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RESUMEN

La globalizacidn de las relaciones sociales y econdmicas lleva consigo un aumento de los
desplazamientos de las personas y de los matrimonios y uniones de hecho entre nacionales de
distintos paises, por lo tanto, los conflictos en los que se encuentra presente algin elemento
transfronterizo son cada vez mas frecuentes. Estas discrepancias que surgen en el seno de una
familia internacional, en numerosas ocasiones terminan afectando a los hijos menores, los cuales
desafortunadamente pueden llegar a ser trasladados y retenidos de manera ilicita por sus propios
progenitores en un pais distinto al de su residencia habitual.

Lograr una solucion plausible a este gran problema social atafie un verdadero desafio para
la comunidad internacional, quien aborda la cuestion desde una perspectiva internacional
privatista de cooperacion de Estados, que a traves de diferentes instrumentos internacionales se
ocuparan de dar una respuesta acerca de la determinacion de los jueces competentes para afrontar
el conflicto, la legislacion aplicable y la forma en la que sera protegido el interés superior de los

menores.

PALABRAS CLAVE

Interés superior del menor, traslado ilicito, retencion ilicita, sustraccion internacional,

restitucion, progenitores, custodia, competencia judicial internacional.



ABSTRACT

The globalisation of social and economic relations brings up an increase movement of
people, as well as marriages and de facto unions between nationals of different countries.
Therefore, conflicts in which some cross-border elements is present are becoming more frequent.
The discrepancies that arise within an international family often end up affecting children, who
can be wrongfully removed and retained by their own parents in a different country other than
their habitual residence.

Achieving a plausible solution to this major social problem is a real challenge for the
international community, which approaches the issue from a privatist international perspective of
States’, which, through different international instruments, will deal with the determination of the
judges competent to deal with the conflict, the applicable law and the way in which the best
interests of the children will be protected.

KEY WORDS

Best interests of the child, wrongful removal, wrongful retention, international child

abduction, return of a child, parents, custody, international jurisdiction.



OBJETO DEL TRABAJO

Este proyecto nace con el propdsito de destacar la importancia social y legal que se
encuentra intrinseca en los supuestos de traslado y retencion ilicita del menor fuera de su residencia
habitual. Un fenémeno dindmico que ha generado una problematica histérica en el Derecho
Internacional Privado, que lejos de ser erradicado, ha evolucionado con el paso del tiempo

adaptandose a las nuevas formas de relaciones sociales, cada vez més globalizadas.

Por consiguiente, los objetivos inmediatos perseguidos con este Trabajo de Fin de Grado

son los siguientes:

En primer lugar, se pretende proporcionar una vision general del fendmeno,
conceptualizando la sustraccion internacional de menores, acompafiada de su etiologia, origen y
evolucion. Con este primer acercamiento a la figura controvertida se podra apreciar lo necesario
que resulta el Derecho Internacional Privado a la hora de regular ciertas materias del Derecho de
Familia a nivel internacional. Asimismo, resultara esencial profundizar en el marco normativo en
los niveles internacional, regional (Union Europea) y nacional, fijando un minucioso recorrido por
los distintos mecanismos de proteccion del menor, la legislacion aplicable para cada caso concreto,
la correcta actuacion de las autoridades administrativas y judiciales de los paises involucrados, al
igual que la controvertida cuestion del fondo del asunto, con especial hincapié en la custodia del

menor, entre muchos otros aspectos que seran examinados con detalle a lo largo del trabajo.

Del estudio de estos objetivos se desprende la importancia de examinar una cuestion de gran
envergadura como lo es la competencia judicial internacional. Asunto esencial en el proceso de
restitucion del menor o en las ordenes de no retorno del mismo. Todo ello, teniendo en cuenta sus
implementaciones préacticas, siendo la jurisprudencia una herramienta indispensable para lograr una

mejor comprensidn sobre la materia y un acercamiento hacia nuevas propuestas y soluciones.

Para finalizar, se realizara una sintesis de los aspectos de mayor relevancia extraidos a lo
largo del estudio con el propdsito de dilucidar los desafios sobre la materia, tratando de clarificar,
en incluso, de proponer soluciones sobre un tema tan relevante como lo es el traslado y la retencién

ilicita de menores a nivel internacional.

En definitiva, este enfoque proporciona una idea clara de los aspectos que seran abordados

en el presente trabajo.



METODOLOGIA

Para la elaboracién del presente trabajo, he contado con la tutorizacion de Don David Carrizo
Aguado, Doctor de Derecho Internacional Privado de la Universidad de Ledn. La razon tras la
eleccion de este tema, se debe a la gran transcendencia internacional de la cuestion, no solo a nivel
legal o jurisprudencial, sino también social, generando una problemética a la hora de la
implementacion e interpretacion de las normas que regulan estos traslados y retenciones ilicitas,
afectando en gran medida los intereses de los menores. Ello, a través de una investigacion

juridica-tedrica, ha permitido desarrollar los objetivos fijados en el presente estudio.

En primer lugar, se eligi6 el tema sobre el que realizar el trabajo de entre la gran variedad de
temas ofrecidos por el Derecho Internacional Privado, siendo el derecho de familia el que
generaba mayores curiosidades, para posteriormente delimitarlo en la retencion ilicita del menor
en un plano transfronterizo. Tras un estudio exploratorio sobre el tema, en las primeras sesiones,
se nos permitio acotar las cuestiones que serian objeto de anélisis, procediéndose a elaborar un
indice y una bibliografia provisionales que facilitarian el estudio del trabajo, modificandose a lo

largo del mismo hasta llegar al resultado final.

De este modo, se llevo a cabo una revision bibliografica exhaustiva sobre el tema seleccionado.
Para ello fue necesario el analisis de obras de literatura académica y cientifica sobre la cuestion,
un profundo examen de la jurisprudencia, tanto nacional como internacional, asi como de los
instrumentos a nivel europeo e internacional que se deben implementar. Culminando en un
analisis minucioso de la legislacion aplicable, guias practicas, actuaciones de las autoridades de
diferentes Estados, sentencias y demas informacion extraida de fuentes primarias y secundarias,
como por ejemplo, los cursos HELP que ofrece la Unién Europea y que abordan esta materia, mi

suscripcion a los mismos ayudo en gran medida al resultado final del presente proyecto.
En definitiva, este estudio se divide en cinco partes diferenciadas con claridad:
- La primera, referente a ofrecer una vision general sobre el fenémeno estudiado.

- Lasegunda, se centra en analizar el marco normativo con sus tres niveles necesariamente
delimitados debido a su caracter transfronterizo. Su estudio nos permitio entender que se
tratan de instrumentos vivos, algunos recientemente reformados, lo que supone que la

busqueda de una mejor aplicacién sigue presente en el legislador.



- Latercera parte busca clarificar los conceptos del traslado y la retencion ilicitas del menor,

presupuesto inicial con el que comienza el entramado mecanismo de restitucién del menor.

- En cuarto lugar, se examina la restitucion del menor y los debates de su no devolucion.

Procediéndose a estudiar las reglas generales y sus excepciones.

- Finalmente, se realiza una mencion especial al controvertido derecho de custodia, fondo

del asunto en materia de sustracciones internacionales de menores.

Para concluir, se elabora una sintesis ordenada de los hallazgos finales, donde se recogen los
principales considerandos que merecen una mencién especial, bajo un enfoque de analisis critico
que pretende arrojar luz sobre la cuestién y proponer recomendaciones sobre la cuestion en su

vertiente juridica.
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l. INTRODUCCION

El constante trafico de personas mas all4 de las fronteras de su propio pais ha derivado en un
incremento del niamero de familias con una dimension internacional. Esta circunstancia provoca
que los miembros de una misma familia residan en un Estado del que no son nacionales o incluso

que posean distintas nacionalidades entre si.

La creciente movilidad de este tipo de familias ha contribuido a la mayor tendencia observada

en los Gltimos afios en materia de divorcios y separaciones con repercusion internacional®.

Ambos Espanol con Espanola con
extranjeros pareja extranjera pareja extranjera
2020
Pareja casada 7951 278 4 1403
Pareja de hecho 175.4 147 .2 104 1
2019
Pareja casada 7220 2657 176.3
Pareja de hecho 176.5 146 9 1107
2018
Pareja casada 694 4 27472 190.8
Pareja de hecho 1372 1172 94 9

Ilustracion 1. Parejas internacionales en el Estado espafiol. Fuente: Elaboracion propia en INE?.

La presente tabla muestra las parejas casadas o de hecho en el Estado espafiol con al menos
un coényuge extranjero entre los afios 2018 a 2020%. También desde el Instituto Nacional de
Estadistica, en el ultimo informe emitido en julio de 2022 respecto a la tasa de divorcios; de los
86.851 divorcios que tuvieron lugar en el afio 2021 en el 11,9% una parte de la pareja tenia

nacionalidad extranjera y en el 7,7% ambos eran extranjeros®.

Estas crisis que desencadenan en rupturas, cuando poseen un componente internacional, se
convierten en un arma peligrosa en el caso de que la pareja cuente con hijos menores a su cargo.
Estos nifios, con relativa frecuencia, son trasladados o retenidos ilicitamente por uno de sus

progenitores en un Estado distinto de aquel en el que tenian su residencia habitual, vulnerando de

1 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de
consulta: 7 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4
2 Instituto Nacional de Estadistica. [recurso en linea] [fecha de consulta: 16 de octubre de 2023]. https://www.ine.es/
% INE [recurso en linea] [fecha de consulta: 16 de octubre de 2023]. Vid. https://www.ine.es/
4 INE: Estadisticas de Nulidades, Separaciones y Divorcios (ENSD 2021).
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este modo lo derechos del otro progenitor®. La cuestion legal se complica en cuanto que hay que
determinar con carécter previo cuéles son los jueces competentes para hacer frente al conflicto, cuél

es la legislacion aplicable y coémo se salvaguardan los intereses de los menores.

La gravedad del perjuicio generado en el menor hace que sean necesarias normas que luchen
contra este fendmeno, asentadas en la cooperacion entre Estados®, siendo varios los instrumentos
regionales e internacionales que abordan la problematica de la sustraccion internacional de menores
desde una dimension transfronteriza, como Convenios multilaterales (Convenio de la Haya de 1980)
0 Reglamentos de la UE (RBIIter). Mediante los cuales, se trata de reducir las consecuencias del
cambio de residencia para restablecer en lo posible la situacion anterior.

Es por este motivo por el que la HCCH, como organizacion intergubernamental ha creado a
lo largo de su historia convenios que construyen puentes entre las distintas jurisdicciones de los
Estados, estableciendo conexiones entre ellos sin la necesidad de modificar su derecho interno’.
Este es el caso del Convenio de la Haya en casos de sustraccion de menores. La propia HCCH
realiza andlisis estadisticos periddicos del nimero de solicitudes presentadas bajo el CH-80, el

ultimo contiene los datos del afio 2015:

Number of applications
1-50 applications
§ 50-100 applications
§ 100-200 applications
) 200+ applications

lustracion 2. Mapa del nimero de solicitudes de sustraccién de menores por pais. Fuente: HCCH.

® Revista Juridica de la Universidad de Ledn, nim. 4, 2017, pp. 239-268, VV Seminario sobre relaciones juridicas
internacionales. Ponencia de Ana del Ser: “La sustraccion internacional de menores y el papel del Juez Nacional”.
8 Cfr. LAZARO GONZALEZ, 1. E., EZQUERRA UBERO, JI. J.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia sobre
sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdmicasy
Empresariales, n° 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.
7 La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (HCCH) es una organizacion intergubernamental
permanente, cuya creacion se remonta al afio 1893, con una primera sesion en Paises Bajos. Convirtiéndola en la mas
antigua de las organizaciones e instituciones con sede en La Haya. Sus Convenios no contemplan materias penales, y
ademas, cualquier Estado puede convertirse en parte de uno de sus Convenios aun no perteneciendo a la HCCH. Pero
solo los miembros de dicha Organizacidn pueden negociarlos. Vid. Web Oficial de la HCCH [recurso en linea] [fecha
de consulta: 20 de octubre de 2023]. https://www.hcch.net/es/home.
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Como se puede apreciar en el mapa, el mayor nimero de solicitudes fueron recibidas por las
Autoridades Centrales de EEUU (313), seguido por Inglaterra y Gales (261)8.
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llustracion 3. Edades de los menores victimas de sustraccion. Fuente: HCCH.

En el afio 2015, la edad de los nifios victimas de traslados ilicitos se situaba en una media
de 6,8 afos, pudiendo observarse en la tabla superior la distribucion de las edades, siendo la franja
de edad de 3 a 7 afios la més significativa. Los datos analizados en la estadistica determinan que en
el caso de que sea la madre el progenitor sustractor la edad del menor tiende a ser ligeramente

inferior (6,1 afios) a cuando el progenitor sustractor es el padre (7,7 afios).

El énfasis puesto en la proteccion del interés superior del menor es esencial para la consecucion
de los objetivos plasmados en las normas que intentan dar una solucion al fenémeno de la
sustraccion de menores. Este interés superior, como eje gravitatorio de la cuestion, ha de ser tenido
en cuenta en todo proceso que afecte al nifio, desde su traslado ilicito con orden de retorno, hasta la
cuestion de la custodia, pasando por las razones y pruebas en las que se fundamente la resolucion

denegatoria en el caso de que se rechace la restitucion del menor®.

8 En el mapa no se encuentran representadas las consultas informales realizadas a las Autoridades Centrales que no
Ileguen a convertirse en verdaderas solicitudes de restitucion. Aunque las mismas supongan un trabajo adicional para
las propias Autoridades Centrales. Vid. HCCH, (2017). A statistical analysis of applications made in 2015 under
the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global report.
Nam. 11 A.
9 Cfr. GONZALEZ MARIMON, M.: “La regulacién de la sustraccion internacional de menores en el reglamento
Bruselas II ter y sus principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.
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Il. SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES: UNA VISION GENERAL

1. Sustentacion préctica derivada de la mundializacion en las relaciones personales

Es cada vez mas habitual el desplazamiento internacional de menores llevado a cabo por
uno de los titulares de la responsabilidad parental sin el consentimiento del otro. En estas
situaciones, el menoscabo que se produce a la persona del menor es indiscutible. Este, no solo
pierde el contacto con el progenitor secuestrado®, sino que también, forzosamente, se va a

encontrar apartado del circulo familiar y social en el que venia desarrollandose®*.

El fendbmeno conocido como Sustraccion Internacional de Menores (SIM) se produce
cuando un menor es trasladado, por una decision unilateral de uno de los progenitores, a un pais
distinto de donde reside habitualmente, vulnerando los derechos de custodia y de decision del

lugar de residencia del menor que han sido atribuidos a una persona o institucion®2,

La globalizacidén experimentada en las ultimas décadas ha facilitado la interaccion de
las personas con los nacionales de otros paises, aportando, cada uno, su diferente cultura,
creencias, idiosincrasia o su diversa vision de la vida. Lo cual ha favorecido el trafico
internacional, siendo el trafico amoroso'® una pieza fundamental del mismo. Debido a esta
razon, una de las principales causas de SIM que ha sido tradicionalmente sefialada por la

doctrina es la quiebra de un matrimonio mixto!4. Cuando una familia de este tipo afronta una

10 El término “progenitor secuestrado” hace referencia al titular de la responsabilidad parental que no ha
participado en el traslado ilicito del menor, siendo este privado de los derechos legitimos de custodia o visita
respecto del menor. Cfr. D’AMIL, Y. V.: “La mediacidn 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 sustraccién
internacional de menores”, Revista de Derecho de la UNED (RDUNED), nim.17, 2015, pp. 1279-1301.

11 Cfr. LAZARO GONZALEZ, I. E., EZQUERRA UBERO, J. J.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y Empresariales, n® 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.

12 E| Convenio de La Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores menciona en su art. 3 como el derecho de custodia puede estar atribuido, separada o conjuntamente,
a una persona, a una institucion o a cualquier otro organismo. Ello de acuerdo al derecho vigente del Estado de
residencia habitual del menor. Clarificando quien o quienes pueden ostentar la titularidad de este derecho.

Vid. «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.

13 VAN ROSSUM, W. acuiia este término para hacer referencia a los problemas legales transnacionales que
experimentan las parejas mixtas, como divorcios, litigios acerca de la custodia de hijos menores o derechos de
visitas y casos de SIM entre otros. Cfr. VAN ROSSUM, W.: “The clash of legal cultures over the «best interest
of the child» principle in cases of international parental abduction”, Utrecht Law Review, V4l. 6, nim. 2, 2/2010,
pp. 33-55.

1 Cfr. CAAMINA DOMINGUEZ, C. M.: “El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y
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situacion de crisis o de enfrentamiento que da lugar a una ruptura, en numerosas ocasiones, uno
de los titulares de la responsabilidad parental decide trasladar consigo a los hijos menores
habidos dentro de la union a su pais de origen o a un tercer pais.

2. Clases a consideracion de la doctrina

Conforme a épocas anteriores, el supuesto en el que el progenitor no custodio es el
encargado de trasladar y retener ilicitamente al menor en otro pais, aprovechando su régimen
de visitas, era practicamente el Unico escenario posible de SIM. Sin embargo, debido a la
complejidad que presentan los casos de este fendmeno a dia de hoy, no es tarea sencilla formular
una definicién comprensiva de la multiplicidad de supuestos que se presentan en la practica.
Por ello, numerosos textos internacionales han tratado de establecer distintas modalidades de
SIM, las cuales van a depender de las peculiaridades de cada caso. Una clasificacion podria ser

la siguiente®:

- El caso tipo: El progenitor al que, tras un divorcio o el fin de la union, se
ha atribuido el derecho de visita, aprovechando un periodo del mismo, sustrae
ilicitamente al menor y lo traslada consigo a otro pais, ante cuyas autoridades pretende
obtener el derecho de custodia, legalizando de esta forma el secuestro. Razon por la
cual, en numerosos textos anglosajones se conozca como “legal kidnapping ” a este tipo

de précticas.

- Retencidn ilicita: tiene lugar cuando uno de los progenitores'® obtiene la
autorizacion del otro progenitor para trasladar al menor durante un tiempo determinado
a otro pais. Pero una vez transcurrido dicho plazo, el menor no es devuelto a su lugar de

residencia habitual.

Marruecos”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 3, nim. 1, 2011, pp. 47-62.

15 Cfr. D’AMIL, Y. V.: “La mediacién en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el convenio de
la haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, Revista
de Derecho de la UNED (RDUNED), nim.17, 2015, pp. 1279-1301.

16 En este supuesto la sustraccion puede llevarla a cabo tanto el progenitor no custodio como el progenitor que
tiene atribuida custodia compartida. Vid. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.:
“Sustraccion internacional de menores: Una vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional:
cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115-155.
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- Temor a la perdida de custodia: acontece en matrimonios o parejas en
crisis 0 inmersos en un proceso de separacion o divorcio, en el que uno de los
progenitores temiendo la perdida de custodia del hijo menor, se traslada con él a otro

pais sin el conocimiento o consentimiento del otro progenitor.

- Traslados en el seno de parejas de hecho o more uxorio: son casos
especiales dependiendo del pais al cual se traslade al menor, ya que, en algunos
ordenamientos juridicos, se atribuye la responsabilidad parental exclusiva a la madre
soltera, mientras que en otros es reconocida a ambos progenitores sin importar la

existencia de vinculo matrimonial entre ellos.

- Madres secuestradoras. En la actualidad, mas del 70%!" de los
secuestradores en supuestos de SIM son madres que ostentan la custodia del hijo al que
trasladan ilicitamente a otro pais. Generalmente huyen de la violencia o abusos del padre
maltratador8, bien sigan compartiendo convivencia con el mismo, o bien tenga este
atribuido el derecho de visita. Este dato supone un cambio de rumbo radical respecto
del pasado, en el que la inmensa mayoria de secuestradores eran por lo general padres

que no ostentaban la custodia de los hijos?®.

Tension entre progenitores

Debido al elemento extranjero que atafie a este tipo de uniones, cada uno de los

miembros de la unidad familiar buscara la proteccion de sus intereses, siendo frecuente que

recurran a la tutela de las autoridades de su pais. Por ello, el problema juridico que plantean los

7 De acuerdo a la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado (en adelante, HCCH) en el afio 2015
el 73% de los sustractores fueron madres, el 24% padres Yy el restante 3% perteneciente al grupo compuesto por
abuelos y otros familiares del menor. Vid. A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague
Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Global report, HCCH,
Doc. Nam. 11, 2017.

18 En esta categoria se pueden distinguir casos tanto de violencia domestica como de violencia de género. Cfr.
D’AMIL, Y. V.: “La mediacién en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el convenio de la
haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, Revista de
Derecho de la UNED (RDUNED), nim.17, 2015, pp. 1279-1301.

19 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccién internacional de menores:
Una vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011,
pp. 115-155.
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supuestos de SIM emerge de las posibilidades que tienen los particulares de establecer vinculos
mas o menos artificiales de competencia judicial internacional, buscando unos Tribunales ad
hoc que favorezcan las posturas de los secuestradores?, lo que unido a las notables diferencias
en los Derechos internos, les lleva a pensar en la proliferacion de su accion, la cual puede llegar
a ser legitimada con la obtencion de una decision favorable a sus intereses. Esta busqueda del
nacionalismo judicial?* supone verdaderos desafios para la cooperacion internacional en casos
en los que los progenitores no solo ostentan distintas nacionalidades, sino que pertenecen

también a culturas heterogéneas.

Cabe destacar que, el traslado o retencion ilicita del menor por uno de sus progenitores
constituye un acto de violencia que afecta directamente al menor, utilizado como objeto de
presion entre sus padres??, generandole graves repercusiones psicosociales debido al traslado y

la privacion del afecto del otro progenitor y del entorno en el que vivia habitualmente.

En palabras de HERRANZ BALLESTERQOS, M. “la sustraccion internacional de
menores es un problema humano, social y juridico que representa una forma mas de violencia

familiar”®.

Cuando tiene lugar un caso de SIM, el progenitor secuestrador incumple
indudablemente uno de los deberes inherentes a la patria potestad, el cual es salvaguardar el
bienestar y el interés del menor. Siendo este un momento decisivo para que las autoridades
puedan intervenir con el objetivo de restablecer al menor a la situacion en la cual se encontraba
inmediatamente anterior al secuestro. Este es uno de los principios basicos de los Convenios
internacionales y de las declaraciones de Derechos, presente también en nuestro Ordenamiento

Juridico: El interés superior del menor?,

20 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR
13, 2015, pp. 83-109.

2L Término referido a la tendencia que tiene el juez nacional de beneficiar al ciudadano de su pais en detrimento
del extranjero. Vid. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, I.: “Sustraccion internacional de
menores: Una vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres
comentarios, 2011, pp. 115-155.

22 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR
13, 2015, pp. 83-109.

23 Cfr. HERRANZ BALLESTEROS, M.: “La sustraccion internacional de menores: A propésito de la STC
120/2002, de 20 de mayo de 2002”, Revista de Derecho Privado, afio 86, mes 10, 2002, pp. 754-770.

24 El art. 2 de la Ley Organica 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del sistema de proteccién a la infancia y
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Estas préacticas atentan contra un sinfin de normativa y disposiciones legales, tanto
internacionales como nacionales. De este modo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
20 de noviembre de 1989 dispone en su art. 11 que “I. Los Estados Partes adoptardn medidas
para luchar contra los traslados ilicitos de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en
el extranjero. 2. Para este fin, los Estados Partes promoveran la concertacion de acuerdos
bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”?. En este sentido se han
desarrollado distintos instrumentos juridicos internacionales que luchan contra los casos de

SIM, los cuales seran expuestos a lo largo del presente trabajo.

adolescencia. Vid. «<BOE» nim. 175, de 23 de julio de 2015. BOE-A-2015-8222
25 Ratificada por Instrumento de 30 noviembre 1990, BOE niim. 313, de 31 diciembre 1990.
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1.  MARCO NORMATIVO

1. Implementacion en la esfera internacional

1.1. Observaciones previas

A la hora de combatir juridicamente este tipo de practicas, se han desarrollado diferentes
instrumentos internacionales, que sin dejar de lado la normativa interna de cada Estado en relacion

a esta cuestion, se han establecido como la via més eficaz para atajar el problema.

Los principales Organismos Internacionales, como lo son la Conferencia de La Haya, el
Consejo de Europa, la Organizacion de Estados Americanos o la Unién Europea se han preocupado
en desarrollar una serie de instrumentos legales internacionales con el fin de establecer una lucha
contra el fendbmeno del SIM, entre los que destacan: Convenio de la Haya sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980% (en adelante, CH-80), el
Convenio Europeo, de 20 de mayo de 1980, relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones
en materia de custodia de menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia, conocido como
Convenio de Luxemburgo?’ (en adelante, CL-80) y el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo ,
de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de

menores?® (en adelante, RBIIter).

Esta expansion de instrumentos internacionales destaca la existencia de una lucha politica
entre los diversos organismos internacionales por elaborar el instrumento ideal de combate contra
estos supuestos.?® La multiplicacion de textos internacionales y normas de DIPr puede dificultar la
actuacioén de las autoridades administrativas y judiciales, realizando una aplicacién incorrecta de
las reglas vigentes en la materia, llegando a perjudicar el interés del menor. Es por ello, importante,
la adecuada aplicacion de estas normas para lograr la consecucion de los objetivos previstos en los

textos legales a la hora de ponerlos en préactica.

%6 «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.
27 «BOE» nim. 210, de 1 de septiembre de 1984. BOE-A-1984-19540.
28 «DOUE» niim. 178, de 2 de julio de 2019. DOUE-L-2019-81122.
29 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una
vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115—
155.
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1.2. Convenio de Luxemburgo de 1980:

El Convenio Europeo sobre el reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de
custodia de menores y restablecimiento de dicha custodia, se firma en Luxemburgo el 20 de mayo
de 1980 con la finalidad de luchar contra los casos de SIM mediante el tradicional mecanismo del
exequatur®. Permite que una sentencia dictada en el seno de un Estado parte del convenio relativa
a la custodia o derecho de visita del menor, sea reconocida y, por consiguiente, ejecutada en el
Estado parte al que el menor ha sido trasladado ilicitamente. A diferencia de un exequatur comdn,
el CL-80 permite que los reconocimientos y las ejecuciones se lleven a cabo con la mayor celeridad
posible, sin las formalidades que se exigen en el procedimiento general®!, por tratarse de una materia
en la que es fundamental la rapidez en el proceso, en aras de proteger con mayor amplitud el interés

superior del menor.

A) Presupuestos de aplicacion

1. El sujeto trasladado debe ser un menor, en el sentido de lo establecido por el art. 1. a)
del CL-80. Esto quiere decir que se limitan las sustracciones en este &mbito a menores
de 16 afios.

2. El traslado del menor debe considerarse ilicito en el sentido de los arts. 1. d) y 12 del
presente convenio. La ilicitud puede deberse a la infraccion de una resolucién previa en
materia de custodia o también por haber sido declarado el traslado ilicito con
posterioridad, es decir, a través de una resolucion ulterior al traslado del menor por una
frontera internacional.

3. Eltraslado del menor debe efectuarse entre dos Estados pertenecientes al Convenio, ya

que es inter partes, sélo se aplica entre los estados signatarios.

B) El exequatur. Componente fundamental del Convenio de Luxemburgo

En nuestro pais, la autoridad competente para librar el exequatur son los Juzgados de

primera instancia® del domicilio de la parte frente a la que se solicita el exequatur o del domicilio

30 El exequatur es un procedimiento propio del derecho internacional y elemento principal del Convenio de
Luxemburgo, por el cual los tribunales de un pais se encargan del reconocimiento y homologacion de una sentencia
extranjera a fin de que tenga plena eficacia en el pais requerido. Siempre que ambos paises sean parte del Convenio.
31 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109.
%2 La autoridad competente para expedir el reconocimiento de la resolucién extranjera sera determinada por el derecho
interno de cada Estado. En el caso espafiol, el art.85.5 LOPJ establece que son los juzgados de 1% instancia los que
conoceran de: “las solicitudes de reconocimiento y ejecucion de sentencias y demds resoluciones judiciales
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del menor. Es importante destacar a este respecto, aunque resulte evidente, que en el caso de que

el menor no se encuentre en territorio espafiol, el exequatur resulta imposible.

De igual modo, la finalidad primordial del convenio es agilizar el exequatur a través de
una limitacion de los motivos de denegacion de esta figura. Dentro de la limitacion de estas
causas de denegacion, las cuales son tasadas, se pueden distinguir varios casos:

1. El “anti-exequatur”: La restitucion inmediata del menor. Se emplea en los casos en los
que la restitucion del menor debe ser inmediata, sin que se puedan alegar ninguno de los
motivos de denegacion. En este caso, no existe la necesidad de exequatur de ninguna
decisién extranjera. Los supuestos son los siguientes:

- La internacionalizacion ficticia de un supuesto interno:,
- Respeto de los acuerdos inter partes y de las decisiones judiciales sobre el derecho
de visitas.

- Respeto a una decision de la autoridad competente sobre el derecho de visita.

2. Exequatur simplificado: En el caso de que no concurran las circunstancias mencionadas
en el apartado anterior, pero la solicitud de regreso haya sido presentada en los seis
meses sucesivos al traslado, el exequatur es necesario pero simplificado notoriamente y
solo sera denegando por los siguientes motivos:

- Infraccion de los derechos de defensa por falta o defecto de notificacion del
documento que incoa el procedimiento (art. 9.1.a).

- Falta de competencia de la autoridad que dicto la resolucién en supuestos de
ausencia del demandado en el proceso o hubiera operado sin su representante
legal (art.9.1.b).

- Existencia en el estado de destino, de una decisién judicial sobre la custodia del

menor que sea incompatible con la decision extranjera (art. 9.1.c).

extranjeras y de la ejecucion de laudos o resoluciones arbitrales extranjeros, a no ser que, con arreglo a lo acordado
en los tratados y otras normas internacionales, corresponda su conocimiento a otro Juzgado o Tribunal”.
«BOE» nim. 157, de 2 de julio de 1985. BOE-A-1985-12666.
3 “La internacionalizacion ficticia” se produce cuando tanto los padres como los hijos tienen la nacionalidad del
Estado de origen de la decision y el menor tenia su residencia habitual en el mismo. La restitucion del menor sera
inmediata si la solicitud de retorno se presenta en los seis meses posteriores al secuestro. Vid. CALVO CARAVACA,
A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una vision general”, El discurso
civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115-155.
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3. Exequatur reforzado: Cuando la solicitud del reconocimiento sea tardia, y en todo caso,
tras haber transcurrido seis meses desde el traslado o retencidén del menor las causas de
denegacidon del exequatur seran mas amplias. (art. 10.1):

- Incompatibilidad de la resolucion extranjera con los principios fundamentales
del derecho de familia del Estado requerido.

- Cuando se comprueba que los efectos de la resolucion de origen no concuerdan
con el interés del menor debido a modificaciones de las circunstancias como, por
ejemplo, el paso del tiempo.

- Cuando el menor tuviera la nacionalidad del estado requerido o su residencia
habitual en el mismo, y no existiera ninguno de los vinculos mencionados con el
Estado de origen o requirente.

- Si la resolucion originaria fuera incompatible con una resolucion que fuera
ejecutoria en el Estado requerido como consecuencia de un procedimiento

anterior a la presentacion de la peticion de reconocimiento.

La aplicacion del CL-80 es poco usual en Espafia, ya que, a pesar de sus intentos por lograr
una celeridad mayor en el procedimiento de exequatur, sigue resultando un proceso lento y costoso,
decantandose los particulares por ejercitar la “accion directa de retorno del menor” establecida en
el Convenio de la Haya de 1980, y logrando la restitucion del menor sin exequatur alguno. Ademas,
entre los paises de la UE en la actualidad resulta de preferente aplicacion el Reglamento (UE)

2019/1111. Por ende, su aplicacion real en esta materia tiene caracter residual.

1.3. El Convenio de la Haya de 1980

El régimen juridico internacional en la reglamentacion de los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores tiene como eje central el Convenio de la Haya de 1980,
elaborado por la Conferencia de la Haya de DIPr. Este surge con la finalidad de establecer un marco
normativo internacional que habilite la cooperacion de las autoridades administrativas y judiciales
de los Estados parte del Convenio, para asi facilitar el retorno del menor secuestrado al pais de

residencia habitual anterior a la sustraccion.®* Por este motivo, el Convenio identifica el interés del

34 Cfr. D'AMIL, Y. V.: “La mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el convenio de la
haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores ”, Revista de
Derecho de la UNED (RDUNED), nim.17, 2015, pp. 1279-1301.
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menor con la permanencia en su entorno vital y, consecuentemente con su inmediato retorno cuando

el desplazamiento es considerado ilicito.

De entre todos los instrumentos internacionales que regulan la materia, el CH-80 es el de
mayor incidencia préctica. Esto se debe al gran nimero de adhesiones por parte de la comunidad
internacional, que asciende a la cifra de 103 paises actualmente, entre los que se encuentra Esparia.

Un rasgo caracteristico del mismo es que se trata de un Convenio de caracter factico, que dista
de un Convenio clasico de DIPr por las siguientes razones:

e No ofrece regulacion de las cuestiones del fondo del asunto, es decir, de los derechos de
custodia, guarda o visita, de la atribucién o privacién de la patria potestad o de la
responsabilidad parental. Estos, en principio, deben sustanciarse ante las autoridades del
Estado de residencia habitual del menor.

e Se encarga unicamente de establecer una accion directa de retorno inmediato del menor a

través de una estructura de cooperacion internacional de autoridades.

En consecuencia, se trata de una regla de “competencia judicial internacional negativa”, que
impide que un tribunal conozca y decida sobre el fondo de la cuestion, aunque dicha restriccion sea
temporal®®. Este aspecto queda recogido en el Art. 16 del Convenio que establece la prohibicion a
las autoridades judiciales y administrativas del pais al que ha sido trasladado el menor, de decir
sobre la cuestion de fondo. Solo podran conocer sobre el fondo si se acuerda finalmente no restituir
al menor, o no se haya presentado una demanda para lograr la restitucion en un plazo de tiempo

razonable®’.

A) Obijetivos del Convenio

Los Estados signatarios del CH-80 convencidos de que el interés del menor es de una

importancia transcendental en el plano internacional, establecen en el primer articulo del Convenio

% Vid. Web Oficial de la HCCH [recurso en linea] [fecha de consulta: 20 de octubre de 2023].
https://www.hcch.net/es/home.
36 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una
vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115—
155.
37 En consonancia con el Art. 16, el Art. 19 del Convenio establece que: “Una decision adoptada en el marco del
presente Convenio sobre la restitucion del menor no afectara a la cuestion de fondo del derecho de custodia ™.
Recalcando nuevamente que el convenio no trata de dar solucidn al fondo del asunto, sino Unicamente a la restitucion.
«BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.
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la finalidad del mismo, dividiéndose esta en:

a) “Garantizar la restitucién inmediata de los menores trasladados o retenidos de manera ilicita

en cualquier Estado Contratante”;

El objetivo principal de la norma internacional es garantizar la inmediata devolucion del menor
a su Estado de residencia habitual en el que venia desarrollandose o al Estado en el que se encuentre
el entorno familiar del menor. Esta restitucién inmediata debe llevarse a cabo a la mayor brevedad
posible. Lo cual no implica una decisidn sobre el fondo del asunto, esto es, los derechos de guarda
y visita. Si el proceso sobre el fondo resultare necesario, se intentaria garantizar que fueran los
tribunales de la residencia habitual anterior los encargados de conocer acerca de los derechos

anteriormente mencionados.38

Esta restitucion inmediata es entendida como un verdadero principio del Convenio, sin que ello
signifique que sea irrefutable en todos los casos, ya que es la propia norma internacional la que

establece en sus arts. 12, 13 y 20°° una serie de excepciones que seran abordadas posteriormente.

b) “Velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en uno de los Estados

Contratantes se respeten en los demas Estados Contratantes”.

Este precepto esta impregnado de un claro espiritu preventivo, fundamental para entender el
propdsito del Convenio y su impetu por amparar el derecho del menor a relacionarse con ambos
progenitores. La infraccion de estos derechos es el detonante que pone en marcha la restitucion del

menor a la que se refiere el apartado a).

El instrumento lo que protege es el efectivo ejercicio de los derechos de custodia y de visitas,
para los cuales no es necesario que exista una previa resolucion judicial atribuyendo los mismos,
ya que su titularidad puede haber sido adquirida por otras vias en derecho, como bien indica el art.

3 del Convenio*°,

38 Cfr. IMENEZ BLANCO, P. (2008). Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores. Marcial
Pons.

39 «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.

40 El art.3 en su apartado c) resalta que el derecho de custodia mencionado a lo largo del Convenio puede resultar:
“...bien de una atribucién de pleno derecho, bien de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente
segun el Derecho de dicho Estado”. Vid. «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.
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En definitiva, el Convenio se inspira en el principio solve et repete: primero el menor tiene que
ser restituido y posteriormente, en los supuestos en los que sea necesario, se discutird sobre la
titularidad de los derechos de guarda y visita y el derecho de decision sobre el lugar de residencia

del menor.

B) Presupuestos de aplicacion:

Para poner en funcionamiento el conjunto del Convenio resulta necesario establecer el campo
de aplicacion del mismo, de este modo, sera preciso aclarar cuando se produce un supuesto de SIM

y quienes son los intervinientes en el mismo:

e Presupuestos objetivos:

A la hora de identificar el desplazamiento internacional del menor como una verdadera
sustraccion es necesario que dicho traslado sea reputado como ilicito, este es considerado como tal

a los efectos del art. 3 del convenio cuando:

a. Se produzca con infraccion de un derecho de custodia atribuido a una personas, institucion
u organismo de acuerdo al derecho vigente del Estado de origen del menor

b. EI derecho se viniera ejerciendo por los sujetos mencionados en el apartado anterior de
forma efectiva en el momento del traslado o tal efectividad del derecho se hubiera ejercitado

de no haberse producido el traslado.

En el caso de que se declare un traslado como ilicito, pudiendo asi las autoridades competentes
resolver sobre la devolucidén del menor, ambos Estados (receptor y de origen) deben ser partes
contratantes del Convenio*. Por lo que no se podra lograr la restitucion del menor a través de los
preceptos del CH-80 en los supuestos en los que cuales el menor es trasladado de un Estado parte
del convenio a un Estado no parte, o en el caso contrario, cuando el Estado receptor se encuentra

adherido al convenio, pero no es asi respecto al Estado de origen del menor.

41 Cfr. CORDERO ALVAREZ, C. L.: “Sustraccion internacional de menores extracomunitaria: a vueltas con la
obligacion de restitucion automatica del Convenio de la Haya de 1980 en la practica espafiola”, Cuadernos de
derecho transnacional, nim. 13, 2021, pp. 134-152.
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De ello se puede deducir que el pais desde el cual el menor es trasladado fisicamente es
indiferente a efectos de aplicacion. Este es el caso del pais intermediario, el cual no es el de
residencia habitual del menor, ni tampoco el receptor al cual se solicita la accién directa de
restitucion®. En consecuencia, el elemento de territorialidad juega un papel esencial en la puesta en

marcha del Convenio.

e Presupuestos subjetivos:

En relacién con el ambito subjetivo de la sustraccién, el convenio solo se implementa si se

verifican los siguientes aspectos:

- Sujeto pasivo de la sustraccion: El texto internacional fija la edad maxima del menor en los
16 afios, de ahi que en su art. 4 se explique la importancia de que un menor de 16 afios*®
deba ser restituido al Estado en el que tenia su residencia habitual®* tras ser trasladado o
retenido ilicitamente en otro Estado miembro. De este modo resulta irrelevante tanto la
nacionalidad como la filiacién del menor secuestrado.

El CH-80 considera que un joven mayor de 16 afios, aun siendo menor de edad respecto a
aspectos legales, ha alcanzado el suficiente grado de madurez como para que no se le deba

imponer su lugar de residencia coactivamente®.

- Sujeto activo de la sustraccion: En este caso, el Convenio no detalla especificamente quien
es considerado como tal. Sin embargo, a través de los preceptos contenidos en la norma y
sobre todo de su aplicacién, el sujeto activo se identifica con las personas fisicas
responsables del traslado o del no retorno del menor.*® Sin embargo, debido al concepto tan

amplio de familia que rige en la sociedad actual es prudente no atribuir dichas acciones en

42 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una
vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115—
155.
43 El art. 4 del CH-80: “El Convenio se aplicara a todo menor que haya tenido su residencia habitual en un Estado
Contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de visita” Ademas, el informe
explicativo del Convenio especifica que no se podra llevar a cabo o aprobar ninguna accién o resolucion respecto a un
menor tras su decimosexto cumpleafios.
44 La residencia habitual es un concepto factico. Esta sera el lugar en el que el menor tenga establecido su centro
social y familiar de vida, independientemente del tiempo en el que lleve habitando el mismo siempre que se pueda
acreditar.
45 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109
46 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109
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exclusiva a los progenitores, como se puede observar en la préctica, el secuestro del menor
puede ser realizado por abuelos, padres adoptivos u otros parientes*’, considerandose de
igual modo como supuestos de SIM, amparados bajo la proteccion del Convenio.

Bajo este enfoque general se ha podido comprobar que el Convenio de La Haya de 1980 es un
instrumento vivo, y por lo tanto, adaptable a las circunstancias actuales, tanto sociales como
juridicas. Es innegable que se trata de la norma internacional més importante respecto a las
sustracciones internacionales de menores, no solo por la regulacion y aplicacion de la materia, sino
por el gran numero de estados adheridos a la misma. Ademas, gracias a su elevada implementacion
se ha creado la base de datos juridica mas importante sobre la sustraccion internacional de nifios:
INCADAT. Sin embargo, en lo que se refiere a sustracciones intracomunitarias, es decir, las
producidas entre Estados pertenecientes a la UE, este Convenio se ve desplazado por la normativa

europea relativa a estos supuestos.

2. Implementacion en la esfera europea: Reglamento (UE) 2019/1111

Dentro del marco europeo®, el incremento de movilidad de los ciudadanos dentro de la Union,
desencadenado por la potenciacion de libertades comunitarias como la libre circulacion de personas
ha facilitado la formacion de familias mixtas y consecuentemente el incremento de casos de SIM*°.
Esta alteracion de la situacion juridica del menor cuando es victima de una sustraccion también ha
sido abordada desde una Optica comunitaria, siempre y cuando los paises de origen y de recepcion
sean Estados miembros de la UE. Es asi como surge el 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, por el que se deroga
el Reglamento (CE) n° 1347/200°° conocido como Bruselas 11 bis, el cual ha sido recientemente
derogado® por Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la

47 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109
48 El concepto acufiado como “marco europeo” en el presente trabajo se refiere a los Estados miembros integrantes de
la UE.
49 Cfr. CARRIZO AGUADO, D.: “Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en supuestos de
sustraccion ilicita de menores en aras del reglamento (CE) 2201/ 2003”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
12, ndm. 2, 2020, pp. 267-282.
%0 «DOUE» nim. 338, de 23 de diciembre de 2003, paginas 1 a 29 (29 pags.). DOUE-L-2003-82188.
51 El Reglamento (CE) 2201/2003 quedo derogado el 1 de agosto de 2022 por el Reglamento (UE) 2019/1111 como
dispone este Gltimo en su Disposicion Transitoria 2. “El Reglamento (CE) n° 2201/2003 seguira aplicandose a las
resoluciones dictadas en procedimientos ya incoados, a los documentos publicos formalizados o registrados y a los
acuerdos que hayan adquirido fuerza ejecutiva en el Estado miembro en el que hayan sido celebrados antes del 1 de
agosto de 2022 y que entren dentro del &mbito de aplicacion de dicho Reglamento™.
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competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de
responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores®, o Bruselas Il ter (en
adelante, RBIIter). Su existencia conlleva la aplicacion conjunta con el ya mencionado CH-80 en
este &mbito.

Con esta nueva norma el legislador de la UE ha tratado proporcionar una respuesta que busca
paliar los problemas surgidos en la préctica con el RBIIbis. Este nuevo cambio, impulsado por una
blsqueda en la mejora de las relaciones con el CH-80 fue iniciado con la propuesta de la Comision
europea de 2016°, que afecta principalmente al fenémeno de SIM, al reconocimiento y la ejecucion

de resoluciones, asi como a la cooperacion de autoridades®*.

El deseo de coordinar la aplicacion del RBIIbis con los textos elaborados por la HCCH en esta
materia, sigue presente con la aprobacion del RBIlter, siendo necesario resaltar la relacion de
complementariedad de los instrumentos, la cual consiste en la modificacion de aspectos concretos
del Convenio para su aplicacion entre Estados miembros, ademas del recurso complementario sobre
reconocimiento y ejecucion. Esta unificacion a nivel europeo se lleva a cabo sin perder de vista la

pretendida unificacion universal encabezada por la HCCH®®.

A continuacidn, se analizaran las novedades esenciales incorporadas en el texto de 2019, con la

introduccidn del Capitulo 111°® dedicado en exclusiva a la sustraccion internacional de menores:

2.1. El cuestionado mecanismo de prevalencia:

52 «DOUE» nim. 178, de 2 de julio de 2019, paginas 1 a 115 (115 pags.). DOUE-L-2019-81122.
%3 Propuesta de Reglamento del Consejo relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores (refundicion).
El Consejo finalmente adopt6 el Reglamento por unanimidad en su sesion de 25 de junio de 2019. La reforma afectd
fundamentalmente a las cuestiones de responsabilidad parental, asi como de incorporar las resoluciones del TIUE
relativas a los preceptos que suponian dificultades interpretativas. Vid. CAMPUZANO DIAZ, B.: “el nuevo
Reglamento (UE) 2019/1111: Andlisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre
de 1996 sobre Responsabilidad Parental”, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 12, nim. 1, 2020, pp. 97-117.
54 Cfr. CAMPUZANO DIAZ, B.: “el nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: Anélisis de las mejoras en las relaciones
con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre Responsabilidad Parental”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 12, nim. 1, 2020, pp. 97-117.
55 Cfr. RODRIGUEZ PINEAU, E.: “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial, responsabilidad
parental y sustraccion internacional de menores”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia 'y
menores, ndm. 26, 2020.
%6 Una de las principales novedades del RBIlter es la introduccion del Capitulo 111, exclusivo a la sustraccion
internacional de menores. Anterior a su entrada en vigor, era el art.11 del RBIIbis el encargado de regular todo lo
relativo al procedimiento de retorno del menor, el cual esta en la actualidad ampliamente desarrollado en un Capitulo
completo.
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El articulo 96 del RBIIter establece que en los casos de SIM efectuada de un estado miembro
a otro se aplicarén las disposiciones del CH-80 tal y como quedan complementadas por los capitulos
I11'y 1V del Reglamento, ya que son los que regulan el procedimiento de restitucion del menor
sustraido, ampliando las normas que se encontraban anteriormente contenidas en el articulo 11 del
RBIIbis.

Ambos Reglamentos alteran de forma parcial la vertiente procesal de la resolucion de
retorno del menor prevista en el CH-80. Asi establece que en el caso de que se produzca un
traslado o retencion ilicita en el territorio de los Estados miembros, la competencia en materia
de responsabilidad parental sera atribuida al Estado miembro de la residencia habitual del
menor®’. Este foro®® en materia de sustraccion internacional constituye la regla general, sequida

Unicamente de unas excepciones con requisitos tasados:

1. Que el menor haya adquirido su residencia habitual en otro Estado miembro. Teniendo en
cuenta que se debera cumplir lo siguiente: Todo el que tenga el derecho de custodia respecto
al menor ha dado su conformidad con el traslado, o que el menor habiendo residido en dicho
Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde que el paradero del menor fue
conocido por la persona o institucion con derecho de custodia, esté integrado en el nuevo
entorno.

2. Que se haya desistido de una demanda de restitucion o que un érgano jurisdiccional de un
Estado miembro haya denegado la demanda de restitucion.

3. Que los organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una

resolucion sobre los derechos de custodia que no implique la restitucion del menor®®,

Pero sin duda, y en relacion con el foro de competencia, es el mecanismo de prevalencia o de
Gltima palabra el sistema que mas dudas y problemas ha generado al antiguo RBIIbis en la préactica,

siendo el mas dispar con lo estipulado en el CH-80, y el cual el legislador de la UE ha querido

57 Cfr. GONZALEZ MARIMON, M.: “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el reglamento

Bruselas Il ter y sus principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos

de Derecho Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.

%8 El foro de competencia en materia de sustraccion internacional de menores recogido en el anterior art. 10 del

RBIIbis se mantiene en términos practicamente idénticos en el nuevo art.9 del RBIIter

% El art. 9 del RBIIter estipula lo siguiente: “...en caso de traslado o retencién ilicitos de un menor, los érganos

jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor inmediatamente antes del traslado o

retencién ilicitos conservaran su competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro

Estado miembro”. «DOUE» nim. 178, de 2 de julio de 2019, paginas 1 a 115 (115 pégs.). DOUE-L-2019-81122.
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mantener en la nueva norma tratando de clarificar su funcionamiento. Este mecanismo tiene por
objetivo asegurar que la decision ultima sobre el retorno del menor no recaiga sobre el Estado
miembro receptor, sino que dicha decisidn corresponda a los 6rganos jurisdiccionales competentes
sobre el fondo del asunto, es decir, el Estado miembro de origen®°.

Como bien indica GONZALEZ MARIMON “este mecanismo desempefia una doble funcion: por
un lado, vigorizar el sistema de competencias en favor del Estado miembro de origen; y por otro,
reforzar, atin en mayor medida que el Convenio de La Haya de 1980, el logro del retorno inmediato

del menor”.

Este mecanismo de prevalencia se pone en marcha cuando un Estado miembro dicta una
resolucion mediante la cual se deniega la restitucion del menor sustraido a otro Estado miembro en
base tinicamente a los articulos 13.1.b) 0 13.2 del CH-80°%, que mencionan el grave riesgo para el
menor en caso de retorno o la oposicion del menor a dicho retorno. Con ello se esclarece el ambito
de aplicacion del mecanismo de prevalencia y, se restringe al mismo tiempo®2. De esta manera, el
Estado requerido debe actuar con mayor diligencia, poniendo de manifiesto en base de qué causa

del CH-80 de las mencionadas anteriormente se ha fundamentado su argumentacion.

Las resoluciones de retorno que resultan de la aplicacién del mecanismo de prevalencia
estan directamente vinculadas a la decision de fondo que afecta a la custodia del menor®, debido a
que este mecanismo, como se indicaba ya en el anterior RBIIbis, inicia el procedimiento sobre la
custodia del menor en el Estado miembro de residencia habitual. El actual articulo 29 RBIIter en su
apartado 6 reitera que la resolucién del mecanismo de prevalencia es cualquier resolucién sobre el
fondo del derecho de custodia que suponga la restitucion del menor, la cual gozara de régimen

privilegiado en cuanto a ejecucion se refiere. Esta resolucién se llevara a cabo por el Juez del Estado

80 La proliferacion de estos objetivos esta ligada a la eliminacion del exequatur de las resoluciones resultantes del
mecanismo de prevalencia. Una medida controvertida, calificada por algunos como prematura, debido a la falta de
armonizacién dentro del espacio judicial UE de normas tanto materiales como procesales en las legislaciones de los
Estados miembros. Con esta eliminacidn del exequatur ademas se logra avanzar en el establecimiento de una
confianza reforzada dentro del espacio europeo de los Estados miembros.
61 En el art. 13 del CH-80 se establecen los casos en los que el Estado receptor no esta obligado a ordenar la
restitucion del menor. Esto es cuando: a) No se ejercia el derecho de custodia respecto del menor y b) exista un grave
riesgo de que la restitucién exponga al menor a un peligro. De igual modo, en el apartado 2 se expone el supuesto en
el que el menor se opone a su restitucion. Vid. «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987. BOE-A-1987-19691.
62 Cfr. GONZALEZ MARIMON, M.: “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el reglamento
Bruselas I1 ter y sus principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.
83 La vinculacién entre las decisiones de custodia y de retorno ha sido acogida de manera positiva, debido a la
necesaria y reciproca relacion entre ambas. Al aplicar el mecanismo de prevalencia y reforzar la competencia del
organo jurisdiccional del Estado de residencia habitual se justifica que esta resolucién goce de privilegio frente a una
resolucién de un 6rgano jurisdiccional que resuelva sobre el no retorno del menor en un procedimiento sumario.
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miembro de origen que resolverd tomando en cuenta el interés superior del menor.

2.2. La celeridad en el procedimiento de retorno.

De las medidas introducidas con el fin de mejorar la eficacia en este tipo de procedimientos,
la concentracién de la competencia toma un papel fundamental. De este modo la especializacion
que se quiere lograr respecto a los érganos jurisdiccionales, protagonizada con la mayor experiencia
de los jueces conocedores del procedimiento de retorno va a garantizar unos niveles mayores de
efectividad®.

En lo relativo a la duracién del procedimiento, el CH-80 de forma orientativa establece un
plazo de seis semanas para la obtencion de una resolucion de retorno o no retorno del menor®, el
cual no es frecuente que se respete en la practica, sufriendo numerosos retrasos. Respecto a esta
cuestion, el legislador de la UE, en el nuevo articulo 24 RBlIter y bajo la rubrica de “procedimiento
judicial acelerado” incorpora un plazo de seis semanas para cada instancia, estableciendo el
méaximo en dieciocho semanas, en las que se incluye primera instancia, apelacion y ejecucion. Esta
ampliacion de plazos ha sido criticada por parte de la doctrina, que considera que lejos de solucionar
las deficiencias detectadas en la practica, dicha ampliacion relajara la tension de los jueces,

provocando el posterior incumplimiento de los lapsos previstos®®.

2.3. El papel del menor en el procedimiento de restitucion.

Uno de los avances mas importantes respecto a lo contenido en el RBIIbis es la relevancia
que toma la audiencia del menor en su proceso de restitucion. Aunque el derecho del menor a
expresar sus opiniones en su vertiente practica sea muy desigual dentro de la propia UE, su
reconocimiento y ahora protagonismo hacen que se apueste por una solucion especifica en los
supuestos de SIM por la que el menor debera ser oido, dado a que es un proceso que le afecta en

primera persona. Bajo esta Optica, el articulo 26 del RBIIter establece que el derecho del menor a

64 El legislador de la UE en el considerando 41 del RBIIter recomienda a los Estados miembros la concentracion de la
competencia de un modo coherente a la estructura de sus drganos jurisdiccionales, en el menor nimero posible de
organos. Sugiriendo que la competencia en estos casos podria concentrarse en un Gnico 6rgano jurisdiccional para
todo el pais o un nimero limitado de estos.
% Vid. Art. 11 del CH-80: “Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una decisién en
el plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion de los procedimientos, el demandante o la Autoridad
central del Estado requerido, por iniciativa propia o a instancias de la Autoridad central del Estado requirente,
tendré derecho a pedir una declaracion sobre las razones de la demora”. «BOE» ndm. 202, de 24 de agosto de 1987.
BOE-A-1987-19691.
8 Cfr. GONZALEZ MARIMON, M.: “La regulacién de la sustraccion internacional de menores en el reglamento
Bruselas II ter y sus principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos
de Derecho Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.

31



ser oido y expresar sus opiniones sera aplicable a todo procedimiento de restitucion®’ con arreglo al
CH-80, surgiendo asi una nueva modificacion procesal acerca del funcionamiento del CH-80 en el
ambito de la Union.®®

Esta audiencia del menor es configurada como un derecho, no como una obligacion absoluta
y se evaluard atendiendo al interés del menor, debiendo el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro

tener en cuenta la adopcion de medidas necesarias para oir al menor.5°

Con este cambio de enfoque respecto al protagonismo del menor en el proceso, y de forma
novedosa, el nuevo reglamento establece en su articulo 27.2 y salvaguardando siempre su interés
superior, si se debe garantizar el contacto entre el menor y la persona que solicita su restitucion.
Posibilidad que sera examinada por el 6rgano jurisdiccional competente en cualquier fase del
procedimiento. Con ello, se trata de evitar la interrupcion del vinculo afectivo del menor con el

progenitor secuestrado.’

3. Implementacion en la esfera interna.

En nuestro pais, la sustraccion de menores constituye un delito tipificado en el Codigo Penal
(en adelante, CP), el cual se encuentra regulado en el articulo 225 bis. El apartado 2.1° de este
mismo articulo define este fendmeno como “El traslado de una persona menor de edad de su lugar
de residencia habitual sin consentimiento del otro progenitor o de las personas o instituciones a

las cuales estuviese confiada su guarda o custodia”.”* En relacion con los supuestos internacionales,

57 Con este cambio de enfoque, el derecho de audiencia del menor debe llevarse a cabo en todo procedimiento relativo
a supuestos de SIM, y no solo para los supuestos en los que se aplican las excepciones de los arts. 12 y 13 del CH-80,
como asi se estipulaba anteriormente en el RBIIbis. Se puede apreciar este mandato en el art. 21 RBllter: ... de
conformidad con la legislacion y el procedimiento nacionales, daran a los menores que tengan capacidad para
formarse sus propios juicios la posibilidad real y efectiva de expresar libremente sus opiniones”. «DOUE» nim. 178,
de 2 de julio de 2019, paginas 1 a 115 (115 pags.). DOUE-L-2019-81122.
% |a propuesta de la Comision de 2016 apuntaba a la audiencia del menor como uno de las principales deficiencias
del funcionamiento practico del RBIIbis. Por ello, el legislador de la UE refuerza esta figura de audiencia con una
necesidad expresa de la audiencia del menor en casos de SIM que, aunque se pueda apreciar como reiterativa, su
incorporacion fue acogida positivamente debido a la ineludible necesidad de escuchar al menor.
89Cfr. RODRIGUEZ PINEAU, E.: “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial, responsabilidad
parental y sustraccion internacional de menores”, La Ley Derecho de Familia: Revista juridica sobre familia 'y
menores, ndm. 26, 2020.
0 A través de esta medida se trata de paliar los efectos perjudiciales que supone el transcurso del tiempo en este tipo
de procedimientos, los cuales, si se prolongan en el tiempo para que posteriormente el menor sea restituido, pueden
generar situaciones traumaticas al menor por su pérdida de contacto con el progenitor. Vid. GONZALEZ
MARIMON, M.: “La regulacién de la sustraccion internacional de menores en el reglamento Bruselas II ter y sus
principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos de Derecho
Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.
"1 Se modifica el apartado 2 del art. 225 bis por la disposicion final 6.29 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio. Ref. BOE-A-2021-9347.
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este traslado debe haberse producido desde nuestro pais, siendo Espafa el lugar de residencia
habitual del menor, ya que si la conducta tipificada en este articulo se efectla teniendo el menor su
residencia habitual en otro Estado, esta serd punible de acuerdo al derecho penal extranjero.

En el caso de que Espafia sea el pais receptor, y en base al apartado 2.2° del articulo 225 CP
“retencion de un menor incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucion judicial o
administrativa” es preciso que la retencion se produzca efectivamente en territorio espafiol
quebrantando una resolucién que puede ser tanto nacional como extranjera, debiendo esta ultima
obtener el preciso reconocimiento en base a la normativa aplicable, como el RBllIter a nivel europeo

o los Convenios elaborados en la Haya a nivel internacional 2.

En cuanto a la regulacién procesal de las medidas relativas a la restitucion del menor la
Disposicion Final 32 de la Ley 15/2015, de 2 de julio, de Jurisdiccion Voluntaria introdujo un nuevo
Capitulo 1V bis en el Titulo I del Libro 1V de la Ley de Enjuiciamiento civil (En adelante, LEC) en
donde los articulos 778 quarter, quinquies y sexies’® albergan las medidas relativas al retorno de
los menores en supuestos de SIM, manteniendo esta materia dentro del campo de jurisdiccion
voluntaria y fuera del ambito propio de los procesos contenciosos de familia’. Aunque estos
supuestos no es correcto encuadrarlos dogmaticamente como expedientes de jurisdiccion
voluntaria, debido a la oposicion intrinseca de los mismos, sino que deben considerarse como
verdaderos procesos especiales ratione materiae. Por ello en los procedimientos de sustraccion
ilicita de menores son aplicables las especialidades procesales de matrimonio, capacidad, filiacion

Y menores.

Esta modificacion de la LEC acondiciona el procedimiento de retorno con el objetivo de
garantizar una mejor proteccion de los derechos del menor, abordando su regulacién como un
proceso especial con sustantividad propia. Este nuevo proceso, previsto para implementar las
obligaciones contraidas por Espafia en consecuencia de la ratificacion de los instrumentos

internacionales expuestos anteriormente, sera objeto de estudio a lo largo del presente trabajo.

2 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una
vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115—
155.
73 Se afiade por la disposicion final 3.11 de la Ley 15/2015, de 2 de julio. Ref. BOE-A-2015-7391.
Redactado conforme a la correccion de errores publicada en el BOE nim. 210, de 2 de septiembre de 2015. Ref.
BOE-A-2015-9524.
7 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109
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IV. TRASLADO ILICITO

1. ldea preliminar

Como se ha podido observar, cuando estalla un conflicto en el seno de relaciones conyugales
de personas con distinta nacionalidad o en el caso de que exista algin componente extranjero, es
habitual que se produzcan casos de sustraccion de menores por Sus propios progenitores.

Evidenciandose con un traslado o una retencién ilicita del menor.

2. Regulacién

Que el traslado o retencion sean reputados como ilicitos se determina a los efectos del articulo
3 del CH-80 y 2.211 del RBIlIter, que establecen una conexién entre la ilicitud del traslado y la
infraccion de los derechos de custodia del menor estipulados de conformidad con el ordenamiento

juridico del Estado de residencia habitual del menor.” Asi sera cuando:

- El traslado o la retencion se haya producido con infraccion de un derecho de custodia’
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, institucion o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigente del Estado de residencia habitual del menor

anterior al traslado o retencion.

- El derecho de custodia se ejercia de manera efectiva, bien sea separada o conjuntamente en
el momento en el que se produce el traslado o la retencion, o se habria ejercido de no haber

sucedido tales hechos que definen la sustraccion ilicita.

Como resultado, se requiere que exista un efectivo desplazamiento internacional del menor que
es apartado del otro progenitor, el cual ostenta un derecho de custodia, provocando dicho

desplazamiento un cambio significativo en el estatus del menor.

5 Cfr. CORDERO ALVAREZ, C. L.: “Sustraccién internacional de menores extracomunitaria: a vueltas con la
obligacién de restitucién automatica del Convenio de la Haya de 1980 en la practica espafiola”, Cuadernos de
derecho transnacional, nim. 13, 2021, pp. 134-152.
76 De conformidad con el art. 2.2.11). a) del RBIIter este derecho de custodia puede ser adquirido por resolucion, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacion del Estado miembro en
donde el menor tenia su residencia habitual. Métodos también contemplados en el Art.3.2 del CH-80.
«DOUE» nim. 178, de 2 de julio de 2019, paginas 1 a 115 (115 pags.). DOUE-L-2019-81122.
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3. Reflejo jurisprudencial

La consideracion del traslado como ilicito tambien puede generar dudas en los propios 6rganos
jurisdiccionales que estén conociendo acerca de un supuesto de sustraccion. En la Sentencia del
TJUE de 2 de agosto de 2021, asunto C-262/21 se da respuesta la cuestion prejudicial planteada por
el Korkein oikeus (Tribunal Supremo de Finlandia) acerca del traslado ilicito de un menor fruto de
un matrimonio ya disuelto en el que ambos sujetos son de un tercer Estado. El padre pretende la
restitucion del menor a Suecia con fundamento en el CH-80, contra la madre del menor, la cual, tras
episodios de violencia de género, se traslada a Finlandia con el menor bajo una orden del gobierno
sueco de traslado de ella y su hijo a Finlandia, ya que era este pais el responsable de la solicitud de
asilo presentada por la madre, bajo lo contenido en el Reglamento de Dublin 11177 con arreglo a su
articulo 12.3. Anteriormente, el Véstmanlands tingsratt (Tribunal de Primera Instancia de
Vastmanland, Suecia) habia atribuido la custodia exclusiva del menor a la madre, desestimando la
demanda del padre relativa al derecho de visitas. El TJUE responde que no puede constituir traslado
o retencion ilicita, en el sentido del entonces RBIIbis, la situacion en la que un progenitor, sin el
consentimiento del otro se ve obligado a trasladar a su hijo a otro Estado miembro del que tenian
su residencia habitual, en cumplimiento de la ejecucion de una resolucion de traslado adoptada por
el primer Estado miembro sobre la base del Reglamento de Dublin Il1. Sin que posteriormente las
autoridades de dicho Estado, en este caso Suecia, hayan decidido la readmision de los trasladados

o la autorizacion de la residencia de los mismo’®.

4. Medidas del legislador espariol

Por otro lado, puede surgir la duda de si la decision del traslado de domicilio de un menor
corresponde en exclusiva al progenitor custodio o si bien, es una facultad inherente al ejercicio de
la patria potestad. Para ello, es necesario poner de relieve que la Disposicion Final Segunda de la
Ley Orgéanica 8/2021, de 4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a

la violencia” modifica el articulo 154 del CC®, para de este modo clarificar que la facultad de decir

7 Reglamento (UE) nim. 604/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, por el que se
establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del examen de una solicitud
de proteccion internacional presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un tercer pais o un
apétrida. Vid. «<kDOUE» nam. 180, de 29 de junio de 2013, péaginas 31 a 59 (29 pags.). DOUE-L-2013-81288.

8 STJUE de 2 de agosto de 2021, asunto C-262/21 PPU. ECLI:EU:C:2021:640. Vid. CURIA - Documentos
(europa.eu)

9 «BOE» nim. 134, de 05/06/2021. BOE-A-2021-9347.

80 El art. 154.3. establece en su ordinal tercero que la patria potestad comprende los siguientes deberes y facultades:
“Decidir el lugar de residencia habitual de la persona menor de edad, que solo podra ser modificado con el
consentimiento de ambos progenitores o, en su defecto, por autorizacion judicial. ” «Gaceta de Madrid» nam. 206, de
25/07/1889. BOE-A-1889-4763.
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el lugar de residencia de los hijos forma parte del contenido de la patria potestad, correspondiente
por regla general a ambos progenitores. De modo que, salvo suspension, privacion de la potestad o
atribucion exclusiva de dicha facultad a uno de los progenitores, se requiere el consentimiento de
ambos titulares, o a falta de este, autorizacién judicial para el traslado del menor de edad, con

independencia de la medida adoptada respecto a su guarda o custodia.

Este cambio intenta aclarar, como bien explica la exposicion de motivos, las posibles dudas
interpretativas con los conceptos auténomos de la normativa internacional®l. Un aspecto muy

importante a considerar en el caso de tener que establecer un traslado como ilicito o no.

En busca de la prevencion que merecen este tipo de supuestos, el articulo 158 del CC contempla
como medidas de proteccion las necesarias para evitar la sustraccion de los hijos menores por
alguno de los progenitores o por terceras personas, como son las siguientes: Prohibicion de salida
del territorio nacional salvo autorizacion judicial previa, prohibicion de expedicion del pasaporte al
menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido y sometimiento a autorizacion judicial previa
de cualquier cambio de domicilio del menor®2. Se ha de tener en cuenta que, en ocasiones, un
desplazamiento licito en el que se ha consentido la salida del menor del territorio nacional puede
devenir ilicito si el progenitor que viaja con el menor no regresa de nuevo al pais de residencia

habitual en el plazo acordado, convirtiéndose asi en una retencion ilicita.

5. Restricciones legales

La limitacion de los traslados en los que esté implicado un menor desata dudas sobre posibles
conflictos con los derechos reconocidos a sus progenitores custodios. Estos problemas
principalmente surgen en el marco de la UE, donde el articulo 21 del TFUE establece que todos los
ciudadanos de la Unidn tienen lugar a circular y residir libremente dentro de la UE®. En la misma
linea, la Constitucion Espafiola destaca la libertad deambulatoria como un derecho fundamental®:.
Es por esta razon que algunos jueces nacionales han recurrido a los derechos fundamentales de

manera desorientada cuando se presenta un supuesto de sustraccion.

81 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de
consulta: 13 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4
82 Art. 158.1. 3% a), b) y ¢) del CC. Se modifica por la disposicion final segunda.3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de
junio. Ref. BOE-A-2021-9347.
83 «DOUE» ndim. 83, de 30 de marzo de 2010, paginas 1 a 388 (388 pags.). DOUE-Z-2010-70002.
8 Art. 19 CE. «BOE» niim. 311, de 29/12/1978. BOE-A-1978-31229.
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La proteccion de la libre eleccion de la residencia por el progenitor no debe ser defendida cuando
a raiz de la misma se infrinja un derecho de custodia. A su vez, la atribucion de la guarda y custodia
de un menor no conlleva a que su titular disponga de la facultad de decidir sobre el domicilio del
menor sin limitaciones, ya que no puede desvincularse de los intereses del menor, que se pueden
ver afectados drasticamente por el ejercicio irresponsable de dichos derechos fundamentales,
olvidando que lo primordial es el interés del menor. Pasando por alto este aspecto, las normas
internacionales como el CH-80 o el RBIIter se vaciarian de contenido, quedando en pocas palabras,

incumplidos®.

6. Retos en la determinacién de la residencia habitual del menor anterior al traslado.
6.1.  Puntualizacion previa

La nocion autonoma de residencia habitual es clave en los casos en los que se ha producido un
traslado o retencion ilicitos del menor. Esta residencia habitual puede ser entendida como un
paradigma de la competencia y de la determinacion de la ley aplicable bajo el siguiente prisma:

residir es una nocion fisica, de presencia, pero la habitualidad ya implica valoracion.®

Este concepto es caracterizado como un foro que refleja la integracion de la persona en su
entorno, en este caso de la persona del menor, y hace idonea la competencia de dichos tribunales®’.
Por lo que, en caso de traslado ilicito, la integracion del menor al nuevo entorno no se cumple
automaticamente, debido a que la regla general, como asi lo establece el CH-80, es que se produzca
el retorno del menor si la solicitud de restitucion se ha presentado en el plazo de un afio desde que
se produjo la sustraccién®. Lo cual evidencia la importancia de la aplicacion de la normativa
internacional en cada caso concreto, ya que el transcurso de un afio puede ser suficiente a efectos
de integracion en el caso de que el traslado sea licito, adquiriendo el menor su residencia habitual

en el nuevo Estado.

El traslado del menor a otro Estado, consentido por ambos progenitores, implicara la

8 Cfr. LAZARO GONZALEZ, 1. E., EZQUERRA UBERO, J. J.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y Empresariales, n° 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.

8 Cfr. FORCADA MIRANDA, F. J., “Tema 7. Sustraccion internacional de menores. La mediacion y otras formas de
resolucién de conflictos en la sustraccion internacional de menores”, Consejo General del Poder Judicial, Derecho de
familia internacional, 2022.

87 Cfr. IMENEZ BLANCO, P. (2008). Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores. Marcial
Pons.

8 Art.12.1 del CH-80. «BOE» niim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.). BOE-A-1987-
19691.
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modificacion de su residencia habitual®, pudiendo deberse este traslado a una causa tan simple
como la mudanza de una familia. Estos motivos de cambio de residencia pueden ser profesionales
o vitales y desembocan en la necesidad de que el nifio también cambie su residencia. De igual modo,
una ausencia temporal del nifio de su lugar de residencia no significard, por si misma, la
modificacion de dicha residencia habitual. Es por ello que, para determinar la residencia habitual
de un menor en un Estado concreto, ademas de la presencia fisica en el mismo, deben de existir

otros factores que revelen que dicha presencia no tiene un caréacter temporal u ocasional.

6.2.  Avances del Legislador europeo y su reflejo en la jurisprudencia del TJUE

Para precisar este concepto, el RBIIter resalta la importancia de que la residencia habitual del
menor sea el criterio de determinacion de los foros competenciales, en este sentido, la localizacion
de esta sera un factor vinculante para la norma comunitaria®. A efectos de atribucion de la ya
mencionada competencia, la residencia habitual no puede fijarse en un Estado miembro en el cual

el menor nunca ha residido®®.

En el particular caso de determinar la residencia habitual de los menores de muy corta edad o
recién nacidos, se atendera a la residencia habitual de los progenitores, estableciéndose la misma
para el menor a efectos de determinar una posible sustraccion. A este respecto, se debe tener en
cuenta que, si el menor nacio en otro Estado diferente al de residencia de sus progenitores, la
intencién de estos de volver a ese Estado no es suficiente para que este sea considerado como la
residencia habitual del menor.%? En el caso de mujeres embarazadas que se trasladan a de un pais a
otro, en el que posteriormente dan a luz, no se puede hablar de un traslado ilicito, ya que todas las
normas internacionales hablan de un menor de 16 afios, y un concebido no nacido no es menor a
tales efectos®.

En este sentido, la Sentencia del Court of Appeal (Tribunal de Apelacién) del Reino Unido, de

8 Cfr. CARRIZO AGUADO, D.: “Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en supuestos de
sustraccion ilicita de menores en aras del reglamento (CE) 2201/ 2003, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
12, num. 2, 2020, pp. 267-282.
% Cfr. CARRIZO AGUADO, D.: “Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en supuestos de
sustraccion ilicita de menores en aras del reglamento (CE) 2201/ 2003, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
12, num. 2, 2020, pp. 267-282.
%1 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de
consulta: 16 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4
92 “Guia practica sobre la sustraccion internacional de menores. Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de
junio de 2019 (RBIIter)”, Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial Internacional, 2022.
9 Cfr. CALVO CARAVACA, A., CARRASCOSA GONZALEZ, J.: “Sustraccion internacional de menores: Una
vision general”, El discurso civilizador en Derecho Internacional: cinco estudios y tres comentarios, 2011, pp. 115—
155.
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26 de octubre de 2012, establece que la residencia habitual del hijo menor de un afio de un
matrimonio pakistani, se establece en Pakistan, donde se encuentra su padre, en contra de los
intereses de la madre de restituir a sus cuatro hijos a Reino Unido, donde nacieron y crecieron los
tres mayores y donde ella seguia manteniendo su residencia habitual después de estar sometida a
una retencion forzosa en Pakistan. El juez en este caso sostuvo que es “claramente artificial, en
cuestiones de lenguaje corriente, sostener que un nifio es, al nacer, residente habitual de un pais

en el que nunca ha estado”.%

La fijacion de la residencia habitual en casos de SIM refleja una singular discordancia en su
interpretacion, ya que para su determinacion unas veces se pone el foco exclusivamente en el menor,
mientras que en otras tienen mayor peso las intenciones de las personas responsables del cuidado
del menor. A nivel interno, los jueces espafioles a la hora de fijar la residencia habitual tambien
toman en consideracion aspectos como el alta en el sistema nacional de salud, el centro donde el

menor cursaba sus estudios, sus amigos, el arraigo del menor, etc.®®

En el ambito de la UE, como establece el Juez Forcada®, es de gran utilidad para comprender
el concepto de la residencia habitual el recurso a la jurisprudencia del TJUE, el cual se ha
pronunciado en numerosas ocasiones en supuestos de aplicacion del anterior RBIIbis. Tras repetidos
pronunciamientos sobre esta cuestion, es el propio TJUE el que ha venido perfilando el concepto
de residencia habitual, con resoluciones relativas a la presencia fisica del menor, las consecuencias
de los cambios de residencia en el menor o la existencia de una tnica residencia habitual.

La primera prejudicial planteada por un Tribunal espafiol en base al RBIlbis, con nimero de

% Los tres hijos mayores del matrimonio nacieron en Reino Unido, donde ambos progenitores tenian su residencia
habitual en ese momento, tras un incidente de violencia en 2009, la madre se llevo a los nifios a Pakistan, donde
posteriormente se volveria a reunir con el marido, naciendo el cuarto hijo en dicho pais. Tras otro episodio de
violencia la madre fue retenida en Pakistan en contra de su voluntad, consiguiendo posteriormente regresar al Reino
Unido obteniendo por el Tribunal Superior de dicho estado una orden de restitucion de sus hijos. En apelacion, esta
restitucion solo se pudo mantener de acuerdo a los tres mayores, ya que como establece le juez: “la retencion forzosa
de los nifios en Pakistan no podia, por lo tanto, fundamentar un planteo en el sentido de que, por el paso del tiempo y
la inevitable participacion de los nifios en la vida familiar y en la educacion en Pakistén, los hijos mayores habian
dejado de tener su residencia habitual en Inglaterra”. Sin embargo, respecto del hijo menor no se pudo mantener la
restitucion, ya que su residencia habitual se encontraba en Pakistan.

ZA v NA [2012] EWCA Civ 1396, [2012] 3 F.C.R. 421. Referencia INCADAT: HC/E/PK 1192. Vid.
https://www.incadat.com/es/case/1192.

% Cfr. CARRIZO AGUADO, D.: “Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en supuestos de
sustraccion ilicita de menores en aras del reglamento (CE) 2201/ 2003, Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol.
12, nim. 2, 2020, pp. 267-282.

% Francisco Javier Forcada Miranda es juez espafiol de la red internacional de jueces de la Conferencia de la Haya.
Vid. Cfr. FORCADA MIRANDA, F. J., “Tema 7. Sustraccion internacional de menores. La mediacion y otras formas
de resolucion de conflictos en la sustraccion internacional de menores”, Consejo General del Poder Judicial, Derecho
de familia internacional, 2022.
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asunto C-501/20 fue planteada por la Audiencia Provincial de Barcelona, que presenta un analisis
sobre el concepto de residencia habitual de nacionales de un Estado miembro que permanecen en
un tercer Estado por las funciones que desempefian en su cargo, agentes contractuales de la UE, y
como afectaria esto a la determinacion de la residencia habitual de los hijos. Recientemente resuelta
por STJUE de 1 de agosto de 2022 y que establece que a efectos de determinacién de la residencia
habitual de un menor no es pertinente la vinculacion de la nacionalidad de la madre y de su
residencia anterior a su matrimonio en el Estado miembro al que pertenece el 6rgano jurisdiccional
ante el que se presenta la demanda de responsabilidad paternal. Siendo también insuficiente el
nacimiento de los hijos en dicho estado miembro y que los mismos posean la nacionalidad de este®’.

97STJUE de 1 de agosto de 2022 Asunto C-501/20. ECLI:EU:C:2022:619. Vid. CURIA.
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V. RESTITUCION DEL MENOR

Toda resolucién de un supuesto de sustraccion internacional ha de considerarse bajo los dos
objetivos primordiales del CH-80. El principal es garantizar la restitucion inmediata del menor
trasladado o retenido ilicitamente en un Estado contratante, y el otro velar porque los derechos de

custodia y visita sean respetados en el resto de Estados contratantes®®.

1. Accidn directa de restitucion y su relacion con el status quo del menor

El procedimiento de restitucion del menor, como mecanismo de naturaleza interdictal, comienza
con la accion de restitucion. La misma solo existe en el caso de que un menor con residencia habitual
en un Estado contratante sea trasladado ilicitamente hacia otro Estado parte del Convenio. Siendo
el objeto de la accion la restitucion inmediata del menor a su lugar de residencia habitual. De este

modo se evita que se consolide de facto o de jure la situacion creada por un secuestro ilegal.®®

Se trata de una accion que pretende volver al estado de cosas anterior al traslado ilicito, es decir,
devolver al menor a su status quo o situacion anterior, sin necesidad, a priori, de cuestionar a quien
corresponde el derecho de custodial®’, aunque posteriormente sea necesario plantear un proceso
sobre el fondo, respecto el cual se intentaria garantizar que fueran los Tribunales de la residencia

habitual anterior al traslado los conocedores del mismo.

El retorno del menor se ordenara a un pais concreto, cominmente sera el pais de su residencia
habitual, aunque no es necesario que sea asi, habida cuenta de que el CH-80 permite, en ocasiones
concretas, ordenar el retorno del menor a otro pais en el que se encuentre el entorno familiar,
tomando en consideracion el interés del menor. En tal sentido, es necesario precisar que la accion

de restitucién tampoco permite ordenar el retorno del nifio a una persona concretal®, la norma

% Art. 1 del CH80. «<BOE» niim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.). BOE-A-1987-
19691.
% El objetivo de la accion de restitucion, y del CH-80 en general es evitar que una persona legalice, en el pais
receptor del menor tras su traslado ilicito, su secuestro. Impidiendo que el sustractor del menor obtenga la custodia de
este en el pais al que se le ha trasladado, debido a su falta de competencia al no ser el Estado de residencia habitual
del menor. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accion de restitucion directa del menor en el Convenio de la
Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Analisis
jurisprudencial critico y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
100 cfr, JIMENEZ BLANCO, P. (2008). Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores. Marcial
Pons.
101 o pretendido con esta accion es que el menor pueda reestablecer el status quo anterior al traslado, esto solo se va
a conseguir si el menor es restituido a su entorno, su centro de vida, no a una persona en concreto. Esta persona, aun
siendo el progenitor secuestrado, no puede pretender que el menor le siga all4 donde esté, como por ejemplo por estar
en un viaje de negocios, ya que lo que se persigue es el interés superior del menor. En otras ocasiones, el Tribunal
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preserva la devolucién del menor a su entorno, dejando claro que el cuidado y la custodia del nifio
tras su restitucion es una cuestion ajena al CH-80, debido a que este es un Convenio de restitucion,
no de custodia.

2. Regla general: Restitucion del menor.

Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en otro Estado contratante y, en
la fecha de iniciacion del procedimiento hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde

dicha sustraccion, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata del menor®2,

El procedimiento de restitucion se regula en el CH-80 y cuenta primordialmente con dos fases:
una fase administrativa y una fase judicial, las cuales quedaran completadas por las disposiciones
correspondientes del RBIIter en el caso de que las sustracciones se produzcan entre Estados

miembros de la UE.

2.1.  Fase administrativa del procedimiento: Las Autoridades Centrales.

El funcionamiento del CH-80 y de todas las normas internacionales que se nutren de este en
materia de sustraccion internacional, se produce esencialmente, aunque no exclusivamente, a traves
de Autoridades Centrales (AC) que deben colaborar entre si para lograr la devolucion inmediata del
menor indebidamente sustraido®. Cada Estado designa sus AC, las cuales se establecen como un
organo de enlace entre los Estados, siendo las encargadas de incoar un procedimiento judicial o
administrativo de restitucion del menor, permitiendo asimismo que se ejerza de manera efectiva el

derecho de visital®.

puede ordenar un retorno “de incognito” donde el menor va a ser acompafiado por su progenitor secuestrador, en el

caso de que se quiera evitar el contacto con el otro progenitor que se encuentra en el pais de residencia habitual del

menor, desde donde ha sido sustraido y al que debe ser restituido. Claro ejemplo de que la restitucion se realiza a un

lugar y no a una persona. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accién de restitucion directa del menor en el

Convenio de la Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

Analisis jurisprudencial critico y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.

102 Esta es la regla general por la que aboga el art.13 del CH-80, dando a entender que el plazo de un afio para iniciar

el procedimiento es esencial para la restitucion. Aunque, en su apartado 2° defiende la restitucion aun en el caso de

que el procedimiento se hubiera iniciacion expirado el plazo de un afio, siempre que no quedare demostrada la

integracion del menor en su nuevo medio. «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105

(7 péags.). BOE-A-1987-19691.

103 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de

consulta: 16 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4

104 Art. 7 del CH. «BOE» niim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.). BOE-A-1987-19691.
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La AC espafiola es el Ministerio de Justicia, correspondiendo las funciones acerca de esta
cuestion a la Subdireccidon General de Cooperacion Juridica Internacional'®, y representado por la
Abogacia del Estado’®®, por lo que es usual que el Abogado del Estado sea el que solicite el retorno

del menor a su residencia habitual, actuando como demandante a través del articulo 13 de la LEC.

e Legitimacion activa para solicitar la restitucion ante las Autoridades Centrales.

Las personas o entidades que pueden acudir a las AC, como sostiene el articulo 8 del CH-80, se
pueden dirigir a la AC de la residencia habitual del menor o a la de cualquier otro Estado contratante,
que entonces serd la encargada de solicitar a una Autoridad del Estado donde se encuentra el menor
que éste sea restituido a su pais de residencia habitual. Esta legitimacion, en cuanto a que se trata
de constatar la sustraccion de un menor, es la mas amplia posible. Puede ser ejercida por el
progenitor secuestrado, un familiar del menor, un vecino, un organismo, institucion o asociacion,
entre otros. Esto se debe a que la presente legitimacion tiene el objetivo de hacer pdblico un
potencial traslado o retencion ilicita del menor, poniendolo en manos de la AC para que decida la
accion que ha de tomarse, que seré la mas adecuada para alcanzar una mejor satisfaccion del interés

del menor.t07

En lo que se refiere a la solicitud de la restitucion del menor como tal, la lista de sujetos
legitimados se encuentra en manos de la legislacion nacional de cada Estado contratante, pues no
queda regulado en el CH-80. En el caso de Espafia, es el articulo 778 quater de la LEC el que limita
esta legitimacion a la persona, institucion u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o el
régimen de visitas respecto del menori®, asi como la AC espafiola. Por lo que, como se observa en
el parrafo anterior, un tercero puede acudir a la AC espafiola para que esta inste la restitucion del

menor, pero lo que no podra hacer es solicitar la restitucion al juez espafiol directamente.

En lo referido a la autoridad competente para decidir sobre el retorno del menor, la solicitud

105 Art. 6 RD 453/2012, de 5 de marzo, por el que se desarrolla la estructura organica basica del Ministerio de Justicia.
«BOE» nim. 56, de 6 de marzo de 2012, paginas 18842 a 18858 (17 pags.). BOE-A-2012-3161
106 Es el Abogado del Estado el que opera como representante de la AC espafiola. Su intervencion protege la
responsabilidad internacional del Estado espafiol en el cumplimiento de los convenios internacionales, como es el
caso.
107 Cfr, CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accidn de restitucion directa del menor en el Convenio de la Haya de
25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Andlisis jurisprudencial critico
y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
108 «<BOE» nim. 7, de 08/01/2000. BOE-A-2000-323.
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debe dirigirse a las autoridades del Estado en el que se encuentra el menor de facto!®®, que
determinardn la actuacion urgente, en un plazo que no excedera de las seis semanas desde la
iniciacion del procedimiento de restitucion.'® Dilucidando errores cominmente asumidos como
que se puede acudir a los Tribunales del Estado de residencia del menor para solicitar su

restitucion. 1

La solicitud debe disponer del siguiente contenido minimo:

- Lainformacion relativa a la identidad del menor, del demandante, y de la persona de quien
se alega que ha sustraido o retenido al menor. Asi como la fecha de nacimiento del menor.

- Los motivos en los que se basa el demandante para reclamar la restitucién del menor.

- Todala informacion disponible relativa a localizacion del menor y la identidad de la persona
con la que se supone que esta el menor.

- Una copia de toda decision o acuerdo pertinente.

- Una certificacion o declaracion jurada expedida por una autoridad central o por otra
autoridad competente del Estado donde el nifio tenga su residencia habitual o por una

persona cualificada, relativa al derecho vigente de esa materia de dicho Estado.*'?

En el caso de que el menor se encuentre en Espafia, la sustraccion del menor se puede denunciar
a la autoridad administrativa, pero la autoridad competente para ordenar el retorno del menor a su

Estado de residencia habitual sera siempre la autoridad judicial®2,

2.2.  Fase judicial:

La autoridad judicial que debe resolver sobre la devolucion del menor son los Tribunales del

Estado contratante receptor, este es, al que el menor ha sido trasladado ilicitamente. Si examinado

109 Arts. 10 y 12 del CH-80. «BOE» nim. 202, de 24 de agosto de 1987, paginas 26099 a 26105 (7 pags.). BOE-A-
1987-19691.
110 Cfr. D’AMIL, Y. V.: “La mediacién en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el convenio de la
haya de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”, Revista de
Derecho de la UNED (RDUNED), nim.17, 2015, pp. 1279-1301.
111 |_as autoridades del Estado de residencia habitual del menor solo son competentes para emitir la acreditacion de
que el traslado o retencién del menor es ilicito en el sentido previsto en el art. 3 del CH-80, como asi indica el art.15
del mismo Convenio.
112 “Guia practica sobre la sustraccion internacional de menores. Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de
junio de 2019 (RBIIter)”, Red Judicial Espafiola de Cooperacion Judicial Internacional, 2022.
113 Cfr, CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accion de restitucion directa del menor en el Convenio de la Haya de
25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Andlisis jurisprudencial critico
y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
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el caso no aplican las excepciones de restitucion del menor, este Estado acordara las medidas
necesarias para hacer efectiva la restitucion a la mayor brevedad posible, como asi aboga el

Convenio*,

El pronunciamiento de estos tribunales se limita estrictamente a resolver si procede o no la
restitucion del menor a su lugar de residencia habitual*>. Al margen se dejan los aspectos relativos
sobre el fondo de la cuestion, siendo esta el ejercicio, atribucion u organizacion de la custodia del
menor, bien estuvieran previstos de resolverse antes de la sustraccion o posterior a la devolucién.
Sobre estas cuestiones relativas a la responsabilidad parental se encargaran los Tribunales situados

en la residencia habitual del menor.

La pronta restitucion del menor*® resultante del proceso judicial facilitara una rapida decision
sobre la custodia del nifio en su pais de residencia habitual, pero también actuard como un método
disuasorio entre las personas que pretenden realizar este tipo de traslados para asi poder establecer

vinculos en el nuevo pais con la esperanza de que este le otorgue la custodia del menor®!’.

A) Procedimiento regulado en el Derecho espafiol

La implementacion a nivel nacional de la normativa internacional en el caso de sustraccion de
menores se asienta en la ya mencionada reforma de 2015 de la Ley de Jurisdiccion Voluntaria,

concretamente se encuentra en los articulos 778 quater a 778 sixies de la LEC.*8 Se trata de un

114 Cfr. CORDERO ALVAREZ, C. L.: “Sustraccién internacional de menores extracomunitaria: a vueltas con la
obligacion de restitucion automatica del Convenio de la Haya de 1980 en la practica espafiola”, Cuadernos de
derecho transnacional, nim. 13, 2021, pp. 134-152.
115 Se puede dar el caso de que los Tribunales del foro observen circunstancias ajenas a las condiciones marcadas por
el Convenio para fundamentar su resolucién, excediéndose de las cusas de oposicién albergadas en los arts. 13y 20y
el parrafo 2° del art. 12 del CH-80. En dichos supuestos, se estaria vulnerando la finalidad de la norma internacional.
Vid. CORDERO ALVAREZ, C. I.: “Sustraccion internacional de menores extracomunitaria: a vueltas con la
obligacién de restitucién automatica del Convenio de la Haya de 1980 en la practica espafiola”, Cuadernos de
derecho transnacional, nim. 13, 2021, pp. 134-152.
116 E| art. 11 del CH-80 sefiala que tanto las autoridades judiciales como las administrativas de los Estados
contratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para la restitucion del menor. Si estas autoridades no
hubieran llegado a la solucion en un plazo de seis semanas a partir de la iniciacion de los procedimientos, el
demandante o la AC del Estado de residencia habitual tendré derecho a pedir una declaracion acerca de las razones de
la demora. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accion de restitucion directa del menor en el Convenio de la
Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Analisis
jurisprudencial critico y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
17 Cfr. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13,
2015, pp. 83-109.
118 Estos arts se enmarcan dentro de las “Medidas relativas a la restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional”, con las previsiones del art. 525.1 de la LEC sobre la no posibilidad de ejecucion
provisional y del art. 749.1 de la LEC sobre la salvaguarda del interés del menor que supone la intervencién del fiscal.
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proceso contencioso, especial, preferente y urgente que se aplicard cuando Espafia sea el pais
receptor del menor trasladado ilicitamente. El procedimiento se adopta en los supuestos en los que
son de aplicacion normas internacionales o de la UE como el CH-80 o RBIlIter y, pretendiéndose la

restitucion de un menor, este se encuentre en Esparia.

Serd competente el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia que tenga
atribuidas competencias en materia de derecho de familia, y en cuya circunscripcion se halle el
menor.*?° En todo caso, las partes actuaran con la asistencia de un abogado y representadas por un
procurador, debido a su naturaleza contenciosa. EI carécter preferente debe llevar a atribuir
competencia al Juzgado de Guardia si el inicio de las actuaciones se produce en dias inhabiles.?
Ademas, esta preferencia hard que en ninglin caso se suspendan las actuaciones civiles por la
existencia de prejudicialidad penal motiva por el ejercicio de este tipo de acciones en materia de

sustraccion?2.

La celeridad destacada en estos procesos hace razonable la promocién de la perpetuatio
iurisdictionis del juez competente en el caso de que las circunstancias sobrevenidas puedan frustrar

dicha celeridad. De lo contrario, Espafia podria ser condenada por dilaciones indebidas.

B) Competencia judicial internacional en el marco de la UE.

Los tribunales de los Estados miembros actian en el marco de las materias reguladas
reglamentariamente por la Union, no como Tribunales nacionales, sino como Tribunales
comunitarios. En el presente caso de sustraccion internacional, su visién debe tener un mayor
alcance interpretativo en cuanto a la aplicacion de las leyes nacionales, con el fin de permitir que

tengan cabida las expectativas del RBIIter*?®, La idea principal de que es la ley nacional la que debe

119 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de

consulta: 19 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4

120 Desde la reforma acaecida en 2015 por la Ley de Jurisdiccion Voluntaria no es posible que los juzgados de

violencia conozcan de casos de sustraccion internacional de menores, para que asi se mantenga la concentracion de la

competencia. «BOE» nim. 158, de 03/07/2015. BOE-A-2015-7391.

121 E| juez que desempefie el servicio de guardia en dicha circunscripcion, de acuerdo con el art. 42.5 del Acuerdo

Reglamentario 1/2005, conocera también de las actuaciones urgentes que se susciten en el &mbito de la Oficina del

Registro Civil, para que no se llegue a producir ningtn perjuicio de gravedad. Vid. LIEBANA ORTIZ, J.R.: “El

nuevo proceso relativo a la sustraccion internacional de menores”, REDUR 13, 2015, pp. 83-1009.

122 En este caso los jueces de instruccion deberan informar al denunciante de que la restitucion del menor no se

obtendrd en el proceso penal, sino que solamente se podra alcanzar en un procedimiento de restitucion civil conforme

a las normas internacionales de aplicacion. Vid. CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and

Human Rights. [recurso en linea] [fecha de consulta: 19 de noviembre de 2023]. Vid.

https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4

123 Revista Juridica de la Universidad de Leén, ndm. 4, 2017, pp. 239-268, V Seminario sobre relaciones juridicas
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interpretarse de acuerdo a los Reglamentos de la UE se resalta en la STJUE de 15 de julio de 2010:
“..En definitiva, las normas internas de los Estados no pueden frustrar mediante requisitos

adicionales los objetivos y fines pretendidos por las normas europeas... .12

El RBIlIter tiene previsiones especificas respecto a las contenidas en el CH-80 cuando la
sustraccion tiene lugar en el ambito europeo!®. A este respecto, se perpetla la competencia en
cuanto al fondo del Tribunal del Estado de residencia habitual del menor. El articulo 9 de este
reglamento disefia un sistema de doble competencia: la regla general consiste en el mantenimiento
de la competencia de los drganos jurisdiccionales del Estado de origen en cuanto a la
responsabilidad parental, mientras que las excepciones se refieren al cambio de jurisdiccion en favor
de los 6rganos del Estado miembro, si es que este se ha convertido en la nueva residencia habitual

del menor®28,

En lo que respecta al procedimiento de restitucion, seguiré siendo el Estado miembro en el que
se encuentre ilicitamente el menor el que deba decidir sobre la restitucion del mismo. La
particularidad principal respecto al CH-80 se encuentra en el poder que tiene el Estado miembro de
residencia habitual del menor de emplear el mecanismo de prevalencia o de Ultima palabra para
revocar la resolucion de no restitucion en el caso de que asi se determine en el Estado receptor,
obligando a que el menor sea retornado. Esta resolucion que revoca la no restitucion sera
directamente ejecutiva en el Estado miembro en el que se encuentre el menor, no pudiendo ser

desobedecida por sus 6rganos jurisdiccionales®?’.

3. Regla excepcional: La no restitucion del menor

Existe la posibilidad de no ordenar el retorno del menor porque ello podria ser perjudicial para

el interés del menor. Por esta razdn, esta regla si toma en consideracion las circunstancias de los

internacionales. Ponencia de Ana del Ser: “La sustraccion internacional de menores y el papel del Juez Nacional”.
124 STJUE de 15 de julio de 2010 en el asunto C-256/09. ECLI:EU:C:2010:437. Vid.
https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=79088&mode=Ist&pagelndex=1&dir=&occ=first&part=1
&text=&doclang=ES&cid=4579650
125 E| art. 22 del RBIIter comenta que el Reglamento sera de aplicacion, complementando al CH-80, tanto cuando se
utilice la intermediacién de la AC como cuando sea el propio interesado el que solicite la restitucion ante los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro de recepcidn de manera directa.
126 De igual modo se abre la posibilidad de que los progenitores pacten el foro en materia de responsabilidad parental,
bajo los términos del art. 10 RBIIter. Vid. GONZALEZ MARIMON, M.: “Menor y responsabilidad parental en la
Unidn Europea”, Tirant Lo Blanch, 2021, pp. 97 y ss.
127 CURSOS HELP DE COUNCIL OF EUROPE. Family Law and Human Rights. [recurso en linea] [fecha de
consulta: 22 de noviembre de 2023]. Vid. https://help.elearning.ext.coe.int/course/view.php?id=3326&section=4
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casos concretos, con la finalidad de evitar que la regla general de restitucion del menor cause

injusticias en un supuesto especifico.

Debido a su excepcionalidad, esta regla debe ser interpretada restrictivamente. Los motivos de
denegacidn de retorno no se presumen bajo ninguna circunstancia, siempre van a estar recogidos en
el CH-80. Estos deberén ser probados y demostrados por la persona que se opone al retorno a través
de pruebas objetivas que resulten satisfactorias y convincentes?®. De igual modo, es preciso
destacar que basta con que exista una sola causa de denegacién de la restitucion entre las
contempladas en el CH-80 (articulos 12, 13 y 20) para que el retorno sea denegado por las

autoridades del pais en el que se encuentra el menor.

3.1. Menos de un afno desde el traslado.

El plazo de un afio es determinante a efectos de la restitucion del menor. Por regla general, el
articulo 12 del Convenio ordena la restitucion inmediata si el plazo transcurrido desde el traslado
ilicito es inferior a un afo. No obstante, las autoridades del Estado requerido no estaran obligadas
a dictar el retorno en el caso de que se prueben las causas de denegacion contenidas en el articulo
13 del mismo texto. Primero, es necesario acreditar si concurren estas causas, para que después el
Tribunal del Estado donde se halle el menor valore discrecionalmente los elementos del caso,

pudiendo, aun quedando acreditadas dichas causas, ordenar la restitucion del menor!?°,

Como ya se ha expuesto con anterioridad, las causas de denegacion son tasadas, y seran las

siguientes:

1. Cuando la custodia no era ejercida de hecho en el momento anterior a la sustraccion, o si el

traslado del menor hubiera sido consentido.

128 |_a jurisprudencia le da un valor especialmente relevante a esta prueba cumplida, ya que meros indicios no son
pruebas, como asi lo confirma la STEDH de 11 de enero de 2022, en el caso Velasco Ayra contra Rusia, sobre un
supuesto de sustraccion de un bebe desde Espafia a Rusia. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accién de
restitucion directa del menor en el Convenio de la Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores. Andlisis jurisprudencial critico y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023,
pp. 1-16.

129 _a discrecionalidad del juez no es arbitrariedad, el tribunal debe motivar su decision en el principio del interés
superior del menor, ya sea esta el retorno del menor o su denegacion. Valorando en todo momento las pruebas del
caso concreto. Vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accion de restitucion directa del menor en el Convenio de
la Haya de 25 octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Anlisis
jurisprudencial critico y heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
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2. Cuando se aprecie un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
fisico o psiquico o sitde al menor en una posicion intolerable.

3. Cuando el menor se oponga a su restitucion, cuando este haya alcanzado una edad y un
grado de madurez suficientes para considerar sus opiniones.

4. Cuando la restitucion del menor vulnera los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccion de los derechos humanos (articulo 20).

La aproximacion realizada por el articulo 11.4 del RBliter sefiala que los 6rganos
jurisdiccionales no podran denegar la restitucién de un menor basdndose Gnicamente en la letra b)
del articulo 13 del CH-80 (grave riesgo del menor) si se demuestra que se han adoptado medidas
adecuadas para asegurar la proteccion del menor tras su restitucién. Siguiendo esta misma
trayectoria de excepcion de la denegacion, lo que se podria entender como excepcion a la excepcion,
se asentaria el ya explicado mecanismo de Gltima palabra dentro de la UE,

Asimismo, las alegaciones de grave riesgo deben alcanzar la seriedad suficiente como para ser
consideradas graves, es esta gravedad la que caracteriza el riesgo mas que el propio dafio.'® La
violencia en el entorno familiar puede incidir en este tipo de situaciones. En este entorno el menor
puede ser una victima directa o indirecta. Lo que parece evidente es que el dafio psiquico del menor,
derivado de la exposicion de la violencia en la pareja, puede ser tan grave como un abuso directo.
Cuando una excepcion al retorno se alza sobre la base de alegaciones de violencia de género o
violencia familiar, debe considerarse la disponibilidad de medidas de proteccion en el Estado de

residencia habitual si es que finalmente el menor debe retornar al mismo.**2

La resolucion de la AP de Leon de 3 de junio de 2016 fija la competencia en caso de sustraccion
de menores. Se produce el rechazo a la devolucion de los menores, aunque se haya considerado su
retencion ilegal en Espafia, por la excepcion del articulo 13 del Convenio, y no debido a la

inexistencia de una sustraccién internacional*®.

130 Cfr, GONZALEZ MARIMON, M.: “La regulacién de la sustraccién internacional de menores en el reglamento

Bruselas I1 ter y sus principales novedades: Hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos

de Derecho Transnacional, Vol. 14, nim. 1, 2022, pp. 286-312.

131 Cfr. FORCADA MIRANDA, F. J., “Tema 7. Sustraccion internacional de menores. La mediacion y otras formas

de resolucion de conflictos en la sustraccion internacional de menores”, Consejo General del Poder Judicial, Derecho

de familia internacional, 2022.

132 Cfr. DURAN AYAGO, A., “Y, de repente, las dudas en la aplicacion del mecanismo de prevalencia en los casos

europeos de traslado ilicito de menores”, Diario La Ley, nim.118, 2023.

133 En este caso, a parte de la importancia de la excepcion del retorno del menor, se remite a la madre para que lo

relativo a los alimentos y visitas sea discutido ante los Tribunales britanicos, ya que la competencia sigue

permaneciendo en dichos Tribunales a pesar de que los menores residan en Espafia. Esto se debe a la ilicitud bajo la
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3.2.  Extemporaneidad. Mas de un afio desde el traslado.

Aun transcurrido un afio desde el traslado del menor se procederd a su restitucion, segun
establece el articulo 12.2 del CH-80, pero existe la facultad de oponerse a la misma alegando las
causas anteriormente citadas mas una mas: que quede demostrado que el menor esté integrado en
su nuevo medio. Esta causa no deberia implementarse por los Tribunales en el caso de que no se

observe la extemporaneidad de un afio desde la sustraccion®34,

En efecto, la restitucion del menor cuando ha transcurrido un largo periodo de tiempo y se
encuentra asentado en otro pais, en especial cuando se trata de un menor de corta edad, puede
resultar contraproducente respecto de los fines de estas normas internacionales, que son la
proteccion del menor y su interés superior'®. Por ende, la autoridad judicial o administrativa podra
denegar la restitucion si entendiese que el menor ha quedado integrado en el pais al que ha sido

trasladado y en el que se encuentre durante un plazo superior a un afio.

Esta extemporaneidad gravita en torno a dos cuestiones. Por un lado, protege el interés superior
del menor, que habiendo transcurrido un periodo de tiempo suficiente como para generar en el
menor un nivel de arraigo y familiaridad con su nuevo entorno®*®, su retorno supondria un mayor
riesgo psicologico y fisico. Por otro lado, y de forma indirecta, entra en juego el juicio referente a
la conducta pasiva del progenitor que insta su restitucion, el cual deja transcurrir un significativo

periodo de tiempo sin reclamar el retorno de su hijo.**’

cual se produjo la retencion de los menores en Espafia. Vid. Revista Juridica de la Universidad de Le6n, ndm. 4,
2017, pp. 239-268, V Seminario sobre relaciones juridicas internacionales. Ponencia de Ana del Ser: “La sustraccion
internacional de menores y el papel del Juez Nacional”.
134 En la SAP de Ourense de 14 de noviembre de 2022, se ordena la restitucion de la menor a Suiza, donde se
encuentra el padre, y en donde ella tenia su residencia habitual. No se estima la integracion de la menor a su nueva
residencia en Espafia ni tampoco el arraigo alegado por la madre, debido a que como establece la sentencia: “debe ser
valorado cuando ha transcurrido mas de un afio desde que se produjo la sustraccién hasta que se plantea la
demanda. En el presente caso la solicitud del progenitor de restitucion a la Autoridad Central Suiza se formul6
formalmente pocos dias despueés de la fecha en que la menor debia regresar el 14 de agosto de 2021 Vid. SAP OU
1084/2022 - ECLI:ES:APOU:2022:1084. Vid. CENDOJ. https://www.poderjudicial.es/search/indexAN.jsp#
135 CARRASCOSA GONZALEZ, J., “La accién de restitucion directa del menor en el Convenio de la Haya de 25
octubre 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Andlisis jurisprudencial critico y
heterodoxo”, Editorial La Ley, nim.7, 2023, pp. 1-16.
136 |_a prevision establecida en el art. 12 del CH-80 es valorar la integracion del menor en su nuevo medio. Esta
integracion constituye un elemento de ponderacion crucial en relacion con el objeto y los fines del Convenio.
137 En lo referente a la tardia reclamacion de retorno del menor, el comportamiento del padre secuestrado en este
aspecto es desidioso y poco compatible con la diligencia que requiere el ejercicio de la responsabilidad parental. Vid.
DOMINGO MONFORTE, J., ESTELLES DELGADO, R., “Sustraccion internacional de menores. Extemporaneidad,
excepcion a la restitucion.”, Diario La Ley, nim. 10347, 2023.
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En términos procesales, es de suma importancia el computo del plazo en su inicio y finalizacion
(dies a quo y dies ad quem, respectivamente). La fecha cierta en la que el menor sali6 de su pais de
residencia habitual constituira el inicio del computo, mientras que el dia en el que se interpone la
demanda judicial de sustraccion internacional marcard la finalizacion del plazo, con independencia

de cuando se solicita en el pais de origen la solicitud de retorno®3.

138 STC ndm. 16/2016, de 1 de febrero del Tribunal Constitucional es la base jurisprudencial en estos supuestos. Vid.
DOMINGO MONFORTE, J., ESTELLES DELGADO, R., “Sustraccion internacional de menores. Extemporaneidad,
excepcion a la restitucion.”, Diario La Ley, nim. 10347, 2023.
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VI. EL DERECHO DE CUSTODIA

Este derecho es definido por el articulo 5 del CH-80 como el derecho relativo al cuidado de la
persona del menor y, en particular, el de decidir su lugar de residencia. Es esta segunda parte de la
definicion la que ha generado mayores controversias en algunos Estados contratantes por una légica
razén; lo que se entiende por derecho de custodia varia segun el derecho interno de cada Estado.
Pero como bien indica el Convenio, para solventar esta problematica, el término empleado en el
mismo es auténomo, no equivalente a los conceptos de custodia establecido en los Estados

contratantes®®,

La aproximacion que se debe hacer sobre este derecho, como indica PEREZ VERA en su
informe, persigue proteger “todas las modalidades del ejercicio de custodia de menores”.}** La
interpretacion debe ser flexible a fin de que el concepto pueda albergar el mayor nimero de

supuestos posibles*,

Esto se traduce en que no importa como se describan los derechos de custodia en el derecho
interno del Estado de residencia habitual del menor o en el Estado de recepcion de este. Lo
realmente relevante serd si esos derechos quedan comprendidos dentro de la definicion de los
derechos de custodia en el Convenio'*?. Siendo necesaria la interpretacion uniforme de esta

norma.'43

139 Cfr. CELIS AGUILAR, M. (2022). Seleccion de problemas relativos al derecho de custodia. En M. M. CELIS
(Ed), Sustraccién Internacional de Menores: Estudio Jurisprudencial, Doctrinal y Critico Del Convenio de la Haya
de 1980. Aspectos Clave y Soluciones a Los Problemas de Aplicacion (12 ed.). (pp. 335-423). Dykinson. https://app-
vlex-com.unileon.idm.oclc.org/#vid/capitulo-sexto-seleccion-problemas-947674950.

140 En este informe la autora también relata que se presentaron varias propuestas que buscaban suprimir de la
retencion o del traslado ilicito las referencias efectuadas sobre el ejercicio efectivo de la custodia. Imponiendo la
carga de la prueba al demandante, lo cual resultaria dificil de establecer. Vid. Informe explicativo de Dfia. Elisa Pérez-
Vera (1981).

141 Cfr. CELIS AGUILAR, M. (2022). Seleccion de problemas relativos al derecho de custodia. En M. M. CELIS
(Ed), Sustraccion Internacional de Menores: Estudio Jurisprudencial, Doctrinal y Critico Del Convenio de la Haya
de 1980. Aspectos Clave y Soluciones a Los Problemas de Aplicacion (1% ed.). (pp. 335-423). Dykinson. https://app-
vlex-com.unileon.idm.oclc.org/#vid/capitulo-sexto-seleccion-problemas-947674950.

142 Cfr, LAZARO GONZALEZ, I. E., EZQUERRA UBERO, J. J.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y Empresariales, n® 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.

143 Son las diversas interpretaciones de este concepto las que desencadenan los problemas en la préctica. Hay que
tener en cuenta que este Convenio alcanza a paises de common law, Estados de Derecho civil y un derecho de corte
islamico con la incorporacién de Marruecos. Esta heterogeneidad de derechos puede poner en riesgo las posibilidades
de una interpretacion uniforme. Vid. LAZARO GONZALEZ, 1. E., EZQUERRA UBERO, J. I.: “El “derecho de
custodia” en la jurisprudencia sobre sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades
de Derecho y Ciencias Econémicas y Empresariales, n® 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.
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1. El Derecho de custodia en el Derecho interno espaiiol.

Debido a que los Derechos de los Estados contratantes no coinciden en la regulacion de las
facultades y obligaciones de la responsabilidad parental de los padres con los hijos, es necesario
conocer la posicion del derecho espafiol en lo relativo al derecho de custodia cuando sean estos

Tribunales los que se encuentren inmersos en un litigio transfronterizo de estas caracteristicas.

El derecho espafiol utiliza varias palabras entre las que no quedan claras sus fronteras: “guarda”,
“patria potestad”, “custodia” o “cuidado”, mientras que otros derechos como el islandés solo acoge
un término para este concepto. Pese a la calificacion autdnoma que se defiende en el articulo 5 del
Convenio, es frecuente que los Tribunales esparioles recurran a los conceptos del Derecho interno,

cuyo contenido no es coincidente.

En el CC menciona que la patria potestad en un derecho-deber de ambos progenitores, que bien
pueden ejercer conjuntamente ambos 0 uno con el consentimiento del otro. Es una funcidn tuitiva
genérica que reconoce la ley a los progenitores respecto de sus hijos menores, ejerciéndose esta
siempre en beneficio de los hijos'*, y siendo la misma irrenunciable. Cuando se rompe la
convivencia entre los padres, el ejercicio de los deberes de la patria potestad como lo pueden ser los

alimentos, la educacion o tenerlos en su compaiiia, deben distribuirse entre ambos progenitores*°.

El otro concepto que genera preocupacion es el de guarda y custodia, dos términos que van de
la mano y que fueron introducidos por la LEC de 2000 en sus articulos 748, 769 y 770.1%° Esta
atribucion de la custodia a uno de los progenitores, no supone que se asigne a este en exclusiva el
deber de velar, cuidar y tener a los menores en su compaiiia privando al otro progenitor de las
mismas funciones*’. Por lo general, las sentencias sobre esta materia también pueden establecer
que los menores queden bajo la guardia y custodia de un progenitor mientras que al otro se le

concede un régimen de visitas. No por ello correspondera al progenitor custodio el deber de fijar la

144 Art. 154 del CC. «Gaceta de Madrid» nim. 206, de 25/07/1889. BOE-A-1889-4763.

15 Cfr. LAZARO GONZALEZ, I. E., EZQUERRA UBERO, J. I.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia
sobre sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias
Econdmicas y Empresariales, n° 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.

146 «<BOE» nim. 7, de 08/01/2000. BOE-A-2000-323.

147 Esto tnicamente significa atribuir el cuidado directo del nifio, debido a la convivencia que puede tener un
progenitor, 0 ambos si es de forma alterna, con el menor. Es el reparto del tiempo que pasaran los padres con los
hijos, esta serd la cuestion discutida ante los Tribunales. En definitiva, el ejercicio de los deberes paterno-filiales. Vid.
LAZARO GONZALEZ, I. E., EZQUERRA UBERO, J. I.: “El “derecho de custodia” en la jurisprudencia sobre
sustraccion internacional de menores”, Revista cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econémicas y
Empresariales, n° 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011, pp. 291-336.
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residencia del menor, ya que esta facultad forma parte de la patria potestad y la fijacion unilateral

de la misma podria vulnerar los derechos del otro progenitor y del propio menor.
Por lo consiguiente, se puede deducir que el derecho de custodia contenido en el CH-80 se

corresponde, en principio, con la patria potestad contemplada en el derecho interno espafiol y no al

derecho de custodia del CC.

54



CONCLUSIONES

I. El traslado o retencion ilicita de menores fuera de las fronteras nacionales donde estos
tenian su residencia habitual es una préctica deplorable que se ha visto incrementada por la
globalizacion de las relaciones sociales y la formacion de parejas internacionales cuando estas
atraviesan situaciones de conflicto familiar. Es muy importante destacar el componente
internacional de estas situaciones, debido a que es el que generard una mayor problematica a la hora

de salvaguardar los intereses del menor.

Il. El hecho de que estas sustracciones se lleven a cabo por las personas que ostentan la
responsabilidad parental del menor no solo genera una gran inseguridad practica, dado a que estas
son las personas que deben proteger al menor en primer lugar, sino que, ademas, provoca un gran
rechazo y reproche por parte de la sociedad, que condena este tipo de conductas cuando se han

producido casos de gran repercusion mediatica.

I11. A la hora de combatir estas conductas la normativa internacional, europea y nacional,
que pretende paliar los efectos perjudiciales que se producen a raiz de estas practicas, juega un papel
fundamental. Aunque el fin primordial sea la proteccion del menor, cada instrumento persigue unos
objetivos diferenciados. Del RBIIter se desprende la finalidad de crear un espacio judicial basado
en el principio de reconocimiento mutuo de resoluciones judiciales, asi como la ejecucion de estas
resoluciones en materia de responsabilidad parental. Mientras que el objeto del Convenio de la Haya
se encuentra en garantizar la restitucion inmediata del menor. No obstante, existe una estrecha
relacion entre ambos instrumentos, que se han asentado como las principales normas sobre la
materia, conteniendo el objetivo comun de impedir la sustraccion internacional de los menores y,
en caso de sustraccion, conseguir que su restitucion al Estado de residencia habitual sea tramitada

con diligencia y sin demora.

IV. Esta multiplicacién de textos internacionales puede dificultar en ocasiones la actuacion
de las autoridades administrativas y judiciales en los supuestos de traslado y retencién ilicita. Por
lo que, hay que tener en cuenta, que una aplicacién correcta de la normativa vigente es un factor
preventivo de tales conductas reprochables, desincentivando las posibles sustracciones al observar
el potencial sujeto activo que sus objetivos no van a llegar a buen puerto. Sin embargo, una

aplicacion incorrecta puede llegar a ser un estimulo para la sustraccion.
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V. A pesar de lo complejo de la materia, la nueva regulacion del RBIIter en el ambito
europeo, alcanza un mayor equilibrio en el reparto de competencias entre el Estado de residencia
habitual y el Estado de recepcion en el que se encuentra de manera ilicita el menor. Los objetivos
de reforma del anterior Reglamento para una mejor aplicacion préctica se podran observar cuando
este instrumento se comience a implementar verdaderamente, ya que por el momento cuenta con
una escasa vida juridica. Quizas, con la adecuada comunicacion que se pretende entre los 6rganos
jurisdiccionales, nos encontremos con el cimiento adecuado para el establecimiento de un clima
apropiado, generador de confianza mutua entre administraciones de justicia de diferentes Estados

miembros, que redunde en una mejor proteccion de los intereses del menor involucrado.

V1. El presupuesto necesario para que se produzca un caso de retencion ilicita es que el
menor sea trasladado desde el lugar en el que se encontraba su residencia habitual. La determinacion
de este lugar es esencial en el proceso. EI menor debe ser restituido al lugar en el que se encuentra
su ndcleo vital, en donde se produzca una verdadera integracion de su persona. Indices certeros de
esta integracion seria la duracion y la regularidad de la estancia en el territorio de un Estado junto
con los origenes familiares y sociales que mantiene en dicho Estado. Importante para determinar la
competencia judicial internacional, ya que lo Tribunales del pais de residencia habitual seran los
idoneos para conocer sobre la cuestion de fondo. Por esta razon, es fundamental entender que la

restitucion del menor se lleva a cabo hacia un lugar y no a una persona.

VII. A la hora de proceder a la restitucién del menor, esta debe tramitarse a la mayor
brevedad posible. Sin embargo, hay que tener presente que en algunas ocasiones esta regla general
se va a ver afectada por excepciones, que haran que la devolucion no se lleve a cabo, por razones

siempre amparadas en el interés del menor.

VIII. En lo que respecta al mecanismo y a la accion directa de restitucion aun queda un
largo camino que explorar. Sin embargo, un consejo de gran utilidad se asentaria en la importancia
que ha de darse a las resoluciones dictadas hasta el momento en la materia, ya que la ley reina, pero
la jurisprudencia gobierna. La formacidn de un experto en sustraccion internacional de menores
esta obligado a profundizar, reflexionar y meditar respecto de las resoluciones espafiolas y

extranjeras. Solo asi, se podra alcanzar el éxito en los casos mas desafiantes.

IX. Debe destacarse que este fendmeno de retencion ilicita debe tener un caracter
preventivo, y otro resolutorio en los casos en los que el menor ya ha sido desplazado. De ello se

encarga la normativa aplicable, los Reglamentos y Convenios que regulan la materia, los cuales
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tienen un carécter inter partes, pero ¢Qué ocurre con los menores que tienen su residencia habitual
en un Estado no contratante? Estos nifios se encuentran desamparados en la gran mayoria de
situaciones, no existe accion para su retorno, ni tampoco procedimiento al efecto, son nifios sin
accion y sin procedimiento. Y, desafortunadamente, los procedimientos internos de estos Estados

no suelen garantizan su restitucion, ni mucho menos su proteccion.

X. El fondo de la cuestién en todo procedimiento de restitucion se estudia aparte, siendo los
Tribunales del Estado de origen los idéneos para conocer del controvertido derecho de custodia.
Asimismo, la custodia puede generar infinidad de problemas précticos si no se interpreta de manera
uniforme, como establece el Convenio de la Haya. Nuestro derecho interno debe interpretar el
concepto de custodia de la manera mas amplia posible, dejando atras las numerosas denominaciones
que alberga el CC y que podrian confundirse con la verdadera interpretacion de este derecho. Siendo
la patria potestad el unico concepto asimilable en el derecho espafiol al acufiado por las normas

internacionales.
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