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RESUMEN

El objetivo principal de este trabajo es realizar un estudio sobre la sustraccién
internacional de menores desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado
espafiol. La regulacion de esta materia presenta la particularidad de contenerse en
normas procedentes de diversas fuentes de origen convencional, institucional vy
autonomo; ante la existencia de este entramado normativo, el operador juridico debera
garantizar el interés superior del menor en aquellos casos en los que se produzca un
traslado ilicito. Para la consecucion de este objetivo, se ha llevado a cabo un estudio de
la reglamentacion existente, asi como un analisis jurisprudencial acerca de los puntos
mas controvertidos. De esta manera, se ha podido verificar como la sustraccion
internacional de menores presenta determinadas fortalezas y debilidades en referencia a

su régimen normativo.
ABSTRACT

The main objective of this work is to carry out a study on the international
abduction of minors from the perspective of Spanish Private International Law. The
regulation of this subject presents the peculiarity of being contained in norms coming
from diverse sources of conventional, institutional and autonomous origin; In view of
the existence of this normative framework, the legal operator must guarantee the best
interests of the child in cases in which an illegal transfer occurs. In order to achieve this
objective, a study of the existing regulations has been carried out, as well as a
jurisprudential analysis of the most controversial points. In this way, it has been
possible to verify how the international abduction of minors presents certain strengths

and weaknesses in reference to its normative regime.
PALABRAS CLAVE:

Sustraccion internacional de menores, secuestro internacional, retencion ilegal, traslado

ilicito, mediacion.
KEYWORDS:

International abduction of minors, international abduction, illegal retention, illegal

transfer, mediation.
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I. INTRODUCCION

La eliminacion de las fronteras geograficas entre paises ha favorecido la

aparicion de relaciones entre personas de distintas culturas y paises, llegando a unirse
mediante el vinculo matrimonial. En algunas ocasiones, estas relaciones mixtas suelen
ser muy beneficiosas ya que al ser un fendmeno cada vez mas extendido, fomenta un
clima de tolerancia hacia otras culturas. Cuando se produce una situacion de crisis
matrimonial entre las parejas de distinta nacionalidad, los hijos se convierten en las

principales victimas del conflicto.

Ante un caso de separacion o divorcio entre parejas de distinta nacionalidad, una
de las cuestiones mas importantes es determinar a quién de los progenitores le
correspondera el derecho de custodia sobre el menor. Puede ocurrir que el menor
conviva con ambos progenitores alternando periodos de tiempo, o tan solo con uno de
los dos. Los tribunales que resulten competentes para dictaminar sobre el asunto,
tendrén que decidir sobre esta cuestion teniendo en cuenta en todo momento el bienestar
y el buen desarrollo del menor. Por ello, con el fin de evitar cualquier situacion que
pueda perjudicar la estabilidad del menor, resulta adecuado en ocasiones que ambas

partes lleguen a un acuerdo.

La realidad, en la mayoria de los casos de separacion entre progenitores de

distintos paises, es que se ven implicados en disputas sobre la custodia del menor,
dejando de lado la busqueda del interés del menor por la lucha de sus propios intereses.
El agravamiento de esta situacion puede concluir en un fendmeno que en los Gltimos

afios esta ganando protagonismo: la sustraccién internacional de menores®.

La sustraccion internacional de menores, es un tema tragico tanto en el ambito
familiar como judicial. En este hecho tiene una gran importancia el peso emocional de
los progenitores ante la separacion, el cual se acentda por la existencia de menores que
aparecen como parte imparcial en el conflicto. Todo esto es lo que hace necesario que

en la resolucion judicial prime el interés del menor, siendo asi necesaria una gran

' FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S. (2016), Derecho Internacional Privado,
Navarra, Aranzadi, p. 388.



consideracién por parte tanto del legislador como del Juez para que afronten estos

asuntos con especial tacto a la hora de buscar una solucién al problema.

Especial mencién merecen aquellos supuestos donde los nifios son trasladados

de forma ilicita por uno de sus progenitores, hacia un pais con una cultura totalmente
distinta a la de los paises occidentales. Se trata de los casos donde entran en conflicto
los paises occidentales y los paises de tradicién islamica?, en los que se incrementa la
dificultad al producirse choques por la existencia de distintas culturas y valores. En

estos paises existen modelos de familia y roles totalmente distintos, que van a dificultar

la labor de los tribunales de justicia a la hora de encontrar una solucién rapida y

beneficiosa para ambas partes.

Para poder hacer frente y poner fin a este problema, se hace necesaria la
cooperacion de todos los paises en la lucha contra la sustraccion. Uno de los

instrumentos mas importantes para solucionar estas situaciones son los Convenios

internacionales, siendo el méas destacado, el Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores®. Sin
embargo, estos procesos se caracterizan por ser, en la mayoria de ocasiones, lentos y
onerosos, llegando en alguno de los casos a empeorar la situacion entre las partes. Por
este motivo, una de las practicas mas recomendadas en las Ultimas décadas, para la

resolucion de este tipo de conflictos, es la mediacién internacional familiar.

La mediacién es un instrumento legal con muy poco arraigo dentro de los
diferentes sistemas juridicos de los distintos Estados, pero con el paso del tiempo su

figura se ha ido desarrollando y normalizando, hasta llegar a ser un método de solucién

de conflictos extrajudicial muy utilizado por las familias®.

En cuanto a la normativa vigente en Espafia sobre sustraccion internacional de
menores, cabe decir que es de indole multidisciplinar, ya que estd compuesta por

normas de distintas naturaleza que necesitan de una interpretacion comun para

> CAAMINA DOMINGUEZ, C. M. (2011), El secuestro internacional de menores: soluciones entre
Espafia y Marruecos, Cuadernos de Derecho Transnacional, p.47.

* Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25
de octubre de 1980. BOE, num. 202, de 24 de agosto de 1987, pp. 26099-26105.

* VELARDE D’AMIL, Y. (2015), La mediacién en los supuestos de sustraccién 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, Revista de Derecho UNED, Nim. 17, p.1280.



conseguir una correcta aplicacion. El entramado normativo se encuentra compuesto por

normas europeas, como el Reglamento 2201/2003°, por normas de origen convencional,

a destacar el CH de 1980 y normas de caracter nacional, como la Ley 15/2015 de 23 de
julio de 2015°. Es por ello que, ante un caso de sustraccion internacional, puede resultar

complejo para los operadores juridicos la aplicacion de las distintas normas vigentes en
el sistema en aras a la determinacion de la competencia judicial internacional, la ley

aplicable o el reconocimiento de decisiones.

Cada caso de sustraccion ha de ser tratado de forma individualizada y, para ello,
resultara indispensable determinar la normativa aplicable y, en caso de que existan

varias normas, habra que determinar cual lo es atendiendo a las reglas de coordinacion,

el &mbito de aplicacién y las reservas que hayan podido establecer los Estados.

Al hilo de esta labor surge el proposito de este trabajo: la realizacion de una
recopilacion y un analisis general de la normativa aplicable ante un caso de sustraccion
internacional de menores desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado

espafiol. Del mismo modo se examinan las medidas tendentes a prevenir la sustraccion

y aquellas que se utilizan para tratar de resolverla una vez que se ha producido.

Por otro lado y en relacién a la estructura seguida en el trabajo, éste se articula
en tres partes diferenciadas. En la primera de ellas, procederemos a realizar un estudio
sobre la figura de la sustraccion, el objeto central de este tipo, para ello se analizara el
concepto y los elementos configuradores de esta figura. En la segunda, se llevaré a cabo
un andlisis de la regulacion, tanto de ambito nacional como internacional, existente en
esta materia y un analisis de los instrumentos de solucién de conflictos de caracter
extrajudicial. Y por ultimo, se procedera a realizar un examen de la jurisprudencia y de
las cuestiones polémicas que generan mayor controversia por parte de los tribunales a la
hora de llevar a cabo la resolucion del conflicto. Tras realizar esta tarea de
investigacion sobre la sustraccion internacional de menores, se llegan a una serie de

conclusiones que se detallan a su término.

> Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental. Diario Oficial de la UE, nim. 338, de 23 de diciembre de 2003, pp. 1-29.

® Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. BOE, nim. 158, de 3 de julio de 2015, pp.
54068-54201.



La metodologia seguida para la realizacion de esta investigacion ha sido la

revision bibliogréfica, a través de la cual se ha llevado a cabo un estudio de la

informacidn obtenida en diversas revistas y bibliografia especializada en la materia.

I. LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
1. CONCEPTO DE SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

La sustraccion internacional de menores es un fendmeno muy habitual asociado a

los conflictos entre civilizaciones donde generalmente existen planteamientos muy

diferenciados en relacion con la familia. Este tema constituye un arduo asunto puesto

que involucra tanto la esfera familiar como la juridica.

Segun la doctrina se pueden distinguir dos vertientes a la hora de conceptualizar la
sustraccion internacional de menores, cada una de ellas igualmente validas. La primera
aborda la definicion desde una perspectiva socioldgica del concepto. Asi, Encar Pardo la
define como “la conducta que ejerce un progenitor cuando retiene a un menor,
privandole del contacto con el otro progenitor, como expresion de un conflicto interno,
que se resuelve utilizando al menor como un instrumento de chantaje emocional contra
el otro progenitor”’. De esta definicién podemos extraer que detras de cada traslado
ilegal de un menor, existen diferentes pretensiones y motivaciones que impulsan al

progenitor a llevar a cabo estos actos.

La segunda se configura desde una perspectiva juridica, segun la cual “se produce la
sustraccion internacional de menores cuando un menor es trasladado ilicitamente a un
pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido
a una persona 0 a una institucion, o en aquellos casos en que el padre o la madre se

haya trasladado con el menor para residir en otro pais, e impida al otro progenitor que

tenga atribuido el derecho de visita ejercitarlo®.

Por tanto, podriamos definir este fendbmeno como la situacion que se produce

cuando un menor, en los casos de crisis matrimonial, es trasladado de forma ilegal por

el conyuge extranjero a su pais de origen donde este reside habitualmente. De este

" DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2010), Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales,
procesales e internacionales. Valencia, Tirant lo Blanch.
¥ pagina web oficial del Gobierno de Espafia, Ministerio de Justicia. www.mjusticia.gob.es.



modo, al producirse el desplazamiento del menor a otro pais, se impide al otro

progenitor hacer efectivo el ejercicio de los derechos de custodia o visita legalmente

atribuidos por los tribunales de justicia’.

2. ELEMENTOS CONFIGURADORES DE LA SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

De esta definicion se pueden deducir que son tres los elementos que deben confluir

para que se puedan aplicar los tratados relativos a esta materia. Tales elementos son:

— Territorialidad: para que pueda apreciarse esta figura es necesario que uno de los
conyuges sea extranjero. Cuando tiene lugar la situacion de crisis matrimonial,
cada uno de los progenitores buscara la defensa de sus derechos acorde a su ley
natal e intentara encontrar el respaldo de las autoridades judiciales de su pais,
por lo que se producira el quebranto de la prohibicion de sacar al menor del
Estado donde se encuentre su residencia habitual. De este modo, al existir este

elemento de extranjeria y la disputa de intereses entre personas de distintas

nacionalidades, entra en juego el derecho internacional privado a través de una
serie de mecanismos juridicos™®.

— Temporalidad: en estos supuestos juega un papel fundamental el lapso de tiempo
que transcurre desde que se produce la sustraccién del menor y su posterior
traslado al extranjero, hasta que se inician los procedimientos de restitucion.
Existen una serie de limites cuyo incumplimiento pueden llegar a acondicionar
de una manera definitiva la decision del juzgado, por este motivo uno de los
objetivos basicos del CH de 25 de octubre de 1980 sea la celeridad en el proceso
con el fin de evitar situaciones que puedan perjudicar al menor. Como

consecuencia de la dilatacion del procedimiento el menor se hace mayor y se

integra en la sociedad del pais al que ha sido trasladado, por lo que el retorno al

pais de origen puede resultar ser mas perjudicial que beneficioso™.

° ADAM MUNOZ, M.D. y GARCIA CANO, S. (2004), Sustraccion internacional de menores y
adopcioén internacional, Madrid, Colex, p. 51.

' JIMENEZ BLANCO, P. (2008), Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores,
Madrid, Marcial Pons, p. 15.

" GONZALEZ VICENTE, P. (2007), La sustraccion internacional de menores y su nueva regulacion,
Revista Juridica de Castilla y Le6n, nim. 11, p. 92.



— Materialidad: es el elemento mas significativo puesto que hace referencia a la

violacion del derecho de custodia legalmente atribuido por los d&rganos
competentes. Es el derecho de custodia el que presenta mayor problema a la

hora de analizar esta figura, puesto que cada ordenamiento juridico interpreta de

manera independiente los supuestos en los que nos encontramos ante una

retencion ilicita.

En relacion con la retencion ilicita, el CH establece que: “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 o0 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 retencién” (art. 3).

Con el fin de evitar la aparicion de discrepancias entre los ordenamientos juridicos
de los distintos paises, motivadas por diferencias culturales, politicas y sociales

existentes entre estos, se hace necesaria la aplicacion de una Unica norma en materia de
sustraccion. Se considera el CH de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de
la sustraccion internacional de menores como la norma por excelencia en esta materia, y

su posterior desarrollo junto con el de otras normas van a ser expuestas en este trabajo.
I11. REGULACION DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
1. DELIMITACION NORMATIVA

La sustraccién del menor por parte de uno de los progenitores puede darse en tres
ambitos muy dispares y, dependiendo del caso concreto, se aplicaran distintas normas

en funcion de la territorialidad. Asi podemos apreciar tres tipos de retencion:

En primer lugar, aquella que tiene lugar en territorio nacional. En este caso, no
existen problemas a la hora de determinar que juzgados tienen la competencia para

conocer del asunto: la competencia judicial internacorrespondera a los 6rganos de

10



justica y a la Autoridad Central de dicho Estado. Por lo que, ante un caso de sustraccion

internacional de menores, la bdsqueda se centrara Unicamente en la demarcacion

nacional*2.

En segundo extremo, el traslado ilicito del menor puede producirse dentro de un
Estado parte de la Union Europea. Esta situacion provocara la aplicacion de las normas

y principios de Derecho comunitario existentes en la materia. En estos casos, seran
competentes para la solucion del conflicto los tribunales de justicia del Estado donde

radique la residencia del menor™.

Por ultimo, puede ocurrir que el traslado del menor se produzca a un tercer Estado
con el que, en ocasiones, no exista ningln convenio relativo a la sustraccién de menores

como ocurre con algunos paises musulmanes, donde la concepcion en relacion a la
familia es muy contraria a los paises occidentales. Esta sustraccion es la mas compleja,
ya que al tratarse de paises con culturas totalmente opuestas supondra un factor afiadido

a la hora de conseguir la restitucion del menor'“.

En general, en materia de sustraccion internacional de menores existen tres normas
basicas para hacer frente a estas situaciones. Estos son: el Convenio de Luxemburgo de
20 de mayo de 1980", el CH de 25 de octubre de 1980 y el Reglamento (UE) N°
2201/2003 del Consejo de la Unidn Europea de 27 de noviembre de 2003.

Aunque, no son las Gnicas normas que se utilizan, ya que suele ser normal el uso de
otros textos legales como la Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio de

20 de noviembre de 1989 y el CH relativo a la competencia, la ley aplicable, el

' FERNANDEZ ROZAS, J.C. y SANCHEZ LORENZO, S. (2016), Derecho Internacional Privado,
Navarra, Aranzadi, p. 54.

B CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional de
menores: una vision general, Institucion Fernando el Catélico, p.118.

" AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015), Sustraccién internacional de menores: vias de actuacion en el
marco juridico vigente, Revista boliviana de derecho, nim. 20, p. 195.

> Convenio Europeo relativo al reconocimiento y 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.
BOE, nim. 210, de 1 de septiembre de 1984, pp. 25291-25295.

'® Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas,
20 de noviembre de 1989. BOE, nim. 313, de 31 de diciembre de 1990, pp. 38897-38904.

11



reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y

de medidas de proteccion de los nifios de 19 de octubre de 19967,

En el caso de Espafia, existe un acuerdo bilateral con Marruecos. Dicho

Convenio fue firmado por ambos paises el 30 de mayo de 1997 cuyo objetivo es crear

un texto normativo para regular los asuntos en materia de derecho de custodia, el

derecho de vistita y devolucion de menores®®,

1.1 Reglamento 2201/2003 de 27 de noviembre de 2003

El Reglamento 2201/2003 entré en vigor el 1 de marzo de 2005. Esta norma
regula la sustraccion internacional de menores, siempre que el traslado se haya

producido de un pais a otro, siendo ambos paises Estados miembros en el Reglamento™.

El Reglamento emplea innumerables conceptos tomados de otro texto legal
internacional de caracter multilateral, el CH de 1980. Si bien es cierto que, ante un caso
de sustraccién internacional de menores en el que intervengan dos estados europeos, la
norma comunitaria prevalece sobre las normas reguladas en el Convenio debido a que el
Reglamento es un texto especial sobre el Convenio®. No obstante, entre ambos textos

existe un régimen de compatibilidad, puesto que ninguno es mas importante que el otro.

La principal diferencia entre la norma comunitaria y la norma convencional es
su ambito de aplicacion material. Asi, el Convenio establece una accion de restitucion

del menor, mientras que, el Reglamento tiene como finalidad solo la de determinar por
un lado, la competencia judicial internacional y por otro, el reconocimiento y la

ejecucion en los casos de crisis matrimonial y responsabilidad parental, dentro del cual

queda regulada la sustraccion internacional de menores.

7 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién
en materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19
de octubre de 1996. BOE, nim. 291, 2 de diciembre de 2010, pp. 99837-99868.

' GARCIA REVUELTA, C. (2016), Aplicacién practica del Convenio de La Haya y el Reglamento
2201/2003. El papel de la Autoridad Central, Poder Judicial.

¥ cALVO CARAVACA, A. L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional..., op. cit.
p.140.

 FEERNANDEZ ROZAS, J.C.y SANCHEZ LORENZO, S. Derecho Internacional..., op. cit., p. 392.

12



El Reglamento se erige como un instrumento normativo que complementa el

texto convencional. En consecuencia, aquellas lagunas que aparecen en el Convenio se

complementan con lo dispuesto en el Reglamento.

De este modo, el art. 11 del Reglamento habla sobre la accion directa de

restitucion, la cual no deja de ser la misma férmula que la regulada en la norma

convencional pero con algunas especialidades, entre las que podemos destacar:

— Para poder iniciar el procedimiento se hace indispensable la audiencia
del menor. La comparecencia de este dependera de la edad y el grado de
madurez demostrado ante el juez.

— En el tiempo que se establezca la restitucién del menor con base en los

articulos 12 y 13 de la norma convencional, se le concedera caracter de

urgencia al procedimiento, para cuyo logro se concedera un plazo

méaximo de seis semanas.

— EI art. 13.b) del CH expone que si la restitucion del menor puede
suponerle un grave peligro fisico o psiquico, la autoridad judicial no
estara obligada a llevar a cabo la restitucion. Sin embargo, el

Reglamento en su art. 11 se limita a establecer que no se podra
dictaminar una resolucion denegatoria con base en la existencia de

peligro fisico o psiquico del menor, siempre y cuando se hubieran

adoptado medidas tendentes a garantizar su proteccion.

Las disposiciones introducidas por el Reglamento vienen a subsanar algunos de

los problemas e imperfecciones que la aplicacion en la realidad del CH presentaba.

El Reglamento 2201/2003 en comparacion con la norma convencional, presenta
dos grandes cambios. Por un lado, desaparecen las figuras del reconocimiento y se
sustituye el reconocimiento del exequatur por la figura del reconocimiento automatico,
en el que no es necesario incoar procedimiento alguno®.. Asf, su art. 41 expone que la
resolucion dictada por un Estado miembro relativa al derecho de visita serd reconocida

y vinculante en cualquier otro Estado miembro sin que sea necesario ningun

' DE TOLEDO QUINTANA, L. A. (2013), La cuestion de la “existencia de matrimonio” en el proceso
de divorcio con elemento de extranjero, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 5, nim. 2, pp. 146 y
ss.
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procedimiento de homologacion de sentencias judiciales. Para que tenga lugar la

ejecucion directa de la sentencia se deben de cumplir dos requisitos: que en el Estado de
origen la sentencia sea ejecutiva y que dicha resolucion sea certificada mediante un

formulario detallado del mismo Reglamento (contenido concretamente en el Anexo |11
del Reglamento 2201/2003). Por otro lado, el art. 48 del propio Reglamento permite que

los tribunales de justicia del pais de ejecucion de la resolucion, puedan rectificar la

obtenida por las autoridades judiciales de otro Estado miembro, siempre que se tengan

en consideracion los elementos esenciales de la sentencia.

De esta manera, el principal fin de esta norma es la proteccién del menor, este

hecho justifica tanto el caracter inminente del procedimiento como la comparecencia del
menor. Asi, en los supuestos en los que un menor es trasladado ilicitamente de un
Estado miembro a otro, los tribunales de justicia del primero son competentes con
arreglo al Reglamento, para dictaminar la devolucion del menor. Dicha resolucion, no
necesita de reconocimiento ni homologacion a través de la figura del exequatur, puesto

que gozaré de fuerza ejecutiva directa?.

Pues bien, tras haber estudiado las principales normas en esta materia, se puede

decir que la nota esencial es la necesaria operacion de delimitacion normativa para
determinar la norma aplicable ante la existencia de diversas normativas internacionales.

Para solucionar esta problematica, se deben de tener en cuenta las siguientes premisas:

a) En su ambito de aplicacion material y en las relaciones entre Estados miembros
de la Unidn Europea, existe un orden de prioridad del Reglamento 2201/2003

sobre el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 y sobre el CH de 25
de octubre de 1980.

b) Existe una relacion de complementariedad entre el Convenio de Luxemburgo y
el CH, siendo aplicable en todo caso la norma mas adecuada para conseguir la
restitucion de la situacion hasta el momento anterior al secuestro. De este modo,

tanto el juez como la parte interesada pueden requerir la aplicacion de aquel

> ESPINOSA CALABUIG, R. (2008), Sustraccién de menores y eliminacion del exequatur en el
Reglamento 2201/2003, Madrid, lustel, p. 243.
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Convenio que més favorezca a sus intereses, esto es, la restitucion del menor,
siendo posible la aplicacion simultdnea de ambos Convenios internacionales.

c) En la actualidad, no existe ningun Convenio a nivel mundial que regule esta
materia. Por tanto, en las relaciones con paises de tradicion islamica resulta una
tarea complicada la resolucion de los casos de sustraccién internacional de

menores. Una de las medidas que se llevan a cabo para mitigar dicho problema,

es la firma de tratados bilaterales entre paises occidentales y paises islamicos.

Concretamente, Espafia firmé con Marruecos el Convenio sobre asistencia
judicial, reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales en materia de

derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores, de 20 de mayo

de 19972,

1.2 Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980

Este Convenio combate el fenédmeno de la sustraccion internacional de menores
mediante el mecanismo del exequatur. El exequatur, se puede definir como un

procedimiento autbnomo de homologacion de sentencias extranjeras mediante el cual,
se pretende conseguir el reconocimiento de la sentencia sobre la custodia del menor

emitida por el Estado del lugar de residencia en el pais donde ha sido trasladado de

manera ilicita®.

En materia de sustraccién de menores, la figura funciona de la siguiente manera:
si al producirse el traslado ilegal del menor a un pais extranjero, se quebranta una
sentencia dictada en el pais de origen que atribuye el derecho de custodia o de visita a
alguno de los progenitores, es éste quien puede pedir a los tribunales de justicia del pais

donde se encuentra el menor, el exequatur de la sentencia que originariamente atribuian

estos derechos. De conseguirse su reconocimiento, se procedera a su ejecucion en el

pais donde se encuentra el menor y se organizara el regreso de este a su pais de origen.

** Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion
de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997, BOE, nim. 150, 24 de junio de 1997, pp. 19348-
19351.

** FEERNANDEZ ROZAS, J.C.y SANCHEZ LORENZO, S. Derecho Internacional..., op. cit., p. 385.
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En Espafia, este Convenio es de escasa utilizacion ya que se trata de un
procedimiento caro y lento. Ademas, solo es aplicable si se coteja que se cumplen los

siguientes requisitos: debe tratarse de un menor, que haya sido trasladado a otro pais de

manera ilicita y que se trate de paises firmantes del Convenio, tanto el pais de traslado

como el de origen. Estos son algunos de los motivos que han hecho que el CH de 1980

sea mas utilizado que el Convenio de Luxemburgo.

1.3 Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980

La existencia de un entramado normativo sobre la sustraccién internacional de
menores, dificultaba la resolucion homogénea de estos casos. Como respuesta, se lleva

a cabo un proceso codificador que da lugar al CH de 25 de octubre de 1980 sobre los

aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, ratificado por Espafa el 28

de mayo de 1987.

En la actualidad, este tratado multilateral se erige como el principal instrumento

internacional para la defensa de los intereses de los menores ante los traslados y

retenciones ilicitas practicadas por sus progenitores. A él se encuentran adheridos

noventa y seis Estados, siendo su principal objetivo el aunar en un Unico instrumento
toda la normativa en lo referente a este asunto para evitar interpretaciones y

aplicaciones inadecuadas e incoherentes entre si.

A diferencia de la mayoria de Convenios clasicos de Derecho Internacional
Privado, el CH es de caracter factico,® ya que establece un sistema de cooperacion
internacional entre las autoridades centrales de los paises firmantes, asi como la
regulacion de una accion de regreso del nifio al pais de residencia del menor. Como
consecuencia, el art. 16 dispone que: “Después de haber sido informadas de un traslado
o retencion 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 reunen las condiciones
del presente Convenio para la restitucion del menor o hasta que haya transcurrido un

periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este

* AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015), Sustraccion internacional de menores..., op.cit. pp. 192y ss.
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Convenio”. De lo expuesto se desprende, que se trata de un precepto de competencia
judicial internacional negativa, puesto que se impide a los juzgados de un pais conocer y

resolver de raiz la cuestion, al menos, de manera provisional®.

Son diversos los objetivos que persigue este Convenio, si bien, los més
importantes son conseguir el regreso del menor trasladado ilicitamente de su pais de

residencia al otro y vigilar por la ejecucion de los derechos de custodia y visita

legalmente establecidos por los érganos jurisdiccionales competentes®.

Para poder aplicar este Convenio, es necesario que se verifiquen las siguientes

circunstancias:

— EI Convenio solo serad de aplicacion a los menores de 16 afios cuya residencia

habitual, en el momento de la sustraccion ilegal, se encuentre en uno de los
Estados contratantes, siendo indiferente la nacionalidad tanto del menor objeto
de la sustraccién, como de los autores.

— El traslado debe ser considerado ilicito segun el art. 3 del Convenio mencionado
con anterioridad.

— Que el traslado ilicito se realice entre Estados parte del Convenio. Sin embargo,

se constituye una excepcion a la aplicacion del Convenio cuando el traslado se

realiza desde un Estado donde el menor no tiene su residencia habitual a otro,
donde si la tiene. Del mismo modo, si el menor es trasladado a un tercer pais no
adherido al Convenio, este no sera aplicable. En la actualidad, son méas de
cincuenta los Estados adheridos al Convenio, lo que ha hecho posible una mayor
instrumentalizacion de esta figura gracias a la colaboracion entre paises.

— Quebrantamiento del derecho de custodia legalmente atribuido, por los 6érganos

de justicia del pais donde se encuentre la residencia habitual del menor, a uno de

los progenitores.

** CASTELLANOS RUIZ, E. y RODRIGUEZ RODRIGO, J. (2006), Comentarios a la LEC: de la
extension y limites de la jurisdiccion de los tribunales civiles (arts. 36 a 36 LEC), InDret Revista para el
analisis del derecho, nim. 3, p. 13.

¥ CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccion internacional ..., op.
cit., p. 123.
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Con el fin de proteger el interés del menor, el Convenio dispone la posibilidad
de instar ante los 6rganos de justicia una accién directa de retorno®®. Dicha accion,
queda regulada como un mecanismo para intentar asegurar el interés del menor y el
derecho de custodia atribuido. A través de este mecanismo, se hace innecesario el

empleo del exequatur para lograr la restitucion.

Seran las Autoridades Centrales del Estado parte donde haya sido trasladado
ilicitamente, quienes decidan si corresponde o no la restitucion. Los 6rganos judiciales
valoraran si el retorno beneficia o puede perjudicar el interés del menor y tomaran una
decision. Sin embargo, no les corresponde decidir sobre los derechos de custodia, ya

que estos han sido resueltos con anterioridad por las autoridades del pais de residencia
del menor. En Espafia, segtn el art. 1902 de la LEC de 1881%°, ser4 competente para

decidir si ha sido trasladado ilicitamente el Juez de Primera Instancia.

Las medidas asi previstas en el Convenio, seran distintas en funcién del
momento en el que haya sido ejercitada la accion. Segun el Convenio podemos

diferenciar dos momentos:

— Si la accién es ejercida en un plazo inferior a un afio antes del momento
de la sustraccién, se producird la devolucion de manera inminente si la
custodia por el progenitor perjudicado era desempefiada verdaderamente,
sin que ello pueda ocasionar un grave peligro a la integridad fisica o
psiquica del menor; constituyendo la circunstancia méas utilizada para
denegarla®.

— Si es ejercida después de un afio, la restitucion del menor se llevara a
cabo en los casos en los que el menor no se haya integrado en la cultura
y sociedad del pais trasladado. Dicha integracion a su nuevo hogar debe
ser plena en todos los sentidos, tanto fisico, psiquico como emocional.
La restitucion se producirda siempre que no pueda conllevar un grave

peligro a la integridad fisica o psiquica del menor. En caso de que el

*® |bedem, pp. 178y ss.

*® Real Decreto de 3 de febrero de 1881, de promulgacion de la LEC, GACETA, nim. 36, de 5 de febrero
de 1881.

** CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccion internacional ..., op.
cit., p. 134.
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mismo se haya integrado plenamente en su nuevo medio, dicho pais

pasaré a ser su nueva residencia habitual y no podré efectuarse el retorno
de éste.

Si bien, esta causa de denegacion de la devolucion del menor es muy
criticada por la doctrina por varias causas. Por un lado, por tratarse de un

procedimiento bastante lento, pues desde que se inicia hasta que se

obtiene la resolucion con la orden de restitucion del menor pueden pasar
varios afos, lo que origina que el menor en dicho tiempo se haya
adaptado por completo a su nuevo medio, siendo méas desfavorable para
el menor la restitucion. No obstante, si dicha accion de retorno fue
presentada en un plazo inferior al afio, no podra ser alegado el art. 12.2
del Convenio ni denegar la restitucion del menor amparandose en la
integracion al nuevo pais®.

Por otro lado, el paso del tiempo como garantia para los progenitores-

raptores para conseguir impedir el retorno del menor y “legalizar” el

secuestro, puede incitar al progenitor a raptar al menor y esconderlo el
tiempo suficiente para conseguir tal fin. En dicho caso, el periodo de
tiempo que el menor permanezca escondido no debe confundirse con el

tiempo necesario para la adaptacion al nuevo medio®.

Una de las medidas creadas con el objetivo de favorecer un mayor
entendimiento entre las instituciones y promover la unificacion de los criterios de
interpretacion, fue la creacion en 1999, por parte de la Oficina Permanente de la

Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado, de una base de datos sobre

la sustraccion internacional de menores, conocida como INCADAT®,

Esta base de datos sirve como un recurso a Jueces, Autoridades Centrales y

demas operadores juridicos que les permite realizar consultas sobre resoluciones

relacionadas con la sustraccion internacional de menores y el CH de 1980.

' CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional ..., op.
cit., p. 137.

*> AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015), Sustraccion internacional de menores..., op. cit. p. 206.

* pagina web oficial HCCH — The International Child Abduction Database (INCADAT).
www.incadat.com
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En la actualidad, a nivel comunitario el CH en la lucha contra la sustraccion
internacional de menores, ha perdido cierto protagonismo a favor del Reglamento
2201/2003.

1.4 Convenio bilateral Hispano-Marrogui de 30 de mayo de 1997

1.4.1 Antecedentes y origen del Convenio

El Convenio entre Espafia y Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de
visita y devolucion de menores, de 30 de mayo de 1997, es el Gnico Convenio bilateral
que Espafia tiene firmado con otro pais sobre esta materia y que engloba los objetivos

del CH de 1980.

La firma de este Convenio bilateral era de suma importancia, debido a la
cercania geogréfica entre Estados, los intercambios culturales, el transito de personas
entre ambos paises y a la negativa de Marruecos de no formar parte en sus inicios del
CH.

Hasta que en 2011 Espafia aceptd la adhesion de Marruecos al CH, este
Convenio bilateral habia sido el Unico medio de solucién referente a la sustraccion

internacional de menores.

La finalidad de este Convenio no era otra que la de articular los mecanismos
necesarios para asegurar la devolucion de los menores trasladados a Espafia 0 a
Marruecos de manera ilegal, al igual que garantizar el reconocimiento y la ejecucion de
las sentencias dictadas por los tribunales de uno u otro pais. Para ello se lleva a cabo la

implantacion de las siguientes medidas*:

— Nombramiento de una Autoridad Central encargada de la localizacion de
menores trasladados de manera ilicita. En Espafia, dicha labor es asumida
por la Subdireccion General de Cooperacion Juridica Internacional.

— Establecimiento de una accion de retorno inmediato del menor, la cual se

encuentra regulada en el art. 15 del Convenio.

* CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccion internacional ..., op.
cit., p. 151.
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— Proteccion del derecho de visita atribuido legalmente a uno de los

progenitores con anterioridad al momento del traslado.

Este Convenio se inspira tanto en el CH como en el Convenio de Luxemburgo,

de ahi que tengan la misma finalidad, identidad de plazos y se regulen los mismos

motivos de denegacion de la restitucion del menor.

1.4.2 Regulacion

El mecanismo de devolucion inmediata del menor viene recogido entre los
articulos 7 y 10 del Convenio hispano-marroqui. Los tribunales de justicia en aplicacion
del Convenio a la hora de valorar si es pertinente la devolucion del menor tendran en

consideracién el paso del tiempo.

— Si no ha transcurrido mas de seis meses desde el traslado ilicito, el art. 8.2

establece dos situaciones en las que no es perceptivo practicar la devolucién
forzosa: si el menor tiene exclusivamente la nacionalidad del Estado donde se ha

trasladado al menor y cuando en dicho Estado exista con antelacién una

sentencia referente al derecho de custodia. Una de las criticas que lleva a cabo
un sector de la doctrina es que consideran que la norma recogida en este art. 8.2
no parece tener como finalidad la proteccion del interés del menor®.

— En el supuesto de que hayan transcurrido mas de seis meses desde la
sustraccion, el art. 9 del Convenio establece dos causas de denegacién: por un
lado, que se haya producido la total integracion del menor a su nuevo entorno en

todos los sentidos y por otro, evitar en beneficio del interés del menor la
exposicion de este a cualquier tipo de peligro ya sea fisico o psiquico. Ambos
motivos van encaminados en la misma direccion que en el CH de 1980 en lo

relativo a los motivos de denegacién de devolucion del menor,

A decir verdad, aunque este Convenio vino a cubrir un gran vacio latente en las
relaciones con nuestro pais vecino, aumentando el nivel de proteccion de los menores, y

pese a la voluntad de ambos paises por mantener una cooperacion mutua, la dificultad

para poder aplicar el Convenio en la préctica es muy grande.

* CAAMINA DOMINGUEZ, C. M. (2011), El secuestro internacional de menores..., op. cit. p. 54.
** Ibidem., p. 55.
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Como pone en evidencia la doctrina juridica, en la gran mayoria de casos en los
que se ha empleado el Convenio hispano-marroqui para conseguir la restitucion, el
resultado siempre ha sido el mismo, la no localizacién del menor®’. La doctrina critica

con dureza aquellos Convenios celebrados entre paises occidentes y musulmanes por

haber tenido muy poco éxito, en este sentido, Mdnica Herranz Ballesteros considera que
“se trata de un instrumento muy poco empleado™®. Sus criticas recaen al no exponer
con claridad las obligaciones y principios legales de forma patente en el texto

normativo.

La adhesion de Marruecos al CH hace que nos planteemos el futuro del
Convenio. El Convenio hispano-marroqui en su art. 3.3 regula la posibilidad que tienen
los interesados para acudir en cualquier momento ante los tribunales de los Estados, por
lo que podemos observar como se trata de una norma no imperativa. Al mismo tiempo,

el CH en su art. 34 establece que: “no restringird la aplicacion de un instrumento
internacional en vigor entre el Estado de origen y el Estado requerido ni la invocacién
de otras normas juridicas del Estado requerido, para obtener la restitucion de un
menor que haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para organizar el derecho de

visita”, siendo el propio Convenio el que permite la aplicacion de cualquier otra
normativa internacional a fin de lograr la restitucion del menor. Por lo que podemos

entrever que, una vez Marruecos ratifique el CH, que por el momento se encuentra en su

proceso de aprobacion, y ambas normas puedan ser utilizadas, se procederia a la
aplicacion de la norma mas favorable®. Aunque lo normal serfa que una vez aceptada la
adhesion de Marruecos, los casos de sustraccion internacional de menores que tenga

lugar entre ambos paises se resuelvan conforme al CH.

1.4.3 Jurisprudencia

En relacion con el criterio adoptado por la jurisprudencia en esta materia, merece

una especial mencién la Sentencia del TEDH, de 22 de diciembre de 2009,

¥ ADAM MURNOS, M. D. y GARCIA CANO, S. (2004), Sustraccién internacional de menores..., op.
cit. p. 80.

* HERRANZ BALLESTEROS, M. (2010), Autoridad Central y proteccién de menores: algunas
medidas a examen, Madrid, Marcial Pons, p. 107.

* CAAMINA DOMINGUEZ, C. M. (2011), El secuestro internacional..., op. cit., p. 61.

** TEDH (Seccién 3?). Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Sentencia de 22 de diciembre de 2009.
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El Tribunal intervino en un caso de traslado ilicito de un menor a Marruecos

llevado a cabo por su propio padre. La madre del menor expuso ante el TEDH la

violacion de los articulos 6, 8 y 13 del Convenio Europeo de los Derechos Humanos.

En este caso se daba la situacién de que ambos progenitores eran de distintas
nacionalidades, la madre era de nacionalidad espafiola y el padre de nacionalidad

marroqui. En el momento en que se produce la crisis matrimonial y se pone punto final

a la relacion, la madre con la intencion de evitar cualquier posible salida de territorio
espafiol del menor solicito, ante el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza,

la adopcidn de medidas preventivas, la ejecucion de la misma fue llevada a cabo por la

Direccion General de la Guardia Civil.

El Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de Zaragoza, en su Sentencia de 24 de
febrero de 1997*!, ante el maltrato fisico propiciado por parte del padre a la madre y las
continuas amenazas sobre la posible sustraccion del menor en un futuro, hizo que el
tribunal concediera el derecho de custodia a la madre, la patria potestad se concedié a
ambos progenitores, el derecho de visita para el padre siempre ante la presencia de la
madre o cualquier persona de su confianza y se prohibi6 la salida del menor de Espafia

sin autorizacion judicial.

El 20 de abril de 1997, el menor no fue entregado a la madre después del
ejercicio del derecho de visita por parte del padre, ante esta situacion, la madre acudio
ante los tribunales para comunicar lo sucedido. Al dia siguiente, el tribunal de justicia

ordend la entrada y el registro del domicilio del padre y se puso en conocimiento de las

autoridades fronterizas y organismos de colaboracion policial internacional la

sustraccion del menor.

El 1 de diciembre de 1999, el Juzgado de Primera Instancia nimero 6 de

Zaragoza dictamind sentencia atribuyendo totalmente la patria potestad a la madre.

Durante este tiempo, le fue concedida a la madre una indemnizacion debido a

que se demostré que no se habia ejecutado en tiempo la orden de cierre de fronteras
dictaminada en su momento. Ya que la orden de cierre de fronteras ordenada en 1996

tan solo fue aplicada sobre el aeropuerto de Zaragoza, presuponiendo que el menor pudo

* Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Zaragoza. Sentencia nim. 200/1997 de 24 de febrero.
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salir de Espafia por la frontera de Ceuta, donde dicha orden fue reconocida al dia

posterior a la denuncia de la madre.

Asimismo, la madre inicié acciones judiciales frente al padre y familiares de este
por desobediencia a los tribunales de justicia. Asi, entre el afio 1997 y 1999 tuvieron
lugar actuaciones como la tramitacion de 6rdenes de busca y captura contra el padre en

distintos paises como Francia, Marruecos o Argelia.

El 26 de junio de 1997, gracias al Convenio bilateral que existe entre Espafia y
Marruecos en materia de devolucion de menores, las Autoridades Centrales espafiolas se
dirigieron a las marroquis para solicitar la devolucién inminente del menor en base a las
resoluciones que habian sido dictadas por los drganos de justicia espafioles. Las
resoluciones fueron admitidas por las Autoridades marroquis, pero no llegaron a tener

efectos ya que no se pudo localizar ni al menor ni al padre.

El 23 de junio de 1998, los tribunales de Marruecos dictaron una resolucion por
la que accedian a la restitucion del menor en el momento en que fuese encontrado, en
base al art. 7 del Convenio bilateral segun el cual: “El desplazamiento de un menor, del
territorio del Estado requirente hacia el territorio del Estado requerido, se considerara
ilegal y la Autoridad judicial ordenara, por consiguiente, su devolucion inmediata
cuando: a) El desplazamiento hubiere tenido lugar haciendo caso omiso de una
resolucion judicial dictada en juicio contradictorio y de caracter ejecutivo en territorio
del Estado requirente, y que en el momento de la presentacion de la solicitud de
devolucion del menor: éste tuviera su residencia habitual en territorio de dicho Estado.
Y 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”. Ademas, como los progenitores no estaban casados y la menor habia
nacido fuera del matrimonio, se determina que la menor tan solo tenia nacionalidad
espanola y que el padre no gozaba de derecho sobre la menor como para proceder a su

traslado.
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Posteriormente, se llevaron a cabo varias acciones de forma simultanea entre las
autoridades de Espafia y Marruecos. Asi, el 26 de julio de 2000, los tribunales de
justicia marroquis condenaron a varios sujetos por delitos de falsificacion en relacion
con la menor. Ya que el padre pretendia modificar el apellido y los datos de filiacion de
la misma. Pero tras los intentos de negociar una reduccién de la pena de prision a

cambio de la devolucién del menor, este no tuvo éxito.

Durante los siguientes afios, la madre siguié insistiendo en la busqueda del
paradero de su hija, sin embargo, no se consiguidé nada. Asi, en 2006 se dict6 un auto de
sobreseimiento sobre el padre al hallarse en paradero desconocido aunque la orden de

bldsqueda internacional seguia teniendo valor.

El 17 de mayo de 2007, la madre interpuso recurso de casacion contra el

Tribunal Supremo, el cual rechaz6. Por lo que la madre acudi6 en Gltima instancia, al

haber agotado sin éxito todos los recursos existentes en Espafia, ante el TEDH.

La madre interpuso denuncia contra el Estado espafiol alegando una vulneracion

del art. 8 del CEDH. Este articulo tiene como finalidad la defensa de la esfera familiar

contra todas aquellas intromisiones abusivas por parte de los poderes publicos. En los

casos de sustraccion internacional de menores, esto se resume al derecho que tiene un

padre de llevarse a cabo todas las medidas necesarias encaminadas a reunirse con su

hijo y la obligacion por parte de las Autoridades nacionales a ejecutarlas.

En innumerables sentencias el TEDH en relacion a las obligaciones que impone

este articulo, ha sefialado que en materia de sustraccion internacional de menores, debe
de ser entendido conforme al CH de 1980*. Asimismo, el TEDH sefial6 que en casos
como el descrito, lo fundamental es la actuacion répida por parte de las Autoridades

centrales a fin de evitar resultados irreversibles®.

* TEDH (Seccion 3%). Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Sentencia de 22 de diciembre de 2009,
apartado 90. TEDH (Seccién 3%). Caso Maire contra Portugal. Sentencia de 26 de junio de 2003,
apartado 72. TEDH (Seccidon 3?). Caso Ignaccolo-Zenide contra Rumania. Sentencia de 25 de enero de
2000, apartado 95. TEDH (Seccién 4%). Caso Iglesias Gil y A.U.l. contra Espafia. Sentencia de 29 de abril
de 2003, apartado 51.

* TEDH (Seccion 3%). Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Sentencia de 22 de diciembre de 2009,
apartado 92.
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De este caso, podemos observar como las autoridades espariolas no procedieron
de la forma méas diligente posible en dos aspectos clave para lograr con éxito la

restitucion del menor:

1) Medidas de accion encaminadas a impedir el traslado ilicito del menor: el TEDH
determind la existencia de falta de diligencia al no efectuar la orden de cierre de

fronteras dictaminado por el Juzgado de Primera Instancia con la inmediatez y
celeridad que la situacion requeria*.

2) Medidas de reaccion para conseguir la devolucién del menor: el TEDH realiz

un andlisis de las medidas llevadas a cabo tanto por las autoridades espafiolas
como por las marroquies. Entre las que podemos destacar: la tramitacion de

ordenes de busqueda y captura del padre, la orden de registro realizada sobre su

domicilio, la orden de restitucion del menor y la condena por el intento de
falsificacion de documentos oficiales. Aunque muchas de las medidas
solicitadas por la madre no fueron aceptadas, el TEDH considera que estaban

suficientemente motivadas®.

De este modo, el TEDH, a la vista de la demanda interpuesta por la madre,
resolvié que no existia una vulneracion real del art. 8 del CEDH por parte de las

autoridades espafiolas y marroquies, ya que consideré que ambas realizaron todo lo que

estuvo en sus manos para lograr la restitucion del menor.

1.5 Legislacion espariola: Ley 15/2015 de 23 de julio de 2015

En Espaiia, durante muchos afos, alcanzar un cierto nivel de rapidez a la hora de
la tramitacion de los numerosos casos de sustraccion internacional de menores fue un
objetivo casi inalcanzable, motivado por el gran nimero de casos a los que tenia que

hacer frente los tribunales espafioles y por la falta tanto de medios humanos como

materiales.

Esta nueva legislacion interna espafiola, la Ley 15/2015 de la Jurisdiccién

Voluntaria de 2 de julio (aplicable para los casos de sustraccion internacional de

* TEDH (Seccion 3%). Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Sentencia de 22 de diciembre de 2009,
apartado 101.

* TEDH (Seccién 3?). Caso Tapia Gasca y D. contra Espafia. Sentencia de 22 de diciembre de 2009,
apartado 106 y 107.
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menores recogidos en los articulos 778 bis y siguientes), tiene como objetivo aumentar
la velocidad con la que se tramitan estos procesos. Asimismo, se esta consiguiendo que
el proceso espafiol sea mucho mas agil y que se haya reducido considerablemente el
tiempo de resolucion de estos casos. En notas generales, podemos decir que esta nueva

ley apuesta por la celeridad del proceso tanto en primera como en segunda instancia, por

la mediacion como forma extrajudicial de resolucion de conflictos y por la

concentracion de la jurisdiccion®.

La nueva Ley lleva a cabo una actualizaciéon del procedimiento para el retorno
de menores de manera rotunda, ya que con esta nueva regulacion se consigue una gran

mejora respecto de la situacion anterior y un mayor amparo de los derechos de los

menores.

El nuevo proceso, contemplado en la ley, se caracteriza por ser un proceso
contencioso, especial, preferente y urgente. Este proceso pasa a tener sustantividad
propia dentro de los procesos relativos a menores en la LEC. Igualmente, la celeridad en
el proceso se traduce en que existe un limite maximo de seis semanas desde la fecha de

presentacion de la solicitud ante los tribunales, salvo circunstancias extraordinarias.

Entre una de las mejoras que incorpora la ley es la concerniente a la
concentracion de la competencia. Pues se concede, por primera vez, la competencia
para conocer de estos asuntos al Juez de familia del territorio donde se encontrase el
menor antes del momento de su traslado. Asimismo, esta ley permite la adopcion, en
cualquier momento del proceso, de medidas cautelares que el Juez estime conveniente
con el fin de garantizar el normal desarrollo del proceso. En caso de que el progenitor

condenado a la devolucion del menor se negara o impidiera el cumplimiento de la

sentencia, el Juez podra adoptar aquellas medidas que considere oportunas a fin de

garantizar la ejecucion de la sentencia en el menor tiempo posible®’.

La especialidad de este proceso reviste en que el 6rgano decisor no realiza un

examen sobre el fondo del asunto, la regulacion de los derechos de custodia y visita,

** FORCADA MIRANDA, F. J. (2016), El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de menores en
los supuestos de sustraccion internacional: La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular
de la Fiscalia 6/2015, Revista Bitacora Millennium Derecho Internacional Privado, nim. 3. Apartado I.

*’ Ibidem, Apartado V1.
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sino que tan solo va a observar el origen de las causas de desestimacion relativas al
retorno del menor. Las cuestiones relativas a los derechos anteriormente mencionados,
seran resueltas por el Juez competente para conocer el fondo del asunto, que

generalmente serd el del lugar de residencia habitual del menor.

Especial mencién merece la Circular n® 6/2015 sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores, de 17 de noviembre*®, emitida por la FGE. Se
trata de un texto innovador, amplio y bien fundamentado. La Circular apuesta por la
celeridad en el proceso de restitucion e incita a que los Fiscales se nieguen a la practica

de todas aquellas acciones que puedan suponer un freno al proceso. Asimismo, marca

un modelo a seguir en cuanto a la actuacion de las Fiscalias Provinciales.

2. NUEVO PROCEDIMIENTO PARA LA RESTITUCION DE MENORES EN
LA LEY DE ENJUICIAMIENTO CIVIL

Como se ha expuesto con anterioridad, para poder iniciar un procedimiento de

restitucion de un menor sustraido, es necesario que se haya producido un traslado ilicito

del menor fuera del pais donde radique su residencia habitual.

Estaran legitimados para la incoacion del procedimiento tanto el progenitor que

ostenta el derecho de custodia, la persona que ostente un régimen de visitas o estancias,
asi como la Autoridad Central competente. Siendo competente, en estos casos, el
Juzgado de Primera Instancia con competencia en derecho de familia*, segin la

circunscripcion donde se encontrara el menor.

En cuanto a la postulacién, debido a que este procedimiento queda encuadrado
dentro del Libro IV de la LEC®, sera de obligado cumplimiento la asistencia tanto de

abogado como de procurador para lograr la validez del proceso, desde que comienza
hasta que termina. La actuacién del Abogado del Estado, en los casos que intervenga a

instancia de la Autoridad espafiola, concluird en el instante en que el solicitante del

*® Circular 6/2015, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, de 17 de noviembre
de 2015.

* FORCADA MIRANDA, F. J. (2016), El nuevo proceso espafiol de restitucion..., loc. cit. Apartado V.
*% ey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE, nim. 7, de 8 de enero de 2000, pp. 575 a
728.
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retorno del menor haga acto de presencia en el proceso, acompafiado con su propio

abogado y procurador.

El procedimiento tiene la condicion de ser preferente y sumario. Asi, debera de

desarrollarse, en ambas instancias, en un plazo maximo de seis semanas desde la fecha

de presentacion de la solicitud ante los tribunales, salvo circunstancias extraordinarias

que lo hagan imposible.

Con el fin de simplificar el proceso y favorecer las comunicaciones judiciales
entre los 6rganos jurisdiccionales de los distintos paises involucrados, se puede recurrir
tanto al auxilio de las Autoridades Centrales, a la ayuda de los miembros de la Red

Internacional de Jueces, a los Jueces de enlace y a las Redes de Cooperacion Judicial

Internacional®.

El procedimiento de retorno de menores se encuentra regulado en el art. 778.ter
de la LEC. Dicho proceso se iniciara por demanda, de cualquiera de los legitimados, en

la que se pedird la inmediata devolucién al lugar de origen del menor sustraido. En

dicho escrito debera constar toda la informacion relativa a la identidad del menor, del
demandante, del progenitor que ha llevado a cabo el traslado ilicito, la informacion que

puede tener sobre la localizacion del menor, asi como, demas informacion requerida por

la normativa internacional.

Sera el Secretario judicial el encargado de resolver acerca de la admision o no de

la demanda, para ello tendra un plazo maximo de veinticuatro horas. Si este entendiera

inadmisible la demanda, se trasladara al Juez para que resuelva en el mismo plazo. Si

por el contrario resulta admitida, el Secretario judicial notificard al progenitor autor de
la sustraccién para que, en el plazo de tiempo establecido, el cual no podréa ser superior

a los tres dias siguientes, tenga lugar su comparecencia con el menor y declare si acepta

su retorno, o si por el contrario, se opone al mismo®2,

En el caso de que el menor no se encontrara en el lugar sefialado en la demanda,

se procederd a la realizacion de las indagaciones necesarias por parte del Secretario

! AZCARRAGA MONZONIS, C. (2015), Sustraccién internacional de menores: vias de actuacion en el
marco juridico vigente, Revista Boliviana de Derecho, nim. 20, p. 197.
*> FORCADA MIRANDA, F. J. (2016), El nuevo proceso espafiol de restitucion..., loc. cit. Apartado V.
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sobre su residencia, si estas indagaciones resultan ser ineficaces, el procedimiento se
archivara temporalmente hasta que el menor sea encontrado. Si el menor es encontrado

en otra provincia®, el Secretario judicial, lo pondréa en conocimiento del Juez para que

este resuelva al dia siguiente y convoque a las partes en el plazo de los tres dias

siguientes.

Si el progenitor acude a la comparecencia ante el Juez y accede al retorno del
menor, el Secretario judicial levantara acta y el Juez, ese mismo dia, dictaminara si
procede o no la restitucion del menor asi como la imposicién al pago de los gastos y las
costas derivadas del proceso. En cambio, si no se produce la comparecencia 0 no lo
hace en la forma fijada, el Secretario judicial lo declarard en rebeldia y el proceso

continuara sin él.

En el caso de que en la primera comparecencia ante el Juez el progenitor
mostrase su negativa a la devolucion del menor, apoyandose en alguna norma

internacional, el Secretario judicial dara traslado al Juez de la oposicién y citara a ambas
partes a una vista que tendra lugar en un plazo no superior a cinco dias. La celebracion

de la vista tendra lugar pese a la ausencia del litigante, en cambio, la ausencia del
demandado sera interpretado por el Juez como una renuncia por su parte y se procedera

a la continuacion de la vista®.

Una vez celebrada la vista, en la cual se puede producir la audiencia del menor a
menos que no se considere apropiado segun la edad, y realizadas las pruebas oportunas,
el Juez emitira sentencia en la que determinara si la retencion se considera ilicita y si
corresponde o0 no la devolucion del menor. La resolucion por la que se establezca la
restitucion del menor debera de concretar la forma y plazo de ejecucion, asi como las
medidas cautelares pertinentes a fin de eludir un nuevo secuestro del menor. En relacion

a las medidas cautelares, estas quedan reguladas en los articulos 773 de la LEC y en el

art. 158 del Cc, podran ser adoptadas en cualquier momento a lo largo del

> En esta parte del trabajo se ha seguido en especial a JMENEZ BADOS, M. P. (2014), La sustraccién
internacional de menores: Posibilidades de intervencién en la via civil y en la via penal, Ponencia fiscal,
p. 20.

** JIMENEZ BADOS, M. P. (2014), La sustraccion internacional de menores..., op. cit. pp. 27 a 28.
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procedimiento y pueden ser solicitadas por alguna de las partes, de oficio o por el

propio Juez™.

Frente a la resolucion, dictada por el Juez, tan solo sera posible la interposicion

de recurso de apelacion® contra la sentencia donde se acuerde la devolucién del menor.

El plazo para su resolucion no debe ser superior a veinte dias.

Cabe la posibilidad que en cualquier momento del proceso, ambas partes de
mutuo acuerdo, puedan someter el conflicto a la mediacién®’. Ante esta situacion, el
Secretario judicial pactard la suspension del proceso durante el tiempo necesario para
gestionar la mediacion. Aunque, llegado el caso, el procedimiento judicial podra ser
reanudado si asi lo solicitan algunas de las partes si no se ha alcanzado un acuerdo

satisfactorio en la mediacion.

3. LA MEDIACION EN LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES

En los supuestos de sustraccion internacional de menores, puede llegar a ocurrir

que se inicien al mismo tiempo varios procesos judiciales sobre la misma causa en dos

paises distintos. En ellos cada progenitor intentard obtener, ante los tribunales de

justicia de su pais, los derechos de custodia sobre el menor. La realidad es que acudir a
los tribunales para poner fin al pleito, en algunas ocasiones no resulta ser la solucion

mas iddnea para el interés del menor.

Ademas, la lentitud que caracteriza a estos procesos asi como la congestion con

la que se desarrolla con normalidad la actividad procesal contribuye para agravar esta

delicada situacion.

Es por ello que, se plantean encontrar otras soluciones amigables, que

anteponiendo siempre el bienestar del menor, facilite acercar posiciones entre ambos

> FORCADA MIRANDA, F. J. (2016), El nuevo proceso espafiol de restitucion..., loc. cit. Apartado V1.
** JIMENEZ BADOS, M. P. (2014), La sustraccion internacional de menores..., op. cit. p. 31.
*” Ibidem, p. 32.
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progenitores. Desde este punto de vista, uno de los medios alternativos®® de solucién de

conflictos de caracter extrajudicial, es la mediacion.

Este medio de solucion de controversias se caracteriza porgue seran los propios

progenitores enfrentados, por el derecho de custodia® sobre el menor, quienes trataran
de llegar a un acuerdo para acabar con el problema planteado. Este sistema, resulta ser
especialmente apropiado en los casos de familias interculturales donde se involucran

como minimo a dos Estados diferentes.

Es el Consejo de Europa a través de la Resolucion 1291 (2002), de 26 de junio
de 2002, en la que se promueve la mediacion “como medio para prevenir el secuestro

internacional de menores y para ayudar a resolver tales conflictos™®.

Entre las ventajas que podemos encontrar en la utilizacion de la mediacion
familiar internacional, podemos destacar: mayor celeridad en la resolucion de los
conflictos, menor coste econdmico, reduccién del volumen de trabajo de los tribunales
de justicia y menor deterioro de las relaciones familiares al conseguirse soluciones mas
ventajosas para las partes. Asimismo, una de las peculiaridades de este mecanismo es su
flexibilidad, la cual permite a los progenitores poner mas atencion en aquellos aspectos
que ambos consideren mas importantes con el objetivo de llegar a una solucién

amistosa®’.

El primer instrumento internacional en el que se recogen sistemas alternativos de
solucion de conflictos fue el CH de 25 de octubre de 1980, aunque posteriormente la

mediacion se ha ido tratando en los sucesivos Convenios relativos al Derecho de

familia.

Con el fin de posibilitar el acceso de los progenitores a la mediacion, los Estados

deben facilitar a las partes el acceso a la mediacion a través del establecimiento de

® VELARDE D’AMIL, Y. (2015), La mediacién en los supuestos de sustraccién internacional de
menores..., op. cit. p. 1281.

** JIMENEZ BLANCO, P. (2008), Litigios sobre la custodia y sustraccion..., op. cit. , pp. 378 y ss.

% Consejo de Europa. Resolucién 1291 (2002), de 26 de junio de 2002. Punto 5. 11y 7.

' CHELIZ INGLES, M. C. (2015), La sustraccion internacional de menores, tras la aprobacion de la
Ley de Jurisdiccion Voluntaria, Actualidad Juridica Iberoamericana, nim. 3 ter, p. 255.
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Puntos de Contacto Central®®. En estos lugares se suministrara: informacion relativa a

los servicios de mediacion que se encuentran disponibles en cada pais, listado con el

nombre de los mediadores disponibles, costes del proceso y lugar de celebracion de la

mediacion.

La mediacion, en los casos de sustraccion internacional de menores, cumple con

dos funciones®:

1) Funcion preventiva antes del secuestro, ya que aquellas parejas que se
encuentren en crisis matrimonial, gracias a este mecanismo pueden manifestar
sus opiniones y discrepancias en relacion a la responsabilidad parental y derecho

de custodia, con el fin de alcanzar un acuerdo con el cual impedir el traslado
ilicito del menor.

2) Una vez producido el secuestro, la mediacién puede ser utilizada para la

resolucion del conflicto de forma amistosa, asi como intentar conseguir que los

progenitores y el resto de los familiares conserven sus relaciones.

La mediacion debe ser planteada como una alternativa mas que viable para

lograr un acuerdo e intentar evitar la via judicial. Una via, en la que la forma en que esta
posibilidad sea propuesta sera critica para su expectativa de éxito. De igual modo, existe

la posibilidad de que los progenitores, en caso de no llegar a un acuerdo satisfactorio

para ambas partes durante la conciliacién, puedan volver a llevar el caso ante los

tribunales de justicia.

Con la intencidn de evitar situaciones de imparcialidad, en lo referente al lugar

donde se practique la mediacion internacional, lo ideal seria que ésta se llevara a cabo
en un tercer pais no involucrado en el conflicto®. Aunque lo normal sea que tenga lugar
presencialmente en el Estado al cual el menor ha sido trasladado de forma ilicita este
hecho puede suponer una desigualdad adicional para la parte perjudicada. Del mismo

modo, si estas sesiones tienen lugar en el Estado de donde el menor fue secuestrado, que

coincide con el lugar donde tenia su residencia, lo normal es que el progenitor que lleva

> HERNANDEZ RODRIGUEZ, A. (2014), Mediacion y secuestro internacional de menores: ventajas e
inconvenientes, Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 6, nim. 2, p. 139.

* Ibidem, p. 141.

* HERNANDEZ RODRIGUEZ, A. (2014), Mediacion y secuestro internacional..., op. cit. p. 144,
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a cabo la sustraccion se vea inmerso en procedimientos de tipo penal. De ahi que el

lugar donde se practique la mediacion sea absolutamente imparcial.

Expertos en la materia como la profesora M2 del Carmen Chéliz, opinan que el

menor debe ser escuchado siempre que se determine que cuenta con la suficiente edad,
madurez y con la aprobacién de sus progenitores. No obstante, teniendo en cuenta que

no siempre el nifio va a mostrar su conformidad respecto a su participacion en el
proceso, se considera que éste siempre debera ser escuchado a efectos de su decision de

querer o no intervenir en él. Una vez escuchada la opinién del menor, corresponde a sus

padres la decision sobre el acuerdo para el bienestar e interés del nifio®.

Ademas, es posible la participacion de terceros (como familiares, amigos o

cualquier persona con algun vinculo afectivo con las partes) con el fin de colaborar a la

consecucion de un acuerdo amigable en el proceso. Para ello, es necesario que las partes

no pongan objecién y que el mediador lo considere oportuno.

Una vez finalizado el procedimiento, el mediador redactard el acuerdo de

mediacion el cual recogera las conclusiones y las medidas a cumplir por parte de los
progenitores. Para su aceptacion, las partes cuentan con un tiempo de reflexion antes de
la rabrica de sus firmas. Normalmente, este acuerdo contendra todo lo relativo a las
obligaciones de ambos progenitores, las medidas relativas al derecho de custodia, la

residencia del menor y lo méas importante, la restitucion o no del menor.

IV. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA EN MATERIA DE SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES

1. CUESTIONES CONTROVERTIDAS

En los dltimos afios, han aparecido un gran numero de casos relativos a la
sustraccion internacional de menores, que han puesto de manifiesto las diferencias

existentes entre los distintos tribunales de justicia a la hora de llevar a cabo una

interpretacion uniforme relativa a estos supuestos. En funcion de la aplicacion que le

dan al Reglamento 2201/2003 o al CH una resolucién puede tener un sentido u otro.

® CHELIZ INGLES, M. C. (2015), La sustraccion internacional de menores..., op. cit. p. 253.
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Uno de los puntos que mayor conflictividad presenta por parte de la

jurisprudencia es la materia relativa al derecho de custodia y cuando se considera que

dicho derecho ha sido violado por alguno de los progenitores.

Asi, el art. 5 del CH establece que: “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” comprendera el derecho de

llevar al menor, por un periodo de tiempo limitado, a otro lugar diferente a aquel en

que tiene su residencia habitual”.

Por su parte, el Reglamento 2201/2003 en su art. 2 igualmente dispone que: “9)
derechos de custodia, entre otros, los derechos y obligaciones relativos al cuidado de la
persona de un menor Y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia;

10) derecho de visita, en particular, el derecho de trasladar a un menor a un lugar

distinto al de su residencia habitual durante un periodo de tiempo limitado”. Se realiza

una definicion muy parecida a la vista anteriormente en el Convenio.

En cambio, existe una gran diferencia entre la definicion de derecho de custodia
recogida en el Convenio y en el Reglamento a la recogida en la legislacion espafiola.

Esta cuestion se refleja en el Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas 333/2008,
de 19 de diciembre AC 2009/202, al considerar que el concepto recogido en la norma
internacional es mas amplio y completo que el recogido en la normativa espafiola que se

limita al concepto de guarda recogido en el art. 91 del Cc y al derecho de visitas

recogido en el art. 94 del Cc®®.

Debido a la existencia de las diferentes definiciones la aplicacion de una u otra

va a condicionar la resolucién final, provocando en algunos de los casos soluciones

poco satisfactorias e imparcialidades.

% Auto de la Audiencia Provincial de Las Palmas 333/2008, de 19 de diciembre AC 2009/202, segtn el
cual: “el concepto es mas amplio que en la legislacion espafiola (la del Convenio) que se entiende por tal
-la guarda principal del hijo conforme al art. 91 y ss. del CC , diferenciado del derecho de visitas del no
custodia del art. 94 del CC -, ya que el concepto de custodia en el Convenio comprende tanto la guarda
como el mero derecho de comunicacion y visitas, incluyendo en particular conforme al art. 5 el derecho a
decidir sobre el lugar de residencia del menor”.
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Existen factores de conflictividad de los que se han realizado innumerables
pronunciamientos por parte de los tribunales de justicia. Los principales conceptos que
generan una mayor discrepancia entre los tribunales son: el derecho de custodia y de

visita, los acuerdos pactados entre las partes y la interpretacidn de residencia habitual.

1.1 Derecho de custodia y derecho de visita

El derecho de custodia es uno de los principales conceptos que son necesarios
para lograr un correcto uso tanto del Reglamento 2201/2003 como del CH de 1980,
puesto que resolvera si se el traslado del menor es ilicito o no. La interpretacion que

realicen los tribunales de justicia de este concepto comprende una serie de obligaciones

de las que tienen que responder en relacion con sus hijos. Se trata de obligaciones

relativas al cuidado del menor, la educacién, manutencién y vestido®. Mientras que, el
derecho de visita hace referencia al tiempo limitado que cada progenitor puede pasar
con el menor. Asimismo, durante el tiempo que pasa el menor con uno de sus
progenitores, estos seran los responsables de velar por el cuidado y la integridad del

menor de igual forma. Por tanto, dichas obligaciones durante ese transcurso de tiempo

se asemejan a las obligaciones del derecho de custodia®®.

El CH considera que las infracciones relativas al derecho de visita no son

equiparables a las vulneraciones sobre el derecho de custodia, dando una mayor
trascendencia al derecho de custodia sobre el de visita. Algunos autores como la

profesora Maria Dolores Adam opina que la simple vulneracion del derecho de visita
debe tener la suficiente importancia como para que se produzca el inicio de un proceso

judicial, de la misma trascendencia que el derivado en caso de traslado ilicito del menor
ya que serfa la Gnica manera que tienen los progenitores de ver a sus hijos®®. Sin
embargo, en caso de una vulneracion del derecho de visita seran de aplicacion las

medidas previstas en el art. 21 del Convenio.

® CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional de
menores..., op. cit. p.115.

* Ibidem, p.116.

% ADAM MUNOZ, M. D. y GARCIA CANO, S. (2004), Sustraccion internacional de menores..., op.cit.
pp. 94y ss.
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Este articulo ha sido calificado por parte de la doctrina como ambiguo™ debido a
que provoca malas interpretaciones. Como indica Elisa Pérez-Vera: “siguiendo una
tradicion muy arraigada de la Conferencia de la Haya, el Convenio no define los
conceptos juridicos de los que se sirve. No obstante, en este articulo, precisa el sentido

en el que se utilizan los conceptos de derecho de custodia y derecho de visita, dado que

una interpretacion incorrecta de su alcance podria poner en peligro los objetivos del

Convenio”™. El Convenio no lleva a cabo una redaccién extensa ni especifica del

derecho de visita, por lo que dicho articulo ha sido objeto de diferentes interpretaciones.

De este modo, unos Estados realizan una interpretacion literal del articulo, este
articulo no ofrece un fundamento juridico que permita a los tribunales de justicia poder

participar en cuestiones relativas a esta materia si no que tan solo se les faculta para

ofrecer asistencia procesal. Mientras que, otros Estados han permitido que en base al

art. 21 se constituyan procesos con el objetivo de hacer real el derecho de visita.

Dicha ambiguedad del art. 21 permite a las Autoridades Centrales de los Estados
parte para actuar con cierta discrecionalidad ya que mientras unos Estados han
desarrollado un sistema que permite a los progenitores poder realizar un desarrollo
efectivo de su derecho, llegando incluso a proporcionar ayudas de caracter econémico

para facilitar que el progenitor pueda trasladarse al Estado donde trasladaron a su hijo,

en otros se han ignorado las peticiones de los interesados’?.

Asimismo, las Autoridades Centrales de los paises implicados deberan colaborar
en la restitucion del menor e intervenir para una mayor efectividad del derecho de
visitas a favor del progenitor que ha visto su derecho limitado, realizando los esfuerzos

necesarios para evitar que el ejercicio del derecho de visita se convierta en un incentivo

para la realizacion del secuestro.

" DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2010), Sustraccion parental de menores..., op. cit. p.177.

"' PEREZ-VERA, E. (2014), Conclusiones de los trabajos de la Conferencia de La Haya de derecho
internacional privado, Revista Boliviana de derecho, p. 24.

> ADAM MURNOZ, M. D. y GARCIA CANO, S. (2004), Sustraccién internacional de menores..., op.
cit. p. 95.
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El derecho de visita contemplado en el Convenio goza de una proteccién muy

fragil que podemos fundamentar a través de estos tres argumentos’®:

1) Las Autoridades Centrales no son capaces en la mayoria de los casos de adoptar
las medidas necesarias que permitan el desarrollo efectivo y la eliminacion de

obstaculos para el ejercicio de este derecho.
2) El Convenio no posibilita ordenar la devolucion del menor al mismo pais donde
reside el progenitor titular del derecho de visita.

3) Cuando el menor ha sido trasladado de forma ilicita a otro Estado parte del
Convenio, los tribunales de justicia de dicho Estado serdn competentes para

regular de nuevo el derecho de visita.

Estos argumentos dificultan el ejercicio efectivo del derecho de visita que es lo
unico que le queda al progenitor tras la sustraccion del menor. Si ademas de privarle de

la presencia de su hijo en el lugar donde residia, se le ponen trabas para poder ejercer

como progenitor mediante el derecho de visita, estariamos ante una infraccion de

tratados internacionales como por ejemplo del CEDH™.

1.2 Acuerdos pactados por las partes

Una vez producida una crisis matrimonial la cual podra derivar en separacion o

divorcio, el interés del menor prima sobre cualquier pretension que puedan tener los
padres, por lo que la mejor solucion es llegar a un acuerdo. No obstante, en dichos

acuerdos pueden ocurrir varias cosas como que no Se tengan en cuenta aspectos

relacionados con el menor o0 que no haya regulado un acuerdo expreso en el cual se

otorguen los derechos de forma detallada a cada uno de los padres.

Los acuerdos entre las partes tienen una finalidad conciliadora ya que son ellos
mismos quienes negocian las clausulas que se van a llevar a cabo. Igualmente, se
supone que ambas partes estan de acuerdo con lo que firman en el acuerdo, sin

embargo, se considera que tienen poco valor juridico.

7 CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional de
menores..., op. cit. p.139.

7 Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, hecho en
Roma el 4 de noviembre de 1950, BOE, nim. 243, de 10 de octubre de 1979, pp. 23564 a 23570.
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El acuerdo entre las partes se realizara conforme con el Derecho actual del lugar
de residencia del menor. Segtin la doctrina, los acuerdos no dejan de ser “simples
transacciones privadas entre las partes respecto a la custodia de los menores””. Al

hablar de Derecho actual, se hace referencia a cualquier acuerdo que no se encuentre
prohibido en dicho ordenamiento juridico, como el caso de que sea contrario al orden

publico, y que llegado el momento pueda servir como base para articular una demanda

ante las autoridades competentes’®.

El Convenio no delimita el contenido minimo o las condiciones que deben tener

dichos acuerdos, lo que tiene como resultado una pluralidad de interpretaciones segun el

derecho que resulte aplicable para cada caso.

1.3 Interpretacion de residencia habitual

Uno de los conceptos que ha originado mayor controversia ha sido el término
relativo a la residencia habitual. EI Convenio no contiene un concepto autbnomo de
residencia habitual, sino que cada Estado parte en su propio ordenamiento interno
regula los requisitos en materia de residencia. Una estricta delimitacion de este
concepto es esencial para poder delimitar el Tribunal competente al que le corresponde

resolver ante un caso de retencién o traslado ilicito.

El concepto de residencia habitual se establece como un concepto comunitario
por lo que no se pueden realizar interpretaciones desde la perspectiva del derecho
nacional de cada uno de los Estados parte, por ello el TJUE en una de sus sentencias
expone que: “el concepto de residencia habitual del menor debe interpretarse en el

sentido de que dicha residencia corresponde con el lugar en el que el menor tenga una
cierta integracion en un entorno social y familiar. A estos efectos deben considerarse,

en particular, la duracion, la regularidad, las condiciones y razones de la permanencia
en territorio de un Estado miembro y del traslado de la familia a dicho Estado, la

nacionalidad del menor, el lugar y las condiciones de escolarizacién, los conocimientos

" PEREZ-VERA, E. (2014), Conclusiones de los trabajos de la Conferencia..., loc. cit. p. 20.
® CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional de
menores..., op. cit. p.120.
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linguisticos, asi como las relaciones familiares y sociales que el menor mantiene en el

referido Estado”’’.

El TJUE considera que para conseguir un mayor nivel de proteccion en
beneficio del menor hay que tomar una decision que tenga en cuenta el entorno en el

que vive el menor, las razones para que el menor permanezca en un Estado u otro y la
nacionalidad del mismo. Ademas, se considerard como lugar de residencia aquel en
donde el menor pase largas temporadas de tiempo, es decir, que su estancia en dicho

lugar no sea de caracter temporal "8,

En los casos de sustraccion internacional de menores, la residencia habitual del

menor serd aquel lugar donde el menor estuviese integrado social y familiarmente antes
del traslado ilicito. En caso de ser de aplicacion el Reglamento 2201/2003, segun lo

establecido en su art. 10: “en caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, los
organos 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”,
después, sera el tribunal de justicia el encargado de decidir si existe traslado ilicito o no.
Una vez dictada la resolucion se procedera con la restituciéon del menor o su
denegacién. Y finalmente, una vez concluido el proceso, el menor residira en el lugar
determinado por el Juez, independientemente de quien tuviese asignado el derecho de

custodia previamente”®.

En los tres conceptos estudiados anteriormente podemos observar cOmo se
pueden apreciar diferentes interpretaciones segun los intereses de cada una de las partes.
La doctrina juridica con el fin de evitar interpretaciones erroneas deberia intentar

estandarizar el significado de estos conceptos.

" Tribunal de Justicia de la UE (Sala Tercera). Asunto C-523/07. Sentencia de 2 de abril de 2009.
’® DE LA ROSA CORTINA, J. M. (2010), Sustraccion parental de menores..., op.cit. p. 130.
7 Ibidem, p. 124y 125.
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Para determinar una correcta definicion de residencia habitual hay que

fundamentarse en requisitos facticos®, tales como: el idioma, la escolarizacién o la

integracion en el nucleo familiar.

Los tribunales de justicia, en los casos de crisis familiar, con la intencién de
mantener la unidad familiar optan por la custodia compartida®’. Este instrumento ayuda
al menor a librarse del sentimiento de culpa y a los padres a poder disfrutar de una
manera equitativa del menor. Es ldgico, que el dictaminar la custodia compartida entre

progenitores que viven en distintos Estados se hace muy complicado, pero de una mala

situacion, como es una separacion, el Convenio intenta dar la posibilidad de mantener la
unidad familiar. Para que los tribunales de justicia espafioles opten por otorgar la

custodia compartida a ambos progenitores se deben de dar una serie de requisitos®

como:

— Tener en cuenta la opinion del menor, siempre y cuando se demuestre que este
tiene la capacidad suficiente para poder atribuir veracidad a su testimonio. En

algunos casos, no se tiene en cuenta debido a la corta edad, pero en aquellos

otros casos que sea posible, se deberé oir al menor a fin de conseguir la solucién
mas satisfactoria para su bienestar.

— Proximidad entre los domicilios de los progenitores y el centro docente del
menor.

— Existencia de buenas relaciones entre los padres.

— Ambos progenitores deben demostrar tener la suficiente capacidad econémica
como para poder hacerse cargo de los gastos del menor.

— Existencia de consenso entre ambos padres en temas relacionados con el
bienestar y la educacion del menor.

— Disponibilidad del tiempo libre necesario para hacerse cargo del menor y cubrir

sus necesidades.

® CALVO CARAVACA, A. L. y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Sustraccién internacional de
menores..., op. cit. p.124.

* MECO TEBAR, F. (2014), La custodia compartida como régimen mas favorable al interés del menor,
comentario a la STS ndm. 758/2013, de 25 de noviembre (RJ 2013,7873), Revista Boliviana de derecho,
nam. 18, p.427.

2 DE TORRES PEREA, J. M. (2011), Custodia compartida: una alternativa exigida por la nueva
realidad social, InDret Revista para el analisis del derecho, octubre, p.47.
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Todo Estado tiene su propia normativa interna la cual resulta aplicable dentro de

su territorio, sin embargo, como estamos viendo, se hace necesario el estudio de otras
fuentes juridicas de a&mbito internacional. Ya que es cada vez mas frecuente que
personas de distintos Estados mantengan relaciones juridicas de cualquier tipo, entrando

a regular dichas relaciones, el Derecho Internacional Privado.

2. INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA FACILITAR LA
INTERPRETACION DE LA NORMATIVA EN MATERIA DE
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES

Con objeto de facilitar la labor de los tribunales de justicia de los Estados parte,
la Conferencia de La Haya desarrollé dos instrumentos para conseguir dicha labor: por
un lado, la Guia de Buenas Practicas y por otro, los informes de la Conferencia de La

Haya sobre la interpretacion de conceptos imprecisos.

Asi, durante la proyeccion de la cuarta reunion de revision, que tuvo lugar en La
Haya del 22 al 28 de marzo de 2001 se aprobo la elaboracién de una Guia de Buenas
Practicas, la cual vendria a desarrollar los principios enunciados en el art. 7 del
Convenio, tales como: adoptar las medidas necesarias para la localizacion de los
menores trasladados de forma ilicita, la prevencion de dafos, la restitucion en el menor

tiempo posible, el intercambio de informacién entre las Autoridades Centrales de los

Estados vinculados en el proceso, etc.

Ante las dificultades en las que se veian involucrados los tribunales estatales a la
hora de interpretar algunos conceptos juridicos reflejado en el Convenio, la Conferencia

de la Haya desarroll6 una serie de Guia de Buenas Préacticas y se determind la creacion
de una Oficina Permanente. “Se trataria de una Guia préactica explicativa que tendria
por objeto facilitar la aplicacion del Convenio. Estaria esencialmente consagrada a las
cuestiones operacionales y destinada principalmente a los nuevos Estados partes. No

tendria un efecto imperativo y no interferiria sobre la independencia del poder judicial”
83

® Conferencia de La Haya. Guia de Buenas Précticas, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores.
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La Guia se encuentra orientada para su aplicacion por parte de los Jueces y las

Autoridades Centrales de los Estados parte, asi como para aquellos Gobiernos que

fomenten politicas en materia transfronteriza.

2.1 Guia de Buenas Practicas del Convenio de La Haya de 25 de octubre de
1980

Actualmente, se han publicado tres Guias de Buenas Practicas sobre el CH de
1980, las cuales se dividen en tres partes: la primera, sobre la Practica de las
Autoridades Centrales®, la segunda, sobre Medidas de Aplicacion® y la tercera, sobre

Medidas de Prevencion®. Se caracterizan por contener principios generales y hacer

referencia tanto al Convenio de 1980 como al de 1996.
La Guia tiene como principios generales:

— Ofrecer una serie de consejos para conseguir una mejor implementacion de las
disposiciones del CH.

— Proporciona un modelo a seguir a la hora de construir un sistema internacional
de cooperacion entre Estados.

— Adecuar las disposiciones contenidas en el CH de 19 de octubre de 1996

vinculadas al contacto transfronterizo que complementan al Convenio de 1980.

A continuacion, se realizard un analisis de las distintas partes que conforman la

Guia de Buenas Practicas.

2.1.1 Contacto transfronterizo relativo — Principios generales y Guia
de buenas practicas (HCCH 2008)

El principio general sobre el que se desarrolla esta guia es que: “deberian

adoptarse todas las medidas posibles para garantizar el derecho de los nifios a

8 Guifa de buenas précticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores - Primera Parte — Préctica de las Autoridades
centrales, HCCH 2003.

8 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Segunda Parte - Medidas de aplicacion,
HCCH 2003.

8 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Tercera Parte — Medidas de prevencion,
HCCH 2005.
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mantener relaciones personales y un contacto regular con sus padres, asi como el
derecho de los padres a mantener relaciones personales y un contacto regular con sus

hijos, a menos que se determine que dicho contacto podria ser contrario a los intereses
de los nifios. Esto se aplica igualmente en aquellos casos en que los padres viven en
paises distintos™®’. En otras palabras, queda reflejada la primacia de la busqueda de lo

mejor para el interés del menor y de la importancia de en los casos de separacion

matrimonial el contacto que tiene que tener el menor con ambos padres, aunque sea de

manera transfronteriza.

Segun esta guia, no se deben de aplicar restricciones al derecho que tienen los

padres a mantener el contacto con sus hijos al menos que dichas restricciones sean

necesarias para favorecer el interés del menor.

Una de las medidas que promueve es el fomento de los acuerdos parentales,
siendo el caracter mediador el punto sobre el que méas esfuerzos se estan volcando como
método de solucion de conflictos, lo que queda reflejado en la siguiente recomendacion:
“deberia respaldarse el ejercicio del derecho a mantener el contacto mediante
disposiciones juridicas y administrativas que promuevan y faciliten el acuerdo entre los
padres u otros titulares de la responsabilidad parental”®. Dicha recomendacion es
acorde con la orientacion, que en los Gltimos afios, llevan a cabo los tribunales

espafoles, pues se ha comprobado la efectividad que tiene, en el proceso de solucion de

conflictos, tanto la voluntad como la participacion de las partes.

La Autoridad Central de cada Estado parte facilitara a las partes el impulso para
la celebracion de dichos acuerdos como: ayudar a la localizacion del menor,

reciprocidad de informacion con el otro Estado parte y resolucién de cualquier problema

que pueda surgir durante el proceso.

87 Contacto transfronterizo relativo a los nifios- Principios Generales y Guia de Buenas Practicas, HCCH,
2008, apartado 1.1, p. 10.
% Ibidem, apartado 2.1, p. 10.
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2.1.2 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 - Primera parte - Practica de las
Autoridades centrales (HCCH 2003)

La Primera parte de la Guia va dirigida especialmente a las Autoridades
Centrales aungue en algunos apartados va dirigida a los Estados parte. Tiene como

andlisis de estudio la funcion que desempefian las Autoridades Centrales de cada uno de
los Estados parte, tales como: las solicitudes de restitucién del menor, de denegacion, de

derecho de visita, etc.

La Guia esta disefiada para ayudar en el desempefio de sus funciones tanto a las

nuevas Autoridades Centrales asi como a las anteriores, ademas de ahorrarles tiempo al
facilitarles una serie de practicas efectivas. Del mismo modo, debera ayudar a
solucionar las diferencias entre Estados parte y a unificar los criterios a seguir entre las

Autoridades Centrales®®.

La cooperacion entre las Autoridades Centrales de los Estados es fundamental
tanto para evitar que los hijos se vean arrebatados de la compafiia de uno de los

progenitores como en los casos de sustraccion internacional de menores para ayudar en

el proceso de restitucion del menor.

Los principios clave recogidos en la guia que regulan el funcionamiento de cada

Estado parte y de cada Autoridad central en la aplicacién del Convenio son®:

— Recursos y poderes: las Autoridades centrales deben de tener un mandato lo

suficientemente lago y contar con los suficientes recursos tanto materiales como
humanos para poder ejercer sus funciones de la forma mas eficaz posible.

— Cooperacion entre Autoridades Centrales: es uno de los elementos esenciales
para conseguir el eficaz funcionamiento del Convenio. La cooperacién entre

Estados mejora debido a una buena comunicacion, a través de reuniones con el

fin de tratar temas comunes, intercambios de informacion que ayuda a conseguir

8 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Primera Parte — Practica de las Autoridades
centrales, HCCH 2003, p.7.
% |bidem, op. cit. p.12 y ss.
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una mayor comprension y a través de la eliminacion de obstaculos a la
aplicacion del Convenio.

Comunicacion: el caracter confidencial de las comunicaciones es importante,
aunque en aquellas en donde el medio de comunicaciéon es el correo electrénico

resulta mas dificil para el Estado poder garantizar la confidencialidad en la
informacidn personal tratada por este medio. Esta comunicacion debe ser clara 'y

eficaz, la Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya debe de poseer una
lista con los datos de contacto de las distintas Autoridades Centrales, las
respuestas entre Autoridades deberian de ser lo mas rapidas posible, asi como de
estar informados de cualquier novedad que pueda afectar al funcionamiento del

Convenio.

Coherencia: en los procesos de restitucion del menor se deben de utilizar el
modelo de formulario establecido a tal efecto. Ya que al ser seguido por todos
los Estados parte se consigue la normalizacion del proceso, al unificar los
criterios sobre la informacion que debe de acompariar a dicha solicitud. Ademas,
debe de existir coherencia entre las Autoridades Centrales de los distintos
Estados a la hora de la interpretacion de los conceptos conflictos del Convenio.
Procedimientos expeditos: son fundamentales para lograr la restitucion del
menor. Para ello, se hace necesario una accion rapida e inmediata por parte de
las Autoridades Centrales durante la duracion de todo el procedimiento. Una
actuacion lenta puede llegar a debilitar los efectos del Convenio. De lo dicho se
desprende que, las acciones rapidas, inmediatas y expeditas son la via mas
efectiva para proteger el interés del menor. Asi, un procedimiento expedito
minimizara los dafios que la sustraccion pueda haber realizado sobre el menor y
evitara que el paso del tiempo juegue a favor del sustractor.

Transparencia: tanto en el procedimiento juridico como en el administrativo. Lo
que se traduce en el acceso a informacion veraz y actualizada por parte de los
interesados sobre cualquier dato de interés sobre los procedimientos.

Aplicacion progresiva: se trata de un principio indispensable de funcionamiento

que obliga a todos los Estados parte a dar los mismos pasos encaminados a

mejorar el funcionamiento en la aplicacion del Convenio dentro de sus fronteras.
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2.1.3 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 — Segunda Parte — Medidas de aplicacion
(HCCH 2003)

Esta segunda parte de la Guia tiene como finalidad recapitular aquellas practicas

y procedimientos que han sido Utiles para lograr la aplicacion con éxito del CH en los

distintos Estados parte.

Todas las disposiciones concretadas en el Convenio estan desarrolladas a través
de términos lo mé&s neutrales posibles, con el fin de lograr su fécil aplicacion por parte

de cualquier tribunal de justicia. Asi, sera responsabilidad de cada Estado parte la
implantacion de todas aquellas medidas que sean necesarias para la correcta aplicacion
de la norma convencional en su derecho interno. Del mismo modo, independientemente

de la situacion constitucional en la que se encuentre cada Estado, resultaran ser

indispensables la utilizacién de ciertas medidas de aplicacion™ con el fin de que el

Convenio se desarrolle eficazmente.

Las medidas de aplicacion son definidas como: “medios de ayuda para la buena
aplicacion del Convenio (incluyendo las Reglas de Tribunal y cdédigos de derecho
procesal civil). Se podran incluir medidas destinadas a clarificar la funcion de los
diversos oOrganos y autoridades (p.ej. la creacion de eventuales autoridades
competentes o la competencia judicial), en prescribir procedimientos dentro del marco
del Convenio (p.ej. las peticiones recibidas, y el establecimiento de una ayuda judicial)
y orientar los 6rganos competentes para llevar a cabo sus obligaciones en el marco del

Convenio”®.

En la practica juridica se ha demostrado que las medidas de aplicacién resultan
ser un elemento muy util con el que conseguir la implantacién efectiva del Convenio.

Como por ejemplo, a través de la creacion de una ley de aplicacion con la que regular

temas como: la competencia de las autoridades, la competencia de los tribunales, regular

la asistencia judicial y los procedimientos de recurso.

*! Guia de buenas précticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 — Segunda
Parte — Medidas de aplicacion (HCCH 2003). Sumario: Métodos de aplicacién, p.2.
% Ibidem, op. cit. p.10.
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En cuanto a la implantacion del Convenio, existen dos enfoques: en primer
lugar, el enfoque monista®, el cual tiene lugar en aquellos Estados donde el Convenio
se incorpora de forma automaética en el Derecho interno del Estado, sin necesidad de

llevar a cabo ningun paso intermedio. Por lo que una vez que un Convenio es ratificado
por el Estado pasa a tener un efecto inmediato dentro del derecho interno del Estado,

desde la fecha en que tiene lugar su estraga en vigor.

En segundo término, el enfoque dualista®, en donde para poder entrar a formar

parte del derecho interno de un Estado, se necesitard que dicha incorporacion se realice
a través de una ley. Por tanto, en los Estados con un enfoque dualista, un Convenio
deberé ser introducido por la via legislativa como Unico medio para poder incorporarlo

al derecho interno del pais. Los Estados dualistas pueden integrar un Convenio por

medio de la integracion o transformacion legislativa.

De lo anterior podemos extraer que la aplicacion es considerada como un
proceso que se encuentra en continuo desarrollo. Para la mejora del proceso sera

fundamental la evaluacion por parte de los Estados contratantes sobre el funcionamiento

del Convenio, asi como, su nivel de implantacion en el marco de su sistema juridico

interno.

2.1.4 Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya
del 25 de octubre de 1980 — Tercera Parte — Medidas de prevencion
(HCCH 2005)

La tercera, y Ultima parte de la guia, trata a cerca de las medidas de prevencion
en los casos de sustraccion internacional de menores. La prevencion de la sustraccion es

uno de los objetivos fundamentales que persigue el Convenio ya que resulta ser mas

preferible la prevencion de la sustraccion a tener que acudir a los tribunales a incoar el

procedimiento de la restitucion del menor tras su sustraccion.

El fin que busca esta parte de la guia es el de aconsejar de forma general sobre

aquellas medidas de prevencién que puedan ser utilizadas por los Estados parte con el

% Guia de buenas précticas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 — Segunda
Parte — Medidas de aplicacion..., op. cit. p.36.
** Ibidem, op. cit. p.37.
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fin de reducir el nimero de casos de sustraccion de menores y normalizar el

procedimiento.

La gufa desarrolla tres clases de medidas de prevencion®:

En primer lugar: medidas de accion — crear un entorno legal que reduzca el

riesgo de sustraccion.

En la practica resultan ser mas efectivas las medidas de accion que las de

reaccion ya que son disefiadas para prevenir cualquier caso de sustraccion, mas que

responder ante una sustraccién que ya ha tenido lugar.

Uno de los pilares sobre los que deberian de trabajar los Estados en la lucha

contra el traslado ilicito de menores es con el fomento de un ambito legal que minimice

el riesgo de sustraccion. Ya que, con la simple existencia de normas en este ambito

puede llegar a ser un obstaculo a la sustraccion. Por ejemplo, una de las medidas que
podria ser utilizada es la institucion de procedimientos administrativos con los que

regular los traslados, de menores, por las fronteras de distintos paises.

Estas medidas han sido disefiadas con el objetivo de evitar el desplazamiento de
cualquier menor a un pais distinto al de su residencia habitual, para facilitar dicho
proposito se llevaran a cabo controles en las fronteras, control de la documentacion
aportada, una mayor cooperacién con las Autoridades centrales del pais de la residencia

habitual del menor sustraido con el fin de determinar el destino de algunos viajes y si

hay 0 no consentimiento para su realizacion.

En segundo extremo: medidas de accion — cuando se percibe un riesgo elevado

de sustraccion

La implementacion de estas medidas tiene lugar ante situaciones especificas en
las que se observa un elevado riesgo. Las Autoridades centrales al introducir medidas de

prevencion deben de mantener un cierto equilibrio para evitar la implantacion de

medidas que vulneren los derechos fundamentales o constitucionales de la persona, y al

% Guia de buenas practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores - Tercera Parte — Medidas de prevencion,
HCCH 2005, p. 4y ss.
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mismo tiempo, crear un marco normativo que garantice la proteccion de los derechos

del menor y dificulte la sustraccion.

Un ejemplo de situaciones consideradas de riesgo elevado que pueden favorecer

la sustraccion pueden ser el divorcio de los padres o la intencion injustificada de

mudarse a otro pais.

En tercer término: medidas de reaccion — responder a un riesgo creible de

sustraccion

El marco normativo creado por los Estados con el fin de evitar el riesgo de

sustraccion debe al mismo tiempo permitir dar, ante un riesgo actual de sustraccion, una

respuesta rapida, efectiva y rotunda.

Las medidas de reaccion deben ser utilizadas tanto en aquellos casos donde

exista una amenaza real de sustraccion como en los que existe una elevada probabilidad
de que esta tenga lugar. Asi, la normativa internacional debe de permitir a los Estados
todas aquellas medidas que sean necesarias para dar una rapida solucion a este

contratiempo.

Algunas medidas que pueden interponer los Estados van desde el

establecimiento anticipado de barreras en las fronteras del pais con el objetivo de evitar

la salida del menor sustraido al establecimiento de controles fronterizos.

2.2 Informes de la Conferencia de La Haya sobre la interpretacién de

conceptos imprecisos

La Conferencia de La Haya instituye Comisiones Especiales con el objetivo de
debatir sobre cuestiones confusas recogidas en el Convenio. Las reuniones tienen lugar
con frecuencia y tienen como objetivo la resolucion de problemas relacionados con

temas sobre los diferentes Convenios constituidos por la Conferencia de La Haya.

Existen diversos grupos de trabajo a los que se les encarga el desarrollo de
analisis sobre la interpretacion de aquellos puntos mas conflictivos del CH de 1980. El

producto de algunos de esos estudios es por ejemplo, el texto de Conclusiones y

Recomendaciones adoptadas por la Comision Especial, sobre el funcionamiento
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practico de los Convenios de La Haya de 1980, o la Guia sobre Mediacidn, en este texto
se enuncia lo que se entiende a nivel internacional por mediacion y las practicas que se

pueden llevar a cabo en estas situaciones.

El desarrollo de estos textos tiene como finalidad el servir de instrumentos para

ayudar a lograr una mejor aplicacion e interpretacion del Convenio.

V. CONCLUSIONES

Como hemos podido observar a lo largo del desarrollo de este estudio, la
sustraccion internacional de menores es un tema complejo que se encuentra regulado

por normas de distinta procedencia, las cuales facilitan distintos medios de resolucion
de conflictos. Por tanto, de la realizacion de este trabajo se extraen las siguientes

conclusiones:

Primera: se trata de un fendmeno que ha ido aumentando en los Gltimos afios

favorecido por circunstancias como la eliminacién de las barreras transfronterizas, las
facilidades para divorciarse y el gran nimero de matrimonio mixtos entre otras. Estos

casos en la practica son muy complicados de abordar por multiples factores, aunque

gracias a las normas internacionales creadas al respecto han ayudado en gran medida a

facilitar la labor de los tribunales de justicia.

Segunda: el trascurso del tiempo ha ayudado a mejorar algunos de los errores
que tenian lugar en la aplicacién de los Convenios internacionales. Estos errores tienen

su origen en la inexistencia, hasta el momento, de un texto normativo global con el que
poner fin a la falta de cooperacion entre Autoridades centrales de distintos paises, la
lentitud en los procesos de restitucion de menores sustraidos, la eliminacion de

diferencias culturales y el castigo a aquellos sistemas proteccionistas que en estos casos

van a favor de sus nacionales. El instrumento principal para la resolucion de casos

referentes a la sustraccion internacional de menores, es el CH de 1980.

Tercera: la celeridad, durante el proceso de sustraccion, se convierte en el

principal protagonista para la consecucion de la meta final, que no es otra que la
restitucion del menor. El traslado de un menor por uno de sus progenitores a otro pais,

privandole al mismo tiempo del derecho de disfrutar de manera equitativa de ambos

51



padres, no resulta para nada beneficioso. La celeridad en la restitucion del menor

sustraido es primordial, ya que si los 6rganos de justicia no actian con rapidez, el paso

del tiempo, puede servir para la consecucion del proposito que persigue el progenitor
sustractor que no es otro que quedarse con el menor. En el caso de que se produzca la
integracion del menor a su nuevo entorno, la restitucion puede resultar ser mas
perjudicial que beneficiosa. Ante este hecho, en interés del menor, los tribunales
valoraran si resulta 0 no oportuna la separacion del menor con el entorno donde ha

conseguido adaptarse, llegando en muchos casos a denegar la restitucion.

Cuarta: uno de los nuevos sistemas de cooperacion que puede llegar a ser muy
beneficioso para la solucidén de este conflicto a nivel extrajudicial, es la mediacion.
Aunque, dificultades como la distancia y la conflictividad entre los progenitores pueden
suponer una reduccién en su utilizacién. La mediacion familiar internacional, puede

convertirse en un gran sistema de prevencion en casos de sustraccién, debido a que
plantea grandes ventajas en comparacion con la justicia como: mayor equidad en los
intereses de las partes, disminucién del tiempo para la solucién del conflicto, menor

coste econdmico, perjudica menos a los intereses del menor, consecucién de acuerdos
mas flexibles, y que se trata de un procedimiento mas informal. Por lo tanto, la

mediacion adquiere cada vez mayor importancia al configurarse como un medio de
proteccién muy Util en los casos de crisis matrimonial, puesto que, no habrd ninguna

solucion judicial con mayor seguridad en su cumplimiento que aquella que cuenta con

el beneplacito de las partes.

Quinta: a lo largo del estudio hemos podido observar como no existe un Unico

criterio a la hora de interpretar el derecho de custodia por parte de los érganos de
justicia esparfioles, lo cual dificulta aun méas la homogeneizacién de este concepto. A

pesar de esto, en los ultimos afios esta aflorando una nueva vision por parte de los

jueces y magistrados, quienes se inclinan hacia la idea de que ambos padres tienen el

derecho a decidir por el bien del menor. Todo ello, queda reflejado en las resoluciones

judiciales de los ultimos tiempos, en donde se aboga por la custodia compartida.

Sexta: asimismo, una de las grandes aportaciones en esta materia han sido las

medidas incluidas en la LEC. Con la reforma de 2015 se han asentado las bases para
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una mayor regulacion y una homogeneidad por parte de los tribunales. Dicha reforma se
basa en la celeridad del proceso, la especializacion y la concentracion de la competencia

de los tribunales; todo en base al beneficio de los menores.

Séptima: afiadir que, la redaccion de la Guia de Buenas Précticas por parte de la
Conferencia de La Haya, es una accion muy positiva encaminada a la bdsqueda de la

homogenizacidon de criterios en la adopcion de decisiones judiciales.

Por altimo, exponer algunas de las medidas que, en mi opinién, se podrian poner
en marcha tras el andlisis realizado, siempre y cuando, no se invada ninguna

competencia del derecho interno de los Estados:

— Creacion de un Convenio Internacional de caracter global, con el que poner fin a

los conflictos derivados por problemas de interpretacion por parte de los érganos
judiciales. Este Convenio global, por medio de su articulado, determinaria la
interpretacion exacta de los términos en él contemplados evitando asi problemas
derivados de una mala interpretacion.

— Creacion de un 6rgano especializado en materia de interpretacién de conceptos

imprecisos, dicho dérgano podria estar compuesto por juristas expertos de

diferentes paises expertos en la materia, los cuales resolvieran dudas en torno a
la aplicacion de conceptos indeterminados. De este modo, se conseguiria con el
paso del tiempo una interpretacion cada vez méas uniforme

— Necesidad de adoptar un mayor nimero de medidas preventivas, con el fin de

servir como instrumento disuasorio para los progenitores a la hora de llevar a
cabo el traslado ilicito del menor.

— Mayor promocion de la mediacion, tanto antes de la sustraccion como medida
preventiva y después de esta como medida de solucién del conflicto.

— Mayor conocimiento por parte de los profesionales juridicos sobre la normativa

aplicable y las distintas vias de actuacion con el fin de que asesoren de la forma
mas adecuada para resolver de manera satisfactoria esta situacion.

— Una mayor regulacion del derecho de visita por parte del legislador, ya que
resulta cada vez mas imprescindible una normativa que proteja dicho derecho de

manera efectiva y real.
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