicarse
prueba en apelacion en los supuestos recogidos expresamente por Ley.

Por otro lado, el padre inicia un procedimiento en Alemania en base al CH 1980
con el fin de conseguir la restitucion de su hija que inicialmente es estimado por el
Tribunal de Primera Instancia aleman. Sin embargo, la madre recurre tal resolucion y el
Tribunal Regional Superior de Celle, estima el recurso, por lo que se anula la anterior
resolucion que ordenaba la restitucion de la menor. Este Tribunal alemén se opone a la
restitucion y estima las pretensiones de la madre fundamentandose en el segundo

parrafo del articulo 13 CH 1980%’, ya que la menor se niega a volver a Espafia.

A continuacion, el sefior Aguirre Zarraga inicia un nuevo procedimiento en
Alemania con el fin de conseguir el reconocimiento de la sentencia espafiola que le
atribuye la custodia de su hija, la cual fue certificada conforme al articulo 42 RB 1I
Bis'!8, La sefiora Pelz se opuso a la ejecucion forzosa de la sentencia certificada y

recurrié alegando que no se habia dado audiencia a la menor.

En abril de 2010, el Tribunal de Primera Instancia aleman dio razén a la madre y
dictamind que la sentencia certificada no debia ser reconocida por no haber escuchado
el Tribuna espafiol de Primera Instancia a la menor antes de pronunciarse. Por ello, en
junio de 2010, el padre procedio a interponer un nuevo recurso contra dicha resolucion

en el que solicitaba que se desestimaran las pretensiones de la sefiora Pelz y se ejecutara

17 20 parrafo articulo 13 CH 1980: La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse a
ordenar la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucién, cuando el
menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado tener en cuenta sus
opiniones.

118 Articulo 42 RB Il Bis: 2. El juez de origen que dict6 la resolucién mencionada en la letra b) del
apartado 1 del articulo 40 emitira el certificado previsto en el apartado 1 Gnicamente: a) si se ha dado al
menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no se hubiere considerado conveniente habida cuenta
de su edad o grado de madurez; b) si se ha dado a las partes posibilidad de audiencia, y c) si el 6rgano
jurisdiccional ha tenido en cuenta, al dictar su resolucién, las razones y las pruebas en las que se
fundamenta la resolucién emitida en virtud del articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980. En caso de
que el drgano jurisdiccional o cualquier otra autoridad tome medidas para garantizar la proteccion del
menor tras su restitucion al Estado de su residencia habitual, el certificado precisard los pormenores de
dichas medidas. El juez de origen expedira el certificado de oficio y utilizara para ello el modelo de
formulario que figura en el anexo 1V (certificado relativo a la restitucion del menor). El certificado se
redactard en la lengua de la resolucion.
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la sentencia del Juzgado de Primera Instancia espafiol por la que se ordenaba la
restitucion de la nifia. El Oberlandesgericht Celle considera que los esfuerzos del Juez
espafiol para dar audiencia a la menor fueron insuficientes y que al no haberla
escuchado este Tribunal no pudo tener en cuenta la opinién de la nifia a la hora de dictar
su resolucion en diciembre de 2009, vulnerando asi un derecho fundamental. A su vez,
considera el Oberlandesgericht Celle que la certificacion de la sentencia realizada
conforme a lo establecido en el articulo 42 RB 1l Bis es falsa, ya que ésta indicaba que
se habia oido a la menor.

Explicado el supuesto y su problematica, analizaremos las cuestiones
prejudiciales que fueron planteadas al TJUE. Las cuestiones incidentales planteadas
cuestionan si en supuestos de vulneracion de derechos fundamentales, de la
interpretacion del articulo 42 RB Il Bis en relacion con la CDFUE, puede deducirse que
el Estado de ejecucion ostenta, de forma excepcional, una facultad de control propia
respecto a la resolucion que debe ser ejecutada. Y si los Tribunales del Estado de
ejecucion estan obligados a ejecutar aquellas resoluciones certificadas al amparo del

articulo 42 RB 11 Bis, aungue éstas sean “manifiestamente inexactas”.

En principio, cuando el Organo competente de un Estado expide un certificado
en el sentido del articulo 42 RB Il Bis, el 6rgano de ejecucion esta obligado a llevar a
cabo ésta sin posibilidad de oponerse. No obstante, el Organo remitente de la cuestion
pretende conocer si en aquellos casos en que el certificado expedido vulnera derechos
fundamentales, éste va a poder denegar la ejecucion. En el supuesto que nos ocupa en
concreto, lo que pretende resolver el Oberlandesgericht Celle es si ostenta competencia,
excepcionalmente, para oponerse a la ejecucion de la resolucion judicial dictada por el

Tribunal de Primera Instancia espafiol sin audiencia de la menor.

La Carta de Derechos Fundamentales recoge en el primer apartado del articulo
24'1° que todos los menores deberan tener la posibilidad de expresar su opinion
libremente y de que esta opinidn sea tenida en cuenta en todos los asuntos que les

afecten, siempre que cuenten los la suficiente edad y madurez. Por su parte, el aparatado

119 Articulo 24 CDFUE: 1. Los menores tienen derecho a la proteccion y a los cuidados necesarios para su
bienestar. Podran expresar su opinion libremente. Esta sera tenida en cuenta en relacion con los asuntos
que les afecten, en funcion de su edad y de su madurez. 2. En todos los actos relativos a los menores
Ilevados a cabo por autoridades publicas o instituciones privadas, el interés superior del menor constituira
una consideracién primordial. 3. Todo menor tiene derecho a mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre, salvo si son contrarios a sus intereses.
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segundo dispone que siempre deberd tomarse en consideracion el interés superior del
menor. En la misma linea, el articulo 42.2.a) RB Il Bis determina que ha de darse al
menor la posibilidad de audiencia a no ser que ello no sea conveniente por su edad o
grado de madurez. Por todo esto, el Juez al que corresponda resolver el asunto debera
cuestionar la posibilidad de dar audiencia o no al menor y, aunque ésta no constituya
una obligacion para el Juez y éste no deba oir al menor en todos los supuestos; en
aquellos en que si lo estime oportuno, debera llevar a cabo todas las medidas necesarias
para hacer efectiva tal audiencia.

Por lo que se refiere a la expedicion del certificado, es solo el Juez del Estado
miembro de origen el que debe emitir un certificado que cumpla los requisitos recogidos
en el articulo 42.2.a) RB 1l Bis, es decir, que se ha dado la posibilidad de audiencia al
menor y se ha tenido en cuenta su interés. A estos efectos, rige entre los Estados
miembros el principio de confianza mutua, por el que estos van a considerar que los
Ordenamientos Juridicos de todos los Estados miembros son dignos de proteger de igual

manera y de forma efectiva los Derechos Fundamentales recogidos en la CDFUE.

En base a todo lo explicado, se deduce que el Tribunal espafiol habia vulnerado
el derecho de la menor a ser oida, razén por la cual, el certificado de la resolucion al que
se refiere el articulo 42 RB 11 Bis no deberia haberse expedido. Asi, las partes que
deseasen impugnar la legalidad de la resolucidn certificada deberian dirigirse al Estado
de origen, ya que el Estado de ejecucion no tiene competencia para comprobar si el
certificado o resolucion cumplen los requisitos establecidos, siendo el Organo
competente el del Estado con facultades para conocer del fondo del asunto (en este caso

Espafia).

Finalmente, el TJUE respondié a las cuestiones estableciendo que el Estado de
ejecucion no puede oponerse a la ejecucién de la resolucién certificada que ordena la
restitucion de un menor, aunque ésta vulnere derechos fundamentales o sea
“manifiestamente inexacta”, ya que la competencia para apreciar dichas cuestiones

corresponde a los Tribunales del Estado de origen*°,

12050bre esta cuestion, entre otros: WILDERSPIN, M., op. cit, nota 115, pags. 546-547; GUZMAN
PECES, M., op. cit., nota 115, pags. 508-509; DURAN AYAGO, A. Y VELAZQUEZ SANCHEZ, M?
DEL M., op. cit., nota 115.
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2. Tribunal Europeo de Derechos Humanos: sentencia de 8 de noviembre de 2008:
Caso Carlson V. Suiza®?!

En el asunto Carlson V. Suiza, el sefior Carlson de nacionalidad estadounidense
y residente en Washington contrajo matrimonio con la sefiora D.de nacionalidad suiza.
En el afio 2004, fruto de este matrimonio nace el nifio C., ejerciendo ambos progenitores
la patria potestad y residiendo los tres en el distrito de Columbia. Entre abril y julio de
2005 la sefiora D. viajo en repetidas ocasiones a Suiza con el propdsito de someterse a
tratamiento médico. Sin embargo, la mujer aprovecho estos viajes para elegir un
domicilio para ella y su hijo en Suiza y en agosto de 2005, con motivo de las vacaciones

de verano ésta viajo a un canton suizo, donde después situaria su residencia.

El sefior Carlson pas6 unos dias de las vacaciones con su mujer y su hijo y
posteriormente, regreso a EEUU sin su hijo, al parecer por un acuerdo alcanzado entre
ambos progenitores. Previamente a su regreso, la mujer presentd al marido una

propuesta de acuerdo de divorcio que éste se nego6 a firmar.

Como consecuencia de ello, el 28 de septiembre de 2005 la mujer inicié un
procedimiento de separacion en el distrito de Baden (Suiza) y solicitdo a su vez la
adopcién de medidas cautelares que le atribuyesen la custodia de su hijo. Por otro lado,
el padre el dia 29 de ese mismo mes presentd también una demanda de divorcio ante un
Tribunal americano. El Tribunal suizo resolvio el 30 de septiembre otorgando la

custodia provisional a la sefiora D.

A continuacién, el sefior Carlson se dirigié al Tribunal del distrito de Baden
solicitando la restitucion de su hijo a los Estados Unidos y fundando dicha solicitud en
el CH 1980. La sefiora D. alegd que el traslado del menor a Suiza se realizd con
consentimiento del padre, al llevarse a cabo en virtud de un acuerdo adoptado entre
ambos progenitores y que por tanto, el CH 1980 no resultaba de aplicacién. EI Tribunal

de Baden consideré que tal y como alegaba el padre, en principio se trataba de un

121STEDH de 08/11/2008: Asunto ndm. 49492/06 Carlson V. Suiza. Referencia INDACAT: HC/E/869
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traslado ilicito en el sentido del articulo 3 del CH 19802%por ser ambos progenitores
titulares del derecho de custodia compartida.

Sin embargo, dicho Tribunal desestimé la solicitud de retorno del padre por
valorar que el acuerdo preexistente entre ambos progenitores di6 lugar a que el traslado
perdiese su caracter ilicito por mediar consentimiento, tal y como dispone el apartado a)
del articulo 13 CH 1980. Ademas, declar6 que el demandante no habia aportado
suficientes pruebas para justificar que si dio consentimiento al traslado pero no a la
posterior retencion del nifio en Suiza, por lo que la actuacion de la madre no podia

considerarse ilicita.

De manera puntual conviene destacar que el Tribunal estimo la acumulacion del
procedimiento de restitucion, el procedimiento de divorcio y la delimitacion del régimen
de custodia y visita; actuacién que vulnera de manera flagrante el articulo 16 CH
1980*2%, el cual impide a los 6rganos del Estado de destino del menor decidir sobre la
custodia sin que se haya resuelto si procede o no la restitucion. Dicho de otra manera, el
Convenio persigue que los menores trasladados o retenidos ilicitamente regresen en el
menor tiempo posible a su Estado de residencia habitual anterior al traslado o retencion,

no persigue que se decida a quién corresponde el derecho de custodia.

Volviendo a la resolucion anteriormente mencionada, ésta fue dictada en el
plazo de tres meses y medio desde su interposicion, lo que desencadeno que el sefior
Carlson interpusiera un recurso por dilaciones indebidas ante el Tribunal de Apelacion
del Cantén de Argovia. El Tribunal consideré que efectivamente, la resolucion acerca

de la solicitud de restitucion habia sobrepasado el limite de 6 semanas establecido en el

122 Articulo 3 CH 1980: El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se
hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y b) cuando
este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién. El derecho de custodia
mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribuciéon de pleno derecho, de una decision
judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado.

123 Articulo 16 CH 1980: Después de haber sido informadas de un traslado o retencién ilicitos de un
menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del Estado
contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido ilicitamente, no decidiran sobre
la cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta que se haya determinado que no se retinen las
condiciones del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un periodo
de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este Convenio.
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articulo 11CH 1980'* y que por tanto se habia incurrido en una demora injustificada;
sin embargo, no se adoptaron medidas disciplinarias.

Mas aln, en marzo de 2006 el sefior Carlson interpuso un nuevo recurso de
apelacion ante este mismo Tribunal fundamentando tal recurso en la vulneracion del
articulo 13 CH 1980, al considerar que el Tribunal de distrito de Baden habia invertido
la carga de la prueba. El recurso fue inadmitido ya que, aunque efectivamente se habia
invertido la carga de la prueba, la parte demandada habia probado con éxito que el
traslado y retencion del menor se habian llevado a cabo con el consentimiento del sefior

Carlson.

El 11 de mayo de 2006, el demandante interpuso un nuevo recurso, esta vez ante
el Tribunal Federal en el que manifestaba que la resolucion del Tribunal de Distrito
habia sido dictada transcurrido el plazo que fija el articulo 11 CH 1980, solicitaba la
restitucion de su hijo a EEUU, denunciaba la vulneracion de su derecho a ser oido y

aducia la erronea acumulacion de los distintos procedimientos, anteriormente explicada.

El 16 de julio el tribunal dicto resolucion por la que considerd que a pesar de que
el traslado y la retencion podrian ser susceptibles de ser considerado ilicitos, se habia
probado que el padre habia prestado consentimiento al pacto alcanzado por las partes
por el cual la madre y el hijo permanecerian un tiempo en Suiza, cuestion que privaba
de toda ilicitud la actuacion de la sefiora D. Al mismo tiempo, el tribunal desestimo las
pretensiones relativas al derecho a ser oido y ni si quiera se pronuncié acerca de los
plazos del articulo 11 CH 1980.

Asi las cosas, el demandante solicitd la revisién de dicha resolucion alegando
que habia sufrido una discriminacién como padre del menor, la cual fue rechazada.
Posteriormente, el sefior Carlson solicitd que le fuera concedido el derecho de visita,

pretension que fue estimada por el Tribunal de Distrito de Baden.

124particulo 11 CH 1980: Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados contratantes actuaran
con urgencia en los procedimientos para la restitucién de los menores. Si la autoridad judicial o
administrativa competente no hubiera llegado a una decisién en el plazo de seis semanas a partir de la
fecha de iniciacién de los procedimientos, el solicitante o la Autoridad Central del Estado requerido, por
iniciativa propia o0 a instancia de la Autoridad Central del Estado requirente tendrd derecho a pedir una
declaracién sobre las razones de la demora. Si la Autoridad Central del Estado requerido recibiera una
respuesta, dicha Autoridad la transmitird a la Autoridad Central del Estado requirente o, en su caso, al
solicitante.
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Finalmente, el sefior Carlson acudié al TEDH y demand6 a la Confederacion
Suiza basando dicha demanda en la vulneracion de los articulos 8.1'%°, 6.11%6 y 14127 del
CEDH, éste ultimo en relacion con el Protocolo n.°7. Concretamente, el demandante
alegé que no se habia respetado su derecho a ser oido en el procedimiento, que los
Tribunales suizos habian actuado en beneficio de la sefiora D, que la decisién del
Tribunal de distrito de Baden de unir los procedimientos infringia el articulo 16 CH
1980 y que el Organo suizo invirtié la carga de la prueba haciéndole probar que no
prestd consentimiento a que su hijo viajara a EEUU y no regresara. No obstante,
Unicamente prospero la pretension referida al articulo 8 CEDH, que garantiza el derecho

a la vida privada y familiar.

En el asunto Carlson V. Suiza, el TEDH considero6 que las Autoridades suizas no
habian adoptado todas las medidas que les eran exigibles para conseguir la inmediata
restitucion del menor a su Estado de residencia habitual previa al traslado y facilitar el
ejercicio de los derechos de custodia, vistas y patria potestad. Esta decision se
fundamentaba en que el Tribunal de Distrito de Baden tardd tres meses y medio en
resolver, cuestion que pudo venir originada por la acumulacion de procedimientos, que
no hace sino dilatar la duracion del proceso Yy la resolucion de éste; y en que el hecho de
que los Organos suizos invirtieran la carga de la prueba, situ6 en desventaja al sefior
Carlson. En definitiva, concurre una vulneracion del articulo 8 CEDH por parte de los
tribunales suizos al no velar estos por la proteccion del derecho del demandante al

respeto de su vida privada y familiar.

125 Articulo 8.1 CEDH: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de su correspondencia.

126 Articulo 6.1 CEDH: 1. Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, ptblicamente y
dentro de un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por ley, que decidira
los litigios sobre sus derechos y obligaciones de carécter civil o sobre el fundamento de cualquier
acusacién en materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el
acceso a la sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del
proceso en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad
democrética, cuando los intereses de los menores o la proteccién de la vida privada de las partes en el
proceso asi lo exijan o en la medida en que sea considerado estrictamente necesario por el tribunal,
cuando en circunstancias especiales la publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.
2. Toda persona acusada de una infraccion.

127 Articulo 14 CEDH: EI goce de los derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio ha de ser
asegurado sin distincion alguna, especialmente por razones de sexo, raza, color, lengua, religion,
opiniones politicas u otras, origen nacional o social, pertenencia a una minoria nacional, fortuna,
nacimiento o cualquier otra situacion.

55



Con respecto al art. 6.1 CEDH, referido al derecho de toda persona a ser oida en
el procedimiento, el TEDH valor6 que no existia vulneracién por dos razones. En
primer lugar, porque el derecho a ser debidamente oido ya habia sido mencionado
dentro de la pretension referida al articulo 8, la cual habia sido estimada; y en segundo
lugar, porque tal y como dispone el art. 35.1 CEDH*?, para que el Tribunal admita las
demandas que ante €l se presenten, las vias de recurso internas deben haber sido
previamente agotadas, y en el supuesto que nos ocupa, la cuestion referida al art. 6.1 no
fue planteada ante los tribunales internos por lo que no pueden considerarse agotadas
dichas vias.

Por ultimo, haremos referencia al articulo 14 en su interpretacion en base al art.
5 del Protocolo n.° 7 CEDH'?, El primero de los articulos establece la igualdad de todas
las personas sin que quepa discriminacion por ningin motivo; y el segundo se refiere
también a la igualdad pero en el ambito de los derechos y deberes civiles de los
conyuges entre ellos y con sus hijos mientras dure el matrimonio o en caso de
disolucion. La pretension referida a la vulneracion de estos articulos es igualmente
desestimada porque la cuestion s6lo se invoco ante uno de los Tribunales y por tanto, no

se produjo el agotamiento de la via interna.

El TEDH ha venido estableciendo una serie principios aplicables a todos los
supuestos de sustraccion internacional de menores que permiten determinar si las
Autoridades de un Estado adherido al CH 1980 han violado los deberes que se derivan
del articulo 8 CEDH o no. Estos principios se encuentran presentes a su vez en los casos
Carlson V. Suiza'®, Eskinazi y Chelouche'®, Ignaccolo-Znide V. Rumania®®?, entre
otros.

Para resolver el supuesto que nos ocupa, el TEDH ha empleado algunos de estos

principios. En primer lugar, el referido al objeto esencial del articulo 8. Este principio

128 Articulo 35.1 CEDH: 1. Al Tribunal no podra recurrirse sino después de agotar las vias de recursos
internas, tal como se entiende segln los principios de derecho internacional generalmente reconocidos y
en el plazo de seis meses a partir de la fecha de la decision interna definitiva.

129 Articulo 5 del Protocolo n.° 7 CEDH: Los conyuges gozaran de igualdad de derechos y de
obligaciones civiles entre si y en sus relaciones con sus hijos por lo que respecta al matrimonio, durante el
mismo y en caso de disolucion. El presente articulo no impedird a los Estados adoptar las medidas
necesarias en interés de los hijos.

130STEDH de 08/11/2008: Asunto nim. 49492/06 Carlson V. Suiza. Referencia INDACAT: HC/E/869.

131STEDH de 06/12/2005: Asunto ndm. 14600/05 Eskinazi y Chelouche V. Turquia. Referencia
INDACAT: HC/E/742.

132STEDH de 25/01/2000: Asunto nim. 31679/96 Ignaccolo-Zenide V. Rumania. Referencia INDACAT:
HC/E/336.
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afirma que lo que dicho precepto persigue es proteger a los individuos de las
actuaciones arbitrarias del Estado, y que el articulo posee una doble vertiente de la que
se desprenden una obligacion negativa y obligaciones positivas. La obligacion negativa
es la no intromision por parte de los poderes publicos, a la que ya nos hemos referido; y
las obligaciones positivas son aquellas referentes al respeto de la vida privada y
familiar. Al mismo tiempo, el principio establece que debe existir un equilibrio de los

intereses presentes en el supuesto.

Una aplicacion semejante de este principio puede verse reflejada en el caso
“Maumosseau y Washington V. France . En este supuesto, la madre de nacionalidad
francesa contrae matrimonio con un nacional estadounidense y posteriormente, retiene a
su hija de forma ilicita en Francia. El padre interpone una demanda de restitucion ante
los Tribunales franceses, los cuales estiman su pretension y ordenan el retorno de la
menor, que efectivamente retorna a EEUU. Por su parte, la madre interpone recurso ante
el TEDH en el que demanda al Estado francés por vulneracion, entre otros, del articulo
8 CEDH por considerar que no se habia tenido en consideracion el interés superior del
menor. El TEDH, en base a la linea jurisprudencial que ha venido siguiendo, afirmé que
siempre debe existir un equilibrio de los intereses concurrentes, y en concreto, una
primacia el interés superior del menor. Asi, concluyd que en este caso los Tribunales
franceses habian examinado en la medida de lo posible las circunstancias concurrentes,
llegando a alcanzar un equilibrio adecuado de los intereses de cada parte afectada; y que

CcOmo consecuencia, si se habia respetado el interés superior del menor.

Para concluir, haremos referencia a la presencia en el supuesto de hecho que nos
ocupa de aquellos principios jurisprudenciales desarrollados por el TEDH referidos al
deber de los Estados de adoptar medidas a fin de alcanzar el objetivo del art. 8 CEDH.
En virtud de la interpretacion que el TEDH hace de tal precepto, el respeto a la vida
privada y familiar conlleva que las Autoridades de los Estados adopten medidas que
permitan al progenitor tener contacto con su hijo. No obstante, esta obligacion que recae

sobre los Estados no puede considerarse absoluta, ya que habra que valorar las

133STEDH de 06/12/2007: Asunto nim. 39388/05 Maumousseau y Washington V. Francia. Referencia
INDACAT: HC/E/942.
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circunstancias concurrentes en cada supuesto, y en base a ello adoptar medidas de

distinta naturaleza o alcance®®*.

3. La jurisprudencia espafiola sobre la interpretacion del “derecho de custodia”

La disparidad existente entre los conceptos de “derecho de custodia” recogidos
en el CH 1980 vy el Ordenamiento Juridico espafiol, han dado lugar a conflictos y
diferencias a la hora de resolver e interpretar distintos supuestos de sustraccion

internacional de menores.

En el Derecho interno espafiol, los derechos de custodia y visita vienen
regulados en los arts. 91 y ss. CC y son considerados independientes. Asi, el “derecho
de custodia” es entendido como la guarda principal del hijo, la cual incluye vivir, cuidar
y asistir a éste. Por su parte, el “derecho de visita” se atribuye por el art. 94 CC** al
progenitor que no tenga consigo a los hijos menores, y se le permite, en virtud de este

derecho, visitarlos y tener contacto con ellos.

Con respecto al “derecho de custodia” en el CH 1980, éste viene recogido en el
art. 5 del Convenio®*® e incluye la guarda del hijo, el derecho a visitarlo y a comunicarse
con él y el derecho a determinar la residencia de éste.

En definitiva, podemos observar que la nocion de “derecho de custodia” en la
legislacion espafiola y el CH 1980 difiere de forma significativa. EI Convenio los
considera derechos complementarios, mientras que el CC espafiol realiza una
diferenciacion entre ambos, considerandolos independientes. A su vez, la legislacion

espafnola hace una interpretacion del “derecho de custodia” mucho mas restrictiva,

134Sobre esta cuestion, entre otros: OTAEGUI AIZPURUA, I., “Vulneracion del art. 8 CEDH por
incumplimiento de la obligacion positiva de facilitar la restitucion de los menores sustraidos”, en Anuario
Espafiol de Derecho Internacional Privado”, tomo IX, 2009, pags.739-748; DURAN AYAGO, A. Y
VELAZQUEZ SANCHEZ, M2 DEL M., op. cit., nota 115.

135 Articulo 94 CC: EIl progenitor que no tenga consigo a los hijos menores o incapacitados gozara del
derecho de visitarlos, comunicar con ellos y tenerlos en su compafiia. El Juez determinara el tiempo,
modo y lugar del ejercicio de este derecho, que podra limitar o suspender si se dieren graves
circunstancias que asi lo aconsejen o se incumplieren grave o reiteradamente los deberes impuestos por la
resolucién judicial. Igualmente podrd determinar, previa audiencia de los padres y de los abuelos, que
deberén prestar su consentimiento, el derecho de comunicacion y visita de los nietos con los abuelos,
conforme al articulo 160 de este Cédigo, teniendo siempre presente el interés del menor.

136 Articulo 5 CH 1980: A los efectos del presente Convenio: a) el "derecho de custodia” comprendera el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor vy, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia; b) el "derecho de visita" comprenderd el derecho de Ilevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.
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mientras que el concepto de custodia en el CH 1980 incluye la guarda, la comunicacion
y visitas y la capacidad de decidir acerca del lugar de residencia del menor*’.Como
hemos dicho, este contraste entre ambos conceptos de “derecho de custodia” da lugar a
contrariedades que iremos estudiando a continuacion a raiz del andlisis de distintas

resoluciones de las Audiencias Provinciales.

En primer lugar, vamos a referirnos al Auto de la AP de Las Palmas nimero
333/2008, de 19 de diciembre®®®, En este supuesto, fruto de la relacion entre la madre de
nacionalidad alemana y el padre nace en agosto de 2001 Teresa. La pareja se divorcia en
junio de 2006 y en diciembre de ese mismo afio la madre, que posee el derecho de
custodia provisional, abandona Alemania con su hija para trasladarse a Arrecife
(Lanzarote). En ese momento, y a pesar de haber solicitado ambos ante los Tribunales
alemanes el derecho a decidir sobre el lugar de residencia de la menor, éste no habia
sido atribuido todavia.

Por su parte, el padre ostenta el derecho de visita y, posteriormente, le es
concedido de forma provisional por el Tribunal aleman el derecho a decidir sobre el
lugar de residencia de su hija. Puesto que tal derecho a decidir sobre el lugar de
residencia es provisional y el procedimiento esta pendiente de resolucion definitiva, el

padre reclama la restitucion de la menor a Alemania.

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion de Arrecife deniega la restitucion
de la menor a Alemania basandose en el articulo 13. a) CH 1980%°, el cual dispone que
las Autoridades del Estado de destino no tienen obligacion de ordenar el retorno si el
derecho de custodia no se ejercia de forma efectiva en el momento del traslado o
retencion. EI Tribunal espafiol de Primera Instancia, a pesar de admitir que se trata de

un traslado ilicito, considera que no procede la restitucion de la menor porque de

137 AZARO GONZALEZ, 1.E. Y EZQUERRA UBERO, J.J. “El ‘derecho de custodia’ en la
jurisprudencia sobre sustraccion internacional de menores”, en ICADE. Revista de las Facultades de
Derecho y Ciencias Econdmicas y Empresariales, nim.83-84, 2011, pag. 321.

138 AAP Las Palmas (Seccion 3.2) Auto ntim. 333/2008 de 19/12/2008. AC 2009/202.

139 Articulo 13.a) CH 1980: No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido no estd obligada a ordenar la restitucién 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.
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acuerdo con el citado articulo, el padre no ejercia la custodia efectivamente, dado que

visitaba a su hija Gnicamente una vez por semana.

Indiscutiblemente, se esta produciendo en este caso un problema de
interpretacion del concepto de “derecho de custodia”, en la medida en que, de acuerdo
con el Derecho espafiol el padre no ejerce la custodia efectivamente porque en virtud de
la sentencia alemana de divorcio, ostenta unicamente el derecho a visitar a su hija una
vez a la semana. Sin embargo, a efectos del CH 1980, el padre si lo ejerce de forma ya
que el cumplimiento regular del derecho de visita, como ocurre en este caso una vez
cada semana, si se considera efectivo cumplimiento del derecho de custodia por
entenderse que ambos estan ligados.

En esta linea, la Audiencia Provincial de Las Palmas corrige en este auto el error
cometido por el Juez de primera instancia y sostiene que “si el cumplimiento del
derecho de visitas se cumple regularmente [...] supone un ejercicio efectivo de la
custodia”. En cambio, confirma la resolucion de no restitucion dictada en primera
instancia basandose en el articulo 12 CH 1980%°, por considerar que en el momento de
iniciacion del procedimiento habia transcurrido mas de un afio desde el traslado y que
en la actualidad la menor se encuentra integrada en su nuevo entorno al encontrarse

escolarizada, hablar espariol, etc.

Interpretacion parecida lleva a cabo el Juzgado de Primera Instancia de Castellon
en el Auto de 24 de diciembre de 2002, después respaldado por la Audiencia Provincial
de Castellén en su Sentencia nimero 227/2003, de 24 de julio!*!. En este supuesto de
hecho, tras el divorcio de los progenitores, el Tribunal inglés acuerda mediante la
sentencia de divorcio que el derecho de custodia corresponde a la madre y el derecho de

visita al padre. La madre trata de conseguir autorizacién para salir de Inglaterra con sus

140 Articulo 12 CH 1980: Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la autoridad judicial o
administrativa del Estado contratante donde se halle el menor, hubiera transcurrido un periodo inferior a
un afio desde el momento en que se produjo el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente
ordenard la restitucion inmediata del menor. La autoridad judicial o administrativa, ain en el caso de que
se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenard asimismo la restitucion del menor salvo que quede
demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo ambiente. Cuando la autoridad judicial o
administrativa del Estado requerido tenga razones para creer que el menor ha sido trasladado a otro
Estado, podré suspender el procedimiento o rechazar la solicitud de retorno del menor.

141 SAP de Castellon (Seccion 2.%) Sentencia nim. 227/2003 de 24/07/2003. AC 2003/1095.
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dos hijos y trasladarse a Espafia, y a pesar de no conseguirla, efectta dicho traslado sin

el consentimiento del padre de los menores.

Al igual que en el caso anterior, es evidente que nos encontramos ante un
traslado y retencion ilicitos de acuerdo con los articulos 3'4? y 5 CH 1980. Sin
embargo, tanto en la Primera Instancia como en Apelacion, los Tribunales espafioles
estimaron que no procedia acordar la restitucion a Inglaterra de los dos hijos menores
por considerar que el padre, solicitante de la orden de retorno, no ejercia de forma
efectiva el derecho de custodia en el momento de producirse el traslado y retencion
ilicitos. Ello fundamentado en que, de acuerdo con la sentencia inglesa de divorcio, la
custodia corresponde a la madre y el derecho de visita al padre, por lo que no puede
considerarse que el padre ejerciera de forma efectiva tal derecho de custodia por no

encargarse éste de la guarda principal, sino disfrutar de un régimen de visitas.

Se trata, de nuevo, de un problema acerca de la concepcion del “derecho de
custodia” en los diferentes instrumentos legales. Los dos Tribunales espafioles
entendieron que era la madre la que se hacia cargo de los menores, ya que de acuerdo
con el CC el derecho de custodia engloba todo lo referido a la guarda principal del hijo,
y este es autonomo e independiente del derecho de visita, que Unicamente se refiere a
visitar a los menores y tener contacto con ellos. Por el contrario, el concepto de
“derecho de custodia” en el CH 1980 engloba ¢l derecho de guarda, de visita y a elegir
el lugar de residencia del menor. De esta manera tanto en Primera Instancia como en
Apelacidn, los 6rganos jurisdiccionales espafioles consideraron que el padre no ejercia
la custodia de manera efectiva en el momento del traslado o retencion, y porque por
tanto, en virtud del articulo 13.a) del Convenio no procedia dictar una orden de

restitucién a favor de éste.

142 Articulo 3 CH 1980 : El traslado o la retencidn de un menor se consideraran ilicitos: a) cuando se
hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion, o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y b) cuando
este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencidn. El derecho de custodia
mencionado en a) puede resultar, en particular, de una atribucion de pleno derecho, de una decision
judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segln el Derecho de dicho Estado.

143 Articulo 5 CH 1980: A los efectos del presente Convenio: a) el "derecho de custodia” comprendera el
derecho relativo al cuidado de la persona del menor y, en particular, el de decidir sobre su lugar de
residencia; b) el "derecho de visita" comprenderd el derecho de Ilevar al menor, por un periodo de tiempo
limitado, a otro lugar diferente a aquel en que tiene su residencia habitual.
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Por altimo, analizaremos un caso de especial repercusion mediatica que es el
asunto Carrascosa V. McGuire!*4. En este supuesto, la sefiora Carrascosa, nacional
espafiola, se caso en Espafia en 1999 con el sefior Innes, nacional estadounidense. Fruto
de tal relacién nace en Nueva Jersey en 2000 Victoria Solenne. En 2004, la pareja se
separa y suscribe el 8 de octubre de 2004 un acuerdo por el que se pacta que la madre
viva con su hija y se otorga al sefior Innes el derecho a tiempos de visita con la menor a
la vez que se establece que ninguno de los dos progenitores podra salir con la nifia de
EEUU sin el consentimiento del otro. En junio de 2005, la sefiora Carrascosa infringe
tal acuerdo y sin el permiso ni conocimiento del padre se traslada a Espafia con la nifa,
donde fija su residencia y la de su hija junto a la familia materna, a la vez que solicita la

nulidad eclesiastica.

Un afio despues, EI Tribunal Superior de Nueva Jersey otorga la custodia
provisional al padre y prohibe a la sefiora Carrascosa, que habia acudido a nueva Jersey
con motivo de la celebracion de una vista, salir de nueva Jersey hasta que no se
produjera el retorno de la menor a EEUU, decretando que en caso contrario se emitiria
una orden de detencion. Simultdneamente, los tribunales espafioles conceden la nulidad
y prohiben que la menor salga del pais hasta que no alcance la mayoria de edad. Es

entonces cuando el sefior Innes recurre en apelacién la sentencia.

En el Auto nimero 14/2006, de 17 de enero, se respalda en lo esencial lo
sostenido por el Juzgado de Valencia y desde el punto de vista de la regulacion del
derecho de custodia en el OJ espafiol, considera que el acuerdo suscrito por las partes
“no contiene una expresa atribucion de la guarda y custodia de la menor a la madre, sin
embargo esa atribucion de custodia se encuentra implicita en el mismo documento y en
los periodos en que se reconoce al actor la permanencia con la menor, que se reducen a
los fines de semana alternos”4°. De esta manera, entienden los Tribunales, al contrario
de lo que cabria entender en virtud del CH 1980, que la custodia de la nifia la ostenta

Unicamente la madre y no el padre. Parece por tanto, que los érganos esparioles ignoran

1%4United States Court of Appeals for the 3rd Circuit: Asunto Carrascosa V. McGuire 520 F.3d 249 (3rd
Cir. 2008). Referencia INDACAT: HC/E/USf970.
15£E33 3 del AAP de Valencia (Seccidn 10.2) Auto nim. 14/2006 de 17/01/2006. JUR 2007/129967.
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que quien en términos de la legislacion espafiola ostenta derecho de visita, en términos
del CH 1980 tiene también derecho de custodia.

Analizados algunos de los diversos supuestos referidos a la interpretacion
“derecho de custodia” en la doctrina espafiola, queda claro que los Tribunales espafioles
han venido considerando errbneamente que en aquellos supuestos en los que se atribuye
la custodia a uno de los progenitores y el derecho de visita al otro, es s6lo el primero de
los progenitores el que, conforme al CH 1980, ostenta el derecho de custodia4®.

V. CONCLUSIONES

1. Lamentablemente, los supuestos de sustraccion internacional de menores han
aumentado de manera significativa en los Gltimos afios, y como consecuencia de ello se
han desarrollado diversos instrumentos pata intentar atajar este problema y paliar sus
efectos. En la practica, el que mas éxito ha tenido ha sido el Convenio de la Haya de 25
de octubre de 1980, que concretamente prevé un sistema de cooperacion entre
Autoridades de los distintos Estados miembros y una accion de restitucion inmediata del
menor, siendo este ultimo probablemente el mecanismo mas efectivo hasta ahora en

materia de secuestro interparental de menores.

Sin embargo, el CH 1980 se basa en un caso tipo de legal kidnapping en el que
el progenitor que tras un divorcio o separacion disfruta del derecho de visita, aprovecha
uno de los periodos de visita para trasladar al menor a otro pais donde lo retiene
separado del progenitor custodio; y partir de ahi desarrolla las vias de actuacion sin
tener en consideracion que en los Gltimos afios, han aparecido nuevas circunstancias y
factores que han dado lugar al nacimiento de nuevas modalidades de secuestro
internacional que inicialmente no ocurrian. La importancia de este aspecto radica en que
dada la transformacién que viene experimentando en ciertos aspectos la SIM, algunos
de los mecanismos previstos en el CH 1980, a nuestro juicio, han dejado de ser

integramente eficaces hoy en dia.

146 AZARO GONZALEZ, |.E. Y EZQUERRA UBERO, J.J., op. cit., nota 137, pags. 319-327.
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En suma, opinamos que la regulacion actual del secuestro internacional de
menores es insuficiente y estd muy lejos de ser enteramente efectiva. Asi, son diversos
los supuestos en que existen vacios legales que dan lugar a una gran inseguridad
juridica en esta materia que consideramos de especial delicadeza; por lo que creemos
que es necesaria la inminente elaboracion de un instrumento a nivel mundial, como

explicaremos a continuacion.

2. En todo caso, hemos de destacar que la SIM es un fendmeno extremadamente
complejo tanto por los sujetos que en mayor medida sufren los efectos de ésta, los
menores, como por la dificultad que conlleva el intentar resolver estos conflictos ante la
gran variedad de mecanismos y herramientas existentes a nivel nacional e internacional
que en ocasiones dan lugar a conflictos entre las partes dada la existencia de bloques
normativos coexistentes (europeo, nacional e internacional) que se han de tener

presentes para una aplicacion adecuada.

Al respecto, creemos que es esencial el cambio que estd suponiendo el proceso
de “europeizacion” iniciado con el Tratado de Amsterdam, que pretende conseguir un
DIPr propio de la Unién Europea dotando a las Instituciones europeas de competencia
para legislar en el ambito de la cooperacion judicial en materia civil. Esta
“europeizacion” tiene especial relevancia ya que puede favorecer la elaboracion de un
instrumento a nivel global que abarque y regule todas las cuestiones tratadas en el

presente trabajo de manera coordinada.

Muy a nuestro pesar, creemos que la consecucion de tal instrumento a nivel
mundial puede ser un trabajo excesivamente dificil ya que se trata de una materia que
presenta un fuerte componente social y cultural por tener como base cuestiones
relacionadas con la familia, que son concebidas de distinta forma en cada pais. Esto
conduce a que existan diferencias entre los Tribunales de los distintos Estados
implicados en supuestos de secuestro internacional de menores a la hora de interpretar y

aplicar los instrumentos concernientes a la SIM.

3. Por otro lado, me gustaria destacar la especial importancia que reviste la
celeridad en el ambito de la SIM. Cuando un sujeto traslada a un menor fuera de su pais

de residencia habitual, donde se encontraba bajo la custodia de una persona fisica o
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juridica, lo que pretende es que se dé cobertura legal a la nueva situacion que acaba de
crear, obteniendo una decision de los Tribunales del Estado de destino que le sea
favorable. Hemos de tener en cuenta, que una de las causas de denegacion de la
restitucion del menor ilicitamente trasladado es la integracion y adaptacion de éste a su
nuevo entorno. Por consiguiente, resulta esencial que la justicia actle con rapidez para
poder resolver de manera satisfactoria estas situaciones en que la victima principal va

ser el menor.

A estos efectos y en lo que se refiere al ambito interno estatal, consideramos que
el nuevo procedimiento establecido por la LIV proporciona a las Autoridades Espariolas
recursos suficientes para desarrollar la cooperacion necesaria a la hora de resolver
conflictos en esta materia y poder actuar en el minimo tiempo posible. Baste como
muestra la apuesta de esta nueva Ley por la mediacion familiar, herramienta que puede
resultar extremadamente eficaz, ademas de disminuir los perjuicios que puedan sufrir

los menores por tratarse de una via menos conflictiva.
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