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|. INTRODUCCION.

El divorcio o separacion de una pareja siempre produce repercusiones en la vida
de los hijos. En determinados casos, los progenitores llegan a un acuerdo en la
distribucion de las responsabilidades de familia equitativamente, mediante una
custodia compartida; no obstante, existen supuestos en los que se debe acudir
a la autoridad jurisdiccional para que determine a qué progenitor le corresponde
la guarda y custodia de los hijos menores de edad y quién tendra el régimen de
visitas y convivencia. Sin embargo, hay ocasiones en la que aun habiendo
llegado a un acuerdo en cuanto al régimen de custodia los progenitores pueden
«tomarse la justicia por su mano», y por tanto, dar lugar a casos de sustraccion
internacional de menores, siendo estos, en el fondo, una manifestacion

desafortunada de una crisis matrimonial muy mal solventada.

Los conflictos surgen cuando uno de los progenitores decide trasladar o retener
ilictamente al hijo comdn en un lugar distinto al de su residencia habitual,
incumpliendo asi una resolucién judicial o administrativa que regula la custodia
y derecho de visita de los hijos. Si la separacién de los padres ya produce el
guebrantamiento de la estabilidad del menor, esta situacion es aun mas
traumatizante, al ser apartado de uno de sus progenitores, asi como de su
entorno més préximo, debiendo cambiar de colegio, residencia, amistades, etc.
En este contexto, los menores acaban siendo los mas afectados, por ello
debe primar la celeridad en la restitucion inmediata del menor al Estado en
el gque tenia su residencia habitual previa a la sustraccién. No obstante,
encontramos supuestos en los que, al concurrir ciertas circunstancias, el retorno
puede que no tenga lugar puesto que esto no es siempre lo mas beneficioso para
el interés superior del menor. Nos referimos a los supuestos en los que operan

las excepciones a la restitucion del menor a su pais de residencia habitual



recogidas en los articulos 121, 132y 202 del Convenio de la Haya de 1980. En el
momento en el que nos encontremos ante alguna de las condiciones que regula,
se denegara la restitucion dado que puede llegar a ocasionar dafios psicologicos

o fisicos, al igual que graves situaciones de infelicidad e inestabilidad.

La sustraccion internacional de menores es una practica cada vez mas
frecuente y compleja. Esto se debe a la evolucion, no solo de la sociedad, sino
de las estructuras familiares. Hoy en dia, las unidades familiares suelen alejarse
de las formas tradicionales, donde la convivencia empieza y termina en una
ciudad concreta, en un determinado pais. De este modo, cada vez mas, estas
se desarrollan en un escenario internacional y mundializado, producto de los
continuos movimientos migratorios. Ante esta transformacion del paradigma

social, se puede entender que en las Ultimas décadas haya aumentado

1 Vid. Art. 12 CH80: “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en
el sentido previsto en el articulo 3y, en la fecha de la iniciacién del procedimiento ante
la autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor
hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo
el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenard la restitucion inmediata
del menor. La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenard asimismo la restitucion del menor, salvo
que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio. Cuando
la autoridad judicial o administrativa tenga razones para creer que el menor ha sido
trasladado a otro Estado podra suspender el procedimiento o rechazar la demanda de
restitucion del menor”.

2 Vid. Art. 13 CH80: "No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la autoridad
judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la restitucion
del menor si la persona, Institucion u otro Organismo que se opone a su restitucion
demuestra que: a) La persona, Institucion u Organismo gue se hubiera hecho cargo de
la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el momento
en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente aceptado el
traslado o retencion; o b) Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en
una situacion intolerable. La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse
a ordenar la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone a su
restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que
resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones. Al examinar las circunstancias a que
se hace referencia en el presente articulo, las autoridades judiciales y administrativas
tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del menor proporcione la
Autoridad central u otra autoridad competente del lugar de residencia habitual del
menor”.

3 Vid. Art. 20 CHB80: “La restitucién del menor conforme a lo dispuesto en el articulo 12
podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”.



considerablemente el nUmero de matrimonios mixtos formados por personas de
distinta nacionalidad que cuando entran en crisis, propician la aparicion del

traslado ilicito del menor.

Segun los ultimos datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica (INE),
los 15.648 matrimonios registrados en 2020 en los que al menos uno de los
conyuges es de nacionalidad diferente a la espafiola suponen el 17.30% del total
de matrimonios celebrados en Espaiia, por lo que este tipo de matrimonios tiene
un gran peso en relacion con el nimero total de nupcias. Conlleva un crecimiento
considerable en correlacion con el 5% que representaba a comienzos del siglo

XXI. Esta evolucién se encuentra representada en la grafica que se presenta a
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Grafico 1: Matrimonio entre espanoles y binacionales
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Fuente: Elaboracion propia. Datos INE.

Es de interés, ademas, conocer algunos datos relacionados con el secuestro
ilegal de menores, ya que muestran las dimensiones del problema. En 2019, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad conocieron y registraron 369 hechos relativos
a delitos de sustraccion de menores en Espafia. Como podemos observar en la
serie histérica representada en la grafica que se muestra, estas cifras son

reiteradas a lo largo del tiempo, registrandose alrededor de los 300 casos por



afio*. Por otro lado, se debe aludir a la informacién obtenida de la memoria anual
que realiza el Consejo General del Poder Judicial. En esta se refleja que en 2020
ingresaron 112 procedimientos referentes a la sustraccion internacional de
menores, de los que se resolvieron 97. Siendo la misma cifra que en 2018 y
habiendo ingresado 17 mas que en 2019°.

Grafica 2: Evolucion del nimero de hechos conocidos por
sustraccion de menores, por las FCS.
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Fuente: Informe Personas Desaparecidas 2020.

En el panorama internacional, la Séptima y Ultima reunion de la Comision
especial sobre el funcionamiento practico del Convenio de 1980 sobre
Sustraccion Internacional de Menores y del Convenio de 1996 sobre Proteccion
de Nifos, estimd que en 2015 se presentaron 2.730 solicitudes a Autoridades
Centrales en virtud del Convenio de la Haya de 1980, de ellas 2.335 fueron
solicitudes de restitucion y 395 de derecho de visita. Siendo superiores a las
2.460 registradas en 2008, 1.610 en 2003 y 1.062 en 1999°. Todos estos datos

4Vid. Gabinete de Coordinacién y Estudios. Secretaria de Estado de Seguridad (2020).
Informe Personas Desaparecidas 2020.

®Vid. Consejo General del Poder Judicial. Secretaria General (2021). Memoria sobre el
estado, funcionamiento y actividades del Consejo General del Poder Judicial y de los
juzgados y tribunales en el afio 2020.

®Vid. Lowe, N./Stephens, V. (2018). Part |—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—provisional edition, pending the
completion of the French version. Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado.



muestran que la sustraccion internacional de menores es una realidad cada vez
mayor. Es importante entender que hay una tendencia creciente de este tipo de

conductas, tanto en nuestro pais como en el resto del mundo.

Es necesario, ademas, hacer mencion a casos como el de Juana Rivas, uno de
los mas mediaticos de los ultimos afios. Esta ciudadana espafiola, en el afio 2016
se traslado desde Italia a Espafia con sus dos hijos, negandose a retornar a Italia,
lugar donde residian con Francesco Arcuri, el progenitor de los nifios, y
permaneciendo en paradero desconocido durante un mes con el argumento de
protegerlos frente a él, ya que esta habia alegado violencia de género por parte
de su marido. Finalmente, Juana Rivas reaparece y entrega a sus hijos. El caso
sigue en continuo debate, después de 5 afios desde que todo empezd. Algo que
nadie olvida es el grito “jJuana esta en mi casal, que se propago por las calles y

redes sociales como una muestra de apoyo por parte de la poblacion espafiola.

Su caso no es Unico, pero ha logrado captar la atencién de toda Espafia. Durante
mucho tiempo ha sido el centro de atencién de debates televisivos, de
conversaciones en bares, en tiendas... Esta gran repercusion mediatica ha
ayudado al aumento de la preocupacion social por un tema tan importante como
es la sustraccion internacional de menores. Javier Somoza, representante del
Colectivo de Padres y Madres contra la Sustraccién Parental ironizaba “Por fin,

Espafa se ha enterado de que existe el secuestro parental”.

Aun cuando, sucesos como el de Juana Rivas contribuyen a la conciencia social
frente a esta materia, todavia existe un gran desconocimiento respecto de este
fendbmeno. En palabras de Carolina Marin Pedrefio, socia del despacho Dawson
Cornwell: “Muchos casos que constituyen sustraccion no se denuncian por
desconocimiento, tanto de padres como de profesionales, de que, en ese
supuesto concreto, es posible solicitar la restitucién”. Asimismo, la poblacion en
muchos casos no llega a comprender la magnitud del problema y no considera
gue se trate de un secuestro, debido a que se produce por parte de uno de sus
progenitores. Adopta una actitud reacia a intervenir porque se entiende como
una simple disputa familiar. Este es el caso de Liss, secuestrada cuando era

una nifa.



“Cuando tenia 10 anos, alguien me secuestré de la calle frente a mi casa, me
llevo a la otra punta del pais, me dio un nuevo nombre, hizo que mintiera sobre
quién era 'y de dénde era y me dijo que nunca volveria a mi antigua vida ni veria
al resto de mi familia. La parte mas extrafia de mi historia es que en el momento
no me daba cuenta de que estaba siendo secuestrada. Muchisimas personas a
mi alrededor respondieron al secuestro pensando que no habia nada de malo:
pensando de hecho que la persona que me secuestrd y me escondid durante 2

anos tenia derecho a hacerlo... porque esa persona era mi propia madre”.

Por tanto, es necesario abordar este tema debido a que, a pesar de que los
delitos por sustraccion internacional de menores cada vez son mayores, hay una
gran carencia de informacion acerca de cédmo se debe actuar en casos como
este, en muchas ocasiones no solo no se conocen las consecuencias juridicas
que conlleva, sino incluso a qué nos referimos al hablar de este
término. Ademas, el hecho de que aln no se haya puesto fin a un caso como el
de Juana Rivas, pone de manifiesto la gran complejidad para la resolucién de

temas tan delicados como este.

El objetivo del presente trabajo es realizar un analisis detallado del secuestro
internacional de menores y de las excepciones legales a la restitucion del menor
al lugar de residencia anterior al traslado o retencion ilicito. Es necesario conocer
estas circunstancias excepcionales debido a que, como normal general, se
procede a larestitucion inmediata del menor al pais de residencia habitual,
pero en la practica esto no va a ser siempre lo mas beneficioso para el
interés del menor dado que encontramos supuestos en los que el traslado

puede estar justificado por razones objetivas.

Con tal finalidad, se inicia el trabajo profundizando en el concepto de legal
kidnapping, en sus elementos y en sus rasgos caracteristicos, para
aproximarnos asi a esta figura tan compleja. En segundo lugar, se abordaran los
dos instrumentos legales que regulan los cinco supuestos en los que se podra
denegar el retorno del menor. Primeramente, se va a realizar un analisis del
Convenio de la Haya de 1980 sobre aspectos civiles del secuestro internacional
de menores, que es el mecanismo principal que ofrece el Derecho Internacional
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Privado para la regulacién de la sustraccién internacional de menores. Este tiene
como finalidad que el menor sea restituido automaticamente al pais de residencia
habitual en el momento de la sustraccion, sin embargo, admite determinadas
excepciones a la misma. Posteriormente, se analizara el Reglamento 2201/2003
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, que se aplica de
forma complementaria para las situaciones intracomunitarias. Es necesario
aludir a dicho Reglamento puesto que introduce una serie de limitaciones al
articulo 13 apartado b del Convenio de la Haya, que hacen compleja la aplicacién
de la excepcidn del peligro o riesgo grave. Por ultimo, no debemos olvidar 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, por el que se maodifica el antiguo Reglamento 2201/2003.

Es, ademas, importante analizar distintos sectores del Derecho Internacional
Privado necesarios para el entendimiento del presente trabajo. Los distintos
sectores de los que resulta obligado su examen seran estudiados en su orden
l6gico y son los siguientes: primero, la competencia judicial internacional, es
fundamental abordar esta cuestion debido a que al encontrarnos ante
situaciones que tienen aspectos internacionales, el punto primordial que se debe
resolver es la determinacion del 6rgano jurisdiccional competente para resolver
cualquier supuesto de sustraccién internacional de menores; en segundo lugar,
la determinacion de la ley aplicable, este es uno de los problemas fundamentales
del DIP debido a que es necesario saber qué Derecho se va a aplicar para la
resolucion del fondo del asunto. Y, por ultimo, el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales. Este no aparece siempre como es el caso de los dos
aspectos mencionados anteriormente, este Unicamente surge cuando se
pretende que una resolucién despliegue efectos en un Estado distinto a aquel
que se declar6 competente. Aun cuando no es algo que aparezca en toda
situacion juridica, sigue siendo de interés analizarlo ya que esto permite evitar
los “dobles procesos” y contribuye a la estabilidad y seguridad juridica

internacional.



Seguidamente, se entrara a examinar las excepciones a la restitucion del
menor, recogidas en los articulos 12, 13y 20 del Convenio de la Haya de
1980. En cada uno de dichos articulos encontramos circunstancias por las
que lo mas recomendable es que el menor no retorne al lugar del que fue
sustraido. Estos motivos son la integracion del menor en el nuevo medio
siempre que haya transcurrido un afio desde el inicio del procedimiento (articulo
12 parrafo segundo’); el no ejercicio de modo efectivo del derecho de custodia
por parte de la persona, Institucion u Organismo encargada (articulo 13.1, letra
a®); el grave riesgo de que la restitucién pueda generar un peligro fisico o
psiquico o situacion intolerable para el menor (articulo 13.1, letra b®); la oposicién
del menor a la restitucion cuando haya alcanzado una edad y un grado de
madurez adecuado (articulo 13 parrafo segundo'®); y por ultimo, en caso de
incompatibilidad de la restitucion con los principios fundamentales del Estado
requerido (articulo 20). En todo caso, estas causas de oposicion deben ser

interpretadas de forma restrictiva y excepcional.

Cerraremos el presente trabajo con las conclusiones obtenidas de la
investigacion realizada, haciendo mencion a la bibliografia consultada.

ll. CONCEPTO, ELEMENTOS Y RASGOS CARACTERISTICOS.
[1.L1. CONCEPTO.
Una de las primeras cuestiones que debemos abordar es comprender el

concepto de sustraccion internacional de menores, para ello vamos a

" Vid. Art. 12.2 del CH80: “La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que
se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracién del plazo de un afio a
gue se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucién del
menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo
medio”.

8 Vid. Art. 13.1.a del CH80: “La persona, Instituciéon u Organismo que se hubiera hecho
cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion”.

° Vid. Art. 13.1.b del CH80: “Existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo
exponga a un peligro fisico o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en
una situacion intolerable”.

10vid. Art. 13.2 del CH80: “La autoridad judicial o administrativa podra asimismo negarse
a ordenar la restitucién del menor si comprueba que el propio menor se opone a su
restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que
resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones”.
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aproximarnos a diversas definiciones para poder entender de manera mas
completa este término. A grandes rasgos se entiende que la «sustraccion o
secuestro internacional de menores» es “el fendmeno que se produce cuando
un sujeto traslada a un menor de un pais a otro con infraccion de las
disposiciones legales” (SAP Penal Almeria 6 julio 2007 [pretendido secuestro de

menor desde Espafia a Bélgica])'.

Segun la doctrina, podemos identificar dos vertientes a la hora de conceptualizar
este término, las dos igualmente validas. La primera de las vertientes plantea
una definicién de caracter socioldgico. Esta entiende el secuestro internacional
de menores como “la conducta que ejerce un progenitor cuando retiene a un
menor, privandole del contacto con el otro progenitor, como expresion de un
conflicto interno, que se resuelve utilizando al menor como un instrumento de
chantaje emocional contra el otro progenitor’'?. Este punto de vista es de gran
importancia ya que presta atencion no solo a los hechos sino a la razén por la

gue se realizan estos actos.

La segunda vertiente, sin embargo, es de naturaleza puramente juridica. Si
atendemos a la definicion otorgada por la Fiscalia General del Estado en la
Circular 6/2015 se entiende que esta “tiene lugar cuando un menor es trasladado
ilicitamente por uno de los progenitores a un pais distinto de donde reside
habitualmente, violando el derecho de custodia atribuido a una persona o a una
institucion, y en aquellos casos en que uno de los progenitores se traslada con
el menor para residir en otro pais, tomando tal decision de forma unilateral y

vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor”13,

Este concepto proviene de lo dispuesto en el articulo 3 del Convenio de la Haya

de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores.

11 vid. Calvo-Caravaca, A.L./ Carrascosa Gonzélez, J. (2018). Derecho Internacional
Privado, Granada, Comares.

12 Vid. De La Rosa Cortina, J.M. (2010). Sustraccién Parental de Menores: aspectos
civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia, Tirant lo Blanch.

13 vid. Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. BOE, de 17 de noviembre de 2015.

9



Asi, este articulo establece que: “El traslado o la retencion de un menor se
consideraran ilicitos:

a) cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia
atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una instituciéon, o a
cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente,
en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, de una
atribucién de pleno derecho, de una decisién judicial o administrativa, o de un

acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado”4.

Los Estados contratantes, aun cuando no existe una interpretacion unanime por
su parte, toman como referencia el articulo que acabamos de reproducir para
determinar si el traslado o la retencion de un menor es ilicito o no, esto es, para

precisar si se encuentran ante un caso de sustraccion.

Teniendo en cuenta las diferentes definiciones que hemos recogido, vamos a
intentar conocer los tipos mas comunes que ofrece la realidad social. Pese a que
los casos de sustraccion internacional de menores son muy abundantes y resulta

dificil poder acercarnos a todos, es interesante destacar varios de ellos:

1. El caso mas frecuente o caso “tipo”, es el que se produce cuando el progenitor
que, tras el divorcio, obtiene el derecho de visita y aprovechando uno de estos
periodos sustrae al menor y lo traslada a un pais distinto al de su residencia
habitual. Todo ello para intentar conseguir, en el nuevo Estado, el derecho de
custodia y asi, poder “legalizar” el secuestro. Razdn por la que este fenbmeno

también recibe el nombre de “legal kidnapping” o secuestro “legal de menores”.

“Vid. Articulo 3, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de agosto
de 1987.
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Puesto que el progenitor sustractor suele ser nacional del pais al que traslada al
menor, entra en juego el “nacionalismo juridico”, es decir, los tribunales de un
Estado suelen otorgar la custodia del menor a aquel progenitor que es nacional
de dicho Estado. Este nacionalismo juridico, por tanto, “puede llevar a un
incremento de la sustraccion internacional de menores al confiar los sustractores
en que los jueces del Estado de refugio van a dar cobertura legal a la situacion
de hecho que ellos han provocado”’, segun palabras de B. GOMEZ
BENGOECHEA?®,

2. Encontramos otro supuesto en que, a diferencia del anterior, ambos
progenitores comparten la custodia del menor y uno de ellos decide trasladar al
hijo comun a otro pais, impidiendo asi que el otro padre pueda ejercer su derecho
de custodia.

Para comprender mejor aquello de lo que estamos tratando, vamos a materializar
esta definiciébn en un ejemplo recogido por el AAP Barcelona de 4 de abril de
2006.

La madre decide, existiendo una separacion de hecho de los progenitores,
trasladarse con sus hijos a Espafia para pasar las vacaciones, una vez
terminadas estas se niega a regresar a Alemania, lugar de su residencia habitual,
alegando temor a un posterior traslado a Dubai. Al realizar esto, vulnera el
derecho de custodia compartida otorgada por los tribunales de Alemania a

ambos progenitores.

Debido a que no existe una separacion judicial, ni por tanto, una resolucion
judicial resolviendo la custodia, entendiéndola segun lo dispuesto en el articulo

5 del Convenio de la Haya?®, el derecho de custodia, al presentarse la demanda

5 vid. Gbmez Bengoechea, B. (2002). Aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, Madrid, Dyckinson.

16 vid. Art. 5 del CH80: “A los efectos del presente Convenio: a) El «derecho de custodia»
comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del menor, y, en particular, el
de decidir sobre su lugar de residencia; b) El «derecho de visita» comprendera el
derecho de llevar al menor por un periodo de tiempo limitado a otro lugar diferente a
aquel en que tiene su residencia habitual”.
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de restitucion deriva de la Ley, en concreto del articulo 1626 del Codigo Civil
Aleman gue establece que: “Los padres tienen el derecho y la obligacion de
cuidar al hijo menor de edad. La custodia paterna comprende el cuidado de la
persona del menor y el cuidado del patrimonio del menor™'’. Y, el Fundamento
Juridico primero de dicho texto, dispone que:

“...el concepto de custodia recogido en el articulo 5 del Convenio es muy amplio,
en tanto comprende el ambito propio del cuidado y atencion del menor y el
derecho de decidir sobre su lugar de residencia. La ruptura factica de la pareja
afirmada por la demandada, inmediatamente anterior al traslado, no implica que
se otorgue a la madre la custodia con el derecho a decidir sobre el lugar de
residencia de sus hijos y en consecuencia la decision adoptada de forma
unilateral por la misma, de quedarse a vivir en Espafia con sus hijos, sin el
consentimiento o aquiescencia del padre, constituye una retencion ilicita a los
efectos del Convenio. Con caracter ilustrativo, cabe sefialar que se considera
infraccion de la custodia (art® 3), incluso en aquellos supuestos en que existiendo
una resolucién judicial en que se atribuye la custodia a uno de los progenitores,
y un derecho de visita al otro, el progenitor custodio traslada la residencia de los
menores a otro pais, sin el consentimiento del otro, cuando no se le ha atribuido
el derecho de decidir sobre el lugar de residencia de sus hijos. Se concluye, por
tanto, que conforme a la legislacion alemana, la custodia de los menores en
sentido amplio corresponde a ambos progenitores y que la decision unilateral de
la madre de cambiar la residencia de los nifios constituye un traslado ilicito a los

efectos del Convenio.18”

3. La sustraccidon se produce igualmente cuando el progenitor que posee la
custodia del menor decide trasladar al mismo a un pais distinto del de su
residencia habitual, con el fin de que el progenitor que ostenta el derecho de

visita no pueda seguir ejerciéndolo.

17Vid. Articulo 1626, Coédigo Civil Aleman. Boletin Oficial del Reich, de 24 de agosto de
1896.

18 Vid. Auto Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 182), 4 abril 2006, N. 91/2006,
Rec. 722/2005 [ECLI:ES:APB:2006:5294A].
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4. Por ultimo, encontramos el caso “tipo actual”’. Este se produce cuando el
secuestrador es la madre que ostenta la custodia del menor, que decide huir y
trasladar a su hijo a un pais distinto de donde reside habitualmente, debido a que
sufre violencia o abusos por parte del otro progenitor. Podemos observar la
tendencia en aumento de este supuesto en el caso recogido por la AAP Castellon
de 13 de febrero de 2009:

“...no siendo extrafo, dadas las variantes que pueden permitirse, que el sujeto
activo del delito sea el conyuge que tiene la custodia, como sucede en el no
infrecuente caso de que la madre extranjera, tras el pronunciamiento judicial por

el que se le atribuye la custodia, regresa a su pais de origen.®”

Para concluir con el intento de diferenciar los tipos de secuestro internacional de
menores debemos comprender que resulta muy complicado realizar una
clasificacion de estos ya que pueden existir inmensidad de variantes dentro de
cada tipo. Pues, debemos entender que hay ocasiones, incluso, en la que los
padres cuentan con la ayuda de amigos o familiares para llevar a cabo este acto.
Las palabras de LAPIEDRA ALCAMI lo describen a la perfeccién: “la tipologia de
la sustraccion internacional de menores desborda cualquier intento de

sistematizacion”29.

I1.2. ELEMENTOS Y RASGOS CARACTERISTICOS

En relacién con las definiciones anteriores y una vez que ya hemos comprendido
el concepto de sustraccion internacional de menores, podemos deducir que son
tres los elementos que deben confluir para que puedan aplicarse los tratados o

convenios internacionales reguladores de esta materia:

a) Territorialidad: es necesaria la existencia de un elemento de extranjeria, esto

es, que alguno de los conyuges sea extranjero para que, al iniciarse una disputa

19 Vvid. Auto Audiencia Provincial de Castellon de la Plana (Seccién 2?), 13 febrero
2009, N. 55/2009, Rec. 545/2008 [ECLI: ES:APCS:2009:168A].

20 vid. Alcami, R. L. (2008). La sustraccion internacional de menores: el Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980. Secuestro de menores en el ambito familiar: un estudio
interdisciplinar, Madrid,lustel.
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de intereses entre dos personas de diferentes nacionalidades, se ponga en

funcionamiento los mecanismos juridicos tanto europeos como internacionales.

b) Temporalidad: otro de los elementos fundamentales es el tiempo que
discurre desde que se produce la sustraccion y traslado del menor al extranjero,
hasta el inicio del procedimiento de restitucion. Pues encontramos una serie
de limites temporales que pueden condicionar la decision de un Tribunal,
puesto que el paso del tiempo puede hacer que el menor se integre en el
nuevo entorno y que su regreso al pais de origen pueda no ser lo mas
beneficioso para el mismo. Por ello, uno de los objetivos primordiales del
Convenio de la Haya de 1980 es la celeridad en el proceso de restitucion,
donde los plazos son esenciales, como bien dispone el articulo 12 del mismo:

“Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente en el sentido
previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento ante la
autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el
menor hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el momento en
gue se produjo el traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenara
la restitucion del inmediata del menor. La autoridad judicial o administrativa, aun
en el caso de que se hubieren iniciado los procedimientos después de la
expiracion del plazo de un afio a que se hace referencia en el parrafo precedente,
ordenard asimismo la restitucién del menor, salvo que quede demostrado que el

menor ha quedado integrado en su nuevo medio™?.

Como ya hemos mencionado, la temporalidad estd muy ligada a la integracion
del menor en el nuevo entorno, esto se refleja en la STC (sala 2°) de 1 de febrero
de 2016. En este caso, el proceso se dilata veinte meses desde que se inici6,
habiendo transcurrido tres meses desde que se produjo la sustraccion hasta
dicho inicio. El Tribunal dictamind lo siguiente:

“En este prolongado periodo de tiempo, y sin olvidar la corta edad con que cuenta

la menor (seis afios en la actualidad), resulta patente que ha podido producirse

21 Vid. Articulo 12, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de
agosto de 1987.
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una plena integracién de la nifia en su nuevo medio, lo que es necesario, en todo
caso, valorar, a fin de hacer efectivo el principio de superior interés de la menor...
Las dilaciones en el procedimiento de restitucion, cualesquiera que sean las
razones y los responsables de esa demora, no pueden impedir que se valore la

situacion actual de integracion en el nuevo medio”??,

c) Materialidad: Para poder afirmar que nos encontramos ante una sustraccion
ilicita se debe haber violado el derecho de custodia atribuido, segun lo dispuesto
en el Convenio de la Haya, por el érgano judicial competente del lugar de
residencia del menor. Este es el elemento mas complejo y controvertido ya que
cada Estado realiza una interpretacion distinta de su significado en relacion a su
propio ordenamiento juridico. El articulo 5 del Convenio de la Haya ofrece, en
términos generales, una definicion de este concepto: “El «derecho de custodia»
comprendera el derecho relativo al cuidado de la persona del menor, y, en
particular, el de decidir sobre su lugar de residencia”?®. No obstante, como
acabamos de mencionar, cada Estado establece los limites de dicho derecho
atendiendo a su sistema legal.

Debido a las diversas interpretaciones que puede realizar cada Estado, es
preciso saber si segun el Derecho del pais de origen, es necesario que el cambio
de residencia habitual del menor cuente con el concurso de los titulares de la
patria potestad, es decir, con el consentimiento de ambos progenitores o si, por
el contrario, esta decision puede ser tomada unilateralmente por el progenitor
que ostenta el derecho de custodia. Si prestamos atencién al derecho interno
espafiol, llegamos a la conclusion de que esta es una decision trascendental que
excede de las facultades integradas en la guarda y custodia, por lo que, para que
pueda producirse este cambio es imprescindible el acuerdo entre ambos

progenitores necesitando, en su defecto, una autorizacion judicial.

22 \id. STC (Sala Segunda), 1 febrero 2016, N. 16/2016, Rec. 2937/2015
[ECLILES:TC:2016:16].

2 Vid. Articulo 5, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de agosto
de 1987.

15



Bastante esclarecedora es la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia N° 11
de Santander, de 28 de septiembre de 2012, que dispone lo siguiente: “En
nuestro Derecho interno, en los casos de ruptura convivencial de los
progenitores, el guardador precisa, respecto a la decision sobre el cambio de
residencia habitual de un menor y para su adopcion, del consentimiento del no

custodio o, en su defecto, autorizacion judicial 4.

Luego, para determinar si estamos ante un traslado ilicito, es importante conocer
si el progenitor al que le corresponde el derecho de custodia también tiene
atribuido el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor. Puesto que,

en el caso de que no tenga dicha facultad, el traslado se entiende ilicito.

Cabe destacar que debe concurrir una serie de caracteristicas para afirmar que

nos encontramos ante un supuesto de sustraccion internacional de menores:

1. El sujeto pasivo debe ser menor de edad. Aun cuando no hay unanimidad,
los diferentes textos internacionales suelen tasar la mayoria de edad a los
dieciséis afios, como bien ocurre en el Convenio de la Haya de 1980, donde
en su articulo 4 dispone: “el Convenio se aplicara a todo menor que haya
tenido su residencia habitual en un Estado Contratante inmediatamente antes
de la infraccién de los derechos de custodia o de visita. EI Convenio dejara
de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios”?®. Ahora
bien, en otros textos puede hacerse referencia a los dieciocho afios.

2. El menor debe haber sido trasladado a un Estado distinto al de su residencia
habitual.

3. Mediante el traslado o la retencién se debe haber violado el derecho de
custodia atribuido a uno de los progenitores.

4. Siempre que este derecho se estuviese ejerciendo de forma efectiva, o se

habria ejercido si no hubiese tenido lugar la sustraccién. Con este ultimo

24 Vid. Sentencia Juzgado de Primera Instancia de Santander (NUmero 11), 28
septiembre 2012, N. 435/2012, Rec. 141/2011 [ECLI:ES:JPI:2012:50Q].

25 Vid. Articulo 4, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de agosto
de 1987.
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inciso, lo que se pretende es incluir los supuestos en los que el titular del
derecho aun no habia podido ejercer el mismo.

5. Ademas, dicho traslado o retencion debe producirse sin el consentimiento del
otro progenitor o sin autorizacion judicial. Debemos tener en cuenta que, en
ocasiones, el progenitor si da su consentimiento para el viaje del menor, pero
el consentimiento Unicamente es para un desplazamiento temporal y no para

un establecimiento definitivo en otro pais.

lI.LMARCO JURIDICO.

Este fendmeno tiene una dimension transfronteriza, es por ello que los
legisladores estatales no pueden enfrentarse aisladamente a estos casos,
luego al encontrarnos ante un escenario tan complejo los Estados deben
colaborar entre si mediante la elaboracion de Convenios internacionales
gue tienen como fin proteger el interés superior del menor. Segun palabras
de Palao Moreno: “Debe partirse de la evidente incapacidad que poseen los
legisladores estatales para enfrentarse a estos supuestos de forma aislada y la
necesaria cooperacion internacional que se precisa para su adecuado

tratamiento”?6,

En este trabajo nos centraremos en el analisis del Convenio de La Haya de 25
de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, del Reglamento 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la
competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial y de responsabilidad parental, asi como del 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.

[ll. 1. CONVENIO DE LA HAYA DE 25 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES.

% Vid. Moreno, G.P. (2002). La sustraccion internacional de menores en la
jurisprudencia espafola, Valladolid, Revista de Derecho de Familia: doctrina,
jurisprudencia, legislacion.
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[1.1.1. ASPECTOS GENERALES.

Entre todos los instrumentos internacionales que regulan este fend6meno,
el Convenio de la Haya de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores es el instrumento principal de cooperacion en
esta materia. Esto se debe a que, a pesar de no tener caracter universal, sino
inter partes, cuenta con un inmenso nimero de paises adheridos al mismo, que
en la actualidad asciende a 101%’ entre los que se encuentra Espafia. Dicho
Convenio fue aprobado el 25 de octubre de 1980, de forma unanime por todos
los Estados que acudieron a la Decimocuarta sesion de la Conferencia de La

Haya de Derecho Internacional Privado

No estamos ante un convenio clasico de Derecho Internacional Privado, sino
que, a diferencia de la gran mayoria, es de caracter factico. Este rasgo

caracteristico lo podemos observar en los siguientes puntos:

1.El convenio no regula el fondo de la cuestion, es decir, no resuelve la
competencia judicial internacional, asi como tampoco establece la ley aplicable
al fondo de la titularidad de los derechos de guardia y visita, la atribucion o
denegacion de la patria potestad ni cuestiones relativas a la responsabilidad
parental. Por dltimo, tampoco va a regular el reconocimiento y ejecucién de
decisiones extranjeras. Este primer rasgo se puede observar en su articulo 19:
“una decision adoptada en virtud del presente Convenio sobre la restitucion del

menor no afectara la cuestion de fondo del derecho de custodia” %8.

De ello se desprende que estamos ante una regla de “competencia judicial
internacional negativa” como bien dispone el articulo 16 del Convenio: “después
de haber sido informadas de un traslado o retencion ilicitos de un menor en el
sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o administrativas del

Estado contratante a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido

27 Puede consultarse el niUmero de Partes Contratantes del Convenio en (Ultima visita
9.11.2021): http://www.hcch.net/index_en.php?act=conventions.status&cid=24

28 Vid. Articulo 19, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de
agosto de 1987.
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ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia
hasta que se haya determinado que no se reunen las condiciones del presente
Convenio para la restituciéon del menor o hasta que haya transcurrido un periodo
de tiempo razonable sin que se haya presentado una solicitud en virtud de este
Convenio™®. Luego, se impide que los tribunales del pais al que ha sido
trasladado el menor conozcan y decidan sobre el fondo de la cuestidon, al menos
de forma temporal. Encontramos, por tanto, dos supuestos en los que el tribunal

si podra dirimir sobre el derecho de custodia:

Por un lado, en los casos en los que no concurran los requisitos para proceder a
la restitucién del menor. Y por otro, si ho ha sido presentada, en un periodo de

tiempo prudente, una demanda en aplicacion del Convenio.

2. Asimismo, este convenio erige un sistema de cooperacion internacional de
autoridades, para ser mas precisos, de las Autoridades Centrales de los
diversos Estados contratantes, mediante el que se persigue poner en
marcha una “accion directa” de retorno inmediato del menor a su lugar de
origen. Todo esto se inspira en el principio “solve et repete”, primero se procede
al retorno del menor y posteriormente, en su caso, se entra a debatir sobre la
titularidad de los derechos de guardia y visita y sobre el derecho a decidir sobre

la residencia del menor.

[11.1.2. OBJETIVOS.
La finalidad del presente Convenio se encuentra recogida en su articulo

primero°:

a) Por una parte, se pretende garantizar la restitucion inmediata de los menores

trasladados o retenidos de manera ilicita en cualquier Estado contratante. Lo que

2% Vid. Articulo 16, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nium. 202, de 24 de
agosto de 1987.

30 vid. Articulo 1, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de agosto
de 1987.
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se busca es preservar el interés del menor que se identifica con la permanencia

en su entorno vital, es decir, el respeto del status quo anterior a la sustraccion.

Debemos destacar, en este sentido, lo declarado por Dfia. Pérez Vera en su
Informe: “Dado que un factor caracteristico de las situaciones consideradas,
reside en el hecho de que el sustractor pretende que su accion sea legalizada
por las autoridades competentes del Estado de refugio, un medio eficaz de
disuadirle, consiste en que sus acciones se vean privadas de toda consecuencia
practica y juridica. Para alcanzar este objetivo, el Convenio consagra en primer
lugar entre sus obijetivos el restablecimiento del statu quo mediante la “restituciéon
inmediata de los menores trasladados o retenidos de forma ilicita en cualquier

Estado contratante”!.

Lo que se persigue, por tanto, es restaurar el statu quo que se ha visto modificado
por la accion ilicita y asi impedir que se consolide la situacion resultante de la

sustraccion.

Este primer objetivo, parte de dos ideas clave:

1. Son perjudiciales, y por tanto, deben evitarse las rupturas bruscas del menor
con su nucleo de vida.

2. Para tomar decisiones acerca de la custodia del menor quien se encuentra
en una mejor posicion es la autoridad del pais de residencia habitual del

menor.

Encontraremos que no sera de aplicacion este principio de restitucién inmediate,
anicamente, en el caso de que estemos ante alguna de las excepciones previstas
en los articulos 12, 13 y 20 del Convenio. Estas seran analizadas con detalle

mas adelante.

31 Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio ndm. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.
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b) Por otra parte, velar por que los derechos de custodia y de visita vigentes en
uno de los Estados contratantes se respeten en los demas Estados

contratantes.

Como bien expone la Profesora Pérez Vera, podriamos decir que estamos ante
un dnico objetivo, pero analizdndolo en dos momentos distintos. El primero,
producida ya la conducta ilicita y el segundo, antes de que esta tenga lugar, por
lo que tendria caracter preventivo ya que se pretende conseguir el respeto por
parte de todos los Estados contratantes de los acuerdos relativos a la guarda

llevados a cabo por el Estado de residencia habitual del menor3?,

111.1.3. AMBITO DE APLICACION.

A grosso modo, podemos afirmar que el CH80 serd de aplicacion cuando
estemos ante un traslado o retencion ilicita, de un menor de 16 afos, a un Estado
que no es el de su residencia habitual, siendo ambos necesariamente paises
que se hayan adherido al Convenio. A continuacién, analizaremos mas

detalladamente cada uno de estos requisitos.

A) AMBITO ESPACIAL.

El Convenio sera de aplicacion solamente en el caso de que se produzca un
traslado ilicito desde un Estado parte, donde el menor tiene su residencia
habitual, hacia otro Estado contratante. Luego, este instrumento Unicamente se
empleara entre Estados parte del CH80.

Por lo que podemos afirmar que existen tres supuestos en los que no podra

aplicarse el Convenio:

1. Siempre quedaran fuera del &mbito de aplicacion los supuestos en los que
se produce un desplazamiento ilicito dentro del pais de residencia habitual

del menor, puesto que en este caso no existiria un elemento de extranjeria.

32 Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio nim. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.
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2. Si el menor es trasladado a un Estado no parte aunque el mismo tenga su
residencia habitual en un Estado contratante.

3. Por ultimo, en el caso de que el menor sea trasladado a un Estado parte pero
tiene su residencia habitual en un Estado que no es firmante del Convenio.

Este es el supuesto contrario al anterior.

No debemos confundirlo con los casos en los que, teniendo el menor la
residencia habitual en un Estado parte, en el momento de la sustraccion se
encuentra en un pais que no forma parte del Convenio y desde ese lugar es
desplazado ilicitamente a un Estado contratante. En estos supuestos si que se

entiende de aplicacién el Convenio.

Llegados a este punto debemos exponer qué entendemos por “residencia
habitual”, segun la sentencia de la Corte di Cassazione de Italia del 2 de febrero
de 2005 entendemos que es: “el lugar donde radica el “centro social de vida del
menor”, el lugar donde radican sus vinculos afectivos no necesariamente
familiares, derivados de su vida cotidiana™3. En el mismo sentido se ha
pronunciado el Auto de la Audiencia Provincial de Burgos de 29 de julio de 2010
gue entiende que la residencia habitual “se corresponde con el “centro social de

vida del menor”34,

Finalmente, debemos aludir al pronunciamiento de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la UE de 15 de febrero 2017: “este concepto se corresponde con el
lugar en el que el menor tenga una cierta integracion en un entorno social y
familiar. Ademas de la presencia fisica del menor en un Estado miembro es
preciso que existan otros factores que revelen que dicha presencia no tiene en

absoluto caracter temporal u ocasional™.

3 Vid. Giuliano, M. (2006). Sentencia Corte Cassazione ltalia, 2 febrero 2005, Italia,
Rivista di Diritto internazionale privato e procesuale.

34 Vid. Auto Audiencia Provincial de Burgos (Seccién 22), 29 julio 2010, N. 352/2010,
Rec. 128/2010 [ECLI:ES:APBU:2010:647A].

% Vid. STJUE (Sala Primera) 15 febrero 2017, C-499/15, W, V vs. X,
[ECLI:EU:C:2017:118].

22



B) AMBITO SUBJETIVO.

1. Sujeto pasivo de la sustraccion.

Segun lo dispuesto en el articulo 4 del Convenio®, este serd de aplicacion
Gnicamente si el sujeto es menor de 16 afios y tiene su residencia habitual en un
Estado contratante cuando se produce la sustraccién ilicita. Por ende, en el
momento en el que cumpla dicha edad, dejara de ser aplicable. Hay que matizar,
qgue el instrumento se aplicara con independencia de la nacionalidad o filiacion

del menor.

Debemos tener en cuenta que el CH80 no especifica qué ocurre en el momento
en el que el menor alcance los 16 afios estando abierto un procedimiento de
restitucion en aplicacion del Convenio. Esto ha sido resuelto por el Informe
explicativo del Convenio: “en cuanto a la determinacién del momento en el que
tal edad impide la aplicacion del Convenio, éste consagra la mas restrictiva, entre
las distintas opciones posibles; en consecuencia, no se podra llevar a cabo o
aprobar ninguna accién o resolucién respecto a un menor tras su decimosexto

cumpleafios”™’.

La profesora Pérez Vera entiende que el motivo por el que se ha decidido
establecer este limite de edad es que “una persona de mas de dieciséis afios
tiene por lo general una voluntad propia que resultara dificil de ignorar, ya sea
por uno u otro de sus progenitores, ya sea por una autoridad judicial o

administrativa”s®.

2.Sujeto activo de la sustraccion.

3% Vid. Art. 4 del CH80: “El Convenio se aplicar4 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. EI Convenio dejara de aplicarse cuando el menor
alcance la edad de dieciséis afos”.

37 Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio ndm. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.
% Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio ndm. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.

23



En cuanto a la persona que puede ser responsable del secuestro debemos tener
en cuenta que no solo puede ser llevado a cabo este traslado o retencion ilicita
por uno de los progenitores, sino que también puede ser realizado por otro de
sus familiares, ya sea abuelos, padre adoptivo, etc. Entendiendo, por tanto, que
estamos ante un concepto amplio de sujeto activo.

C) AMBITO OBJETIVO.

Para que sea de aplicacion el CH80 sera imprescindible, en ultimo término, que
el traslado o la retencidén tenga un caracter ilicito, entendiéndose que tiene tal
consideracion cuando concurren las dos circunstancias recogidas en el articulo

3 del Convenio®, reproducido ya con anterioridad:

1. Que se haya infringido un derecho de custodia atribuido por el Estado de
residencia habitual del menor.

2. Que ese derecho estuviese siendo ejercido de forma efectiva en el momento
de la sustraccion o que se hubiese ejercido si no hubiese tenido lugar la

misma.

[11.1.4. FUNCIONAMIENTO.

A continuacion, expondremos las normas basicas de funcionamiento del CH80:

A) AUTORIDADES CENTRALES.
Para lograr sus objetivos y conseguir la inmediata restitucion del menor, el
Convenio dispone que cada Estado parte debe designar una Autoridad Central

(articulo 64°), estableciendo un sistema de cooperacion entre ellas y el deber de

3 Vid. Art. 3 del CH80: “El traslado o la retencién de un menor se consideraran ilicitos:
a) Cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada 0 conjuntamente, a una persona, a una institucion o a cualquier otro
organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) Cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado
o retencion. El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien
de una atribucion de pleno derecho, bien de una decisién judicial 0 administrativa o de
un acuerdo vigente segun el Derecho de dicho Estado”.

40vid. Art. 6 del CH80: “Cada uno de los Estados Contratantes designara una Autoridad
central encargada del cumplimiento de las obligaciones que le impone el Convenio. Los
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promover la colaboracion entre las Autoridades de sus respectivos Estados, asi
como una serie de funciones que deben llevar a cabo. En el caso espaiiol, la
Autoridad Central es el Ministerio de Justicia, en concreto, la Subdireccion

General de Cooperacion Juridica Internacional.

Estas se ocupan, entre otras cosas, de localizar al menor y de garantizar su
vuelta al Estado de origen. Todas sus funciones se recogen en el articulo 7 del
Convenio:

a) localizar al menor trasladado o retenido de manera ilicita;

b) prevenir que el menor sufra mayores dafios o0 que resulten perjudicadas las
partes interesadas, para lo cual adoptaran o haran que se adopten medidas
provisionales;

c) garantizar la restitucion voluntaria del menor o facilitar una solucién amigable;
Con esta medida lo que se pretende es no tener que acudir a la via judicial y
asi alcanzar una solucion extrajudicial mediante la restitucién voluntaria.

d) intercambiar informacion relativa a la situacion social del menor, si se estima
conveniente;

e) facilitar informacion general sobre la legislacion de su pais relativa a la
aplicacion del Convenio;

f) incoar o facilitar la apertura de un procedimiento judicial o administrativo, con
el objeto de conseguir la restituciéon del menor y, en su caso, permitir que se
regule o se ejerza de manera efectiva el derecho de visita;

g) conceder o facilitar, segun el caso, la obtencion de asistencia judicial y
juridica, incluida la participacion de un abogado;

h) garantizar, desde el punto de vista administrativo, la restitucion del menor sin
peligro, si ello fuese necesario y apropiado; Este punto se encuentra asociado
a la posibilidad de no conceder el retorno del menor en caso de grave riesgo

de exposicidén a un peligro fisico o psiquico, recogido en el articulo 13.1.b.

Estados Federales, los Estados en que esté vigente mas de un sistema de Derecho o
los Estados que cuenten con organizaciones territoriales autbnomas tendran libertad
para designar mas de una Autoridad central y para especificar la extension territorial de
los poderes de cada una de estas Autoridades. El Estado que haga uso de esta facultad
designaré la Autoridad central a la que deban dirigirse las solicitudes, con el fin de que
las transmita a la Autoridad central competente en dicho Estado”.
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i) mantenerse mutuamente informadas sobre la aplicacion del presente
Convenio y eliminar, en la medida de lo posible, los obstaculos que puedan

oponerse a dicha aplicacion?!,

B) SOLICITUD DE RESTITUCION DEL MENOR.

Los sujetos legitimados para presentar la solicitud de repatriacion del menor,
segun el articulo 8, son: “toda persona, institucién u organismo que sostenga que
un menor ha sido objeto de traslado o retencién con infraccion del derecho de

custodia™?.

En teoria, el organismo capacitado para recibir las solicitudes de restitucion es
“la Autoridad Central de la residencia habitual del menor, o a la de cualquier otro
Estado contratante, para que, con su asistencia, quede garantizada la restitucion
del menor” (art. 8). A pesar de ello, la Autoridad Central no tiene el monopolio en
el ejercicio en las acciones de restitucion, sino que segun lo dispuesto en el
articulo 2943, el solicitante tiene la facultad de ejercitarlas sin tener que acudir a
la autoridad central. Pueden acudir directamente a las autoridades judiciales o

administrativas de un Estado contratante.

El mencionado articulo también hace referencia al contenido minimo que debe
incluir dicha solicitud, este es el siguiente:

a) informacion relativa a la identidad del solicitante, del menor y de la persona
gue se alega que ha sustraido o retenido al menor;

b) la fecha de nacimiento del menor, cuando sea posible obtenerla;

c) los motivos en que se basa el solicitante para reclamar la restitucién del menor;

41 vid. Articulo 7, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, num. 202, de 24 de agosto
de 1987.

42 Vid. Articulo 8, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, num. 202, de 24 de agosto
de 1987.

43 Vid. Art. 29 del CH80: “El presente Convenio no excluird que cualquier persona,
Institucién u Organismo que pretenda que ha habido una infraccion del derecho de
custodia o de los derechos de visita, en el sentido previsto en los articulos 3 6 21,
reclame directamente ante las autoridades judiciales o administrativas de un Estado
Contratante, en aplicacion o no de las disposiciones del presente Convenio”.
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d) toda la informacion disponible relativa a la localizacién del menor y la identidad

de la persona con la que se supone que esta el menor#4.

Del articulo 11*° se desprende que la solicitud debe ser resuelta en un plazo
maximo de 6 semanas desde su interposicion, el establecimiento de un
periodo tan corto se debe a que las autoridades judiciales o administrativas
deben actuar con urgencia para garantizar el principal objetivo del
Convenio, como hemos dicho, la inmediata restitucion del menor. Solamente

podra demorarse dicho plazo en el caso de existir circunstancias excepcionales.

C) REGLA GENERAL Y EXCEPCIONES.

La regla general es la restitucion inmediata del menor al pais de su residencia
habitual ya que se entiende que con el retorno se respeta el interés superior del
menor. Segln lo dispuesto en el articulo 1245, este retorno se producira en el
caso de que haya transcurrido menos de un afio desde el traslado o retencion
ilicita asi como, en el supuesto de que haya pasado méas de un afio desde el
inicio del procedimiento, salvo que se dé alguna de las causas que posibilitan la

no ordenacién del retorno del nifio, esto es, que nos encontremos ante alguna

44 Vid. Articulo 8, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de agosto
de 1987.

4 Vid. Art. 11 del CH80: “Las autoridades judiciales o administrativas de los Estados
Contratantes actuaran con urgencia en los procedimientos para la restitucién de los
menores. Si la autoridad judicial o administrativa competente no hubiera llegado a una
decision en el plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacion de los
procedimientos, el demandante o la Autoridad central del Estado requerido, por iniciativa
propia o a instancias de la Autoridad central del Estado requirente, tendra derecho a
pedir una declaracion sobre las razones de la demora. Si la Autoridad central del Estado
requerido recibiera una respuesta, dicha Autoridad la transmitira a la Autoridad central
del Estado requirente o, en su caso, al demandante”.

46 Vid. Art. 12 del CH80: “Cuando un menor haya sido trasladado o retenido ilicitamente
en el sentido previsto en el articulo 3 y, en la fecha de la iniciacion del procedimiento
ante la autoridad judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor
hubiera transcurrido un periodo inferior a un afio desde el momento en que se produjo
el traslado o retencién ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata
del menor. La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que se hubieren
iniciado los procedimientos después de la expiracion del plazo de un afio a que se hace
referencia en el parrafo precedente, ordenaré asimismo la restitucion del menor, salvo
que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su huevo medio. Cuando
la autoridad judicial o administrativa tenga razones para creer que el menor ha sido
trasladado a otro Estado podra suspender el procedimiento o rechazar la demanda de
restitucion del menor”.

27



de las excepciones a la restitucion recogidas en los articulos 12, 13 y 20. Estas

seran analizadas en otro apartado del trabajo.

[11.1.5. CUADRO-RESUMEN.

Restitucion inmediata de los menores trasladados de
manera ilicita en cualquier Estado contratante.
OBJETIVOS Velar por que los derechos de custodia y de visita
vigentes en uno de los Estados contratantes se
respeten en los demas Estados contratantes.
AMBITO N
1 de diciembre de 1983
TEMPORAL
AMBITO ESPACIAL Estados parte del CH80
. - menores de 16 afios.
Sujeto ) _ _
i _ - residencia habitual Estado
AMBITO pasivo
contratante.
SUBJETIVO :
Sujeto ! -
- Cualquier familiar
activo
AMBITO OBJETIVO Traslado o retencion de caracter ilicito
- Cada Estado debe designar
una Autoridad Central.
Autoridades — Sistema de cooperacion.
Centrales - Funciones (localizar al menor,
garantizar vuelta al Estado de
origen, etc).
Sujetos
N — Persona
FUNCIONAMIENTO legitimados N
— Institucion
para la
o L — Organismo
Solicitud de presentacion
restitucion _ — Autoridad
Sujetos
del menor N Central
legitimados _
— Autoridad
para la -
B judicial o
recepcién o _
administrativa
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Plazo de 6 meses desde

resolucién interposicion

Restitucion inmediata del menor al
Regla general ) _ _ _
pais de su residencia habitual

Excepciones Articulos 12, 13y 20

[11.2. REGLAMENTO 2201/2003 DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2003 RELATIVO
A LA COMPETENCIA, EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE
RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE
RESPONSABILIDAD PARENTAL.

[1.2.1. ASPECTOS GENERALES.

El Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental también es
conocido como Bruselas Il bis, regula, al igual que el CH80 la sustraccién
internacional de menores. Su entrada en vigor se produjo el 1 de marzo de 2005
y mediante el mismo se derogoé el antiguo Reglamento 1347/2000 del Consejo,
de 29 de mayo de 2000.

Debemos destacar que el Reglamento 2201/2003 se aplicara con primacia sobre
el CH80 y el Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 relativo al
reconocimiento y ejecucion de decisiones sobre custodia de menores, asi como
el restablecimiento de dicha custodia, si el traslado se ha producido entre
Estados comunitarios. Este reglamento complementa y refuerza al CH80,
mediante la introduccién de una serie de singularidades, concretamente,

con las establecidas en el articulo 1147.

47 Vid. Art. 11 del Reglamento 2201/2003: “Restitucion del menor. 1. Los apartados 2 a
8 sera de aplicacion cuando una persona, institucion u organismo que tenga el derecho
de custodia solicite a las autoridades competentes de un Estado miembro que se dicte
una resolucion con arreglo al Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores (denominado en lo sucesivo
Convenio de la Haya de 1980), con objeto de conseguir la restitucion de un menor que
hubiera sido trasladado o retenido de forma ilicita en un Estado miembro distinto del
Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes
de su traslado o retencion ilicitos. 2. En caso de aplicarse los articulos 12 y 13 del
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Se consagra en el principio del interés superior del menor, celeridad, asi como
en el principio de cooperacion entre las autoridades de los diversos Estados.
Pues, al igual que el CH80, tiene como principal objetivo disuadir a los
progenitores de retener o trasladar ilicitamente a sus hijos a otro Estado
parte, y en el supuesto de que si que lleguen a realizarlo, asegurar el

retorno inmediato del menor a su residencia habitual.

111.2.2. AMBITO DE APLICACION.
A) AMBITO MATERIAL.

Convenio de La Haya de 1980, se velara por que se dé al menor posibilidad de audiencia
durante el proceso, a menos que esto no se considere conveniente habida cuenta de su
edad o grado de madurez. 3. El 6rgano jurisdiccional ante el que se interponga la
demanda de restitucion de un menor contemplada en el apartado 1 actuara con urgencia
en el marco del proceso en el que se sustancie la demanda, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacion nacional. Sin perjuicio del
parrafo primero, y salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el érgano jurisdiccional dictara su resolucion como maximo seis semanas
después de la interposicién de la demanda. 4. Los 6rganos jurisdiccionales no podran
denegar la restitucion de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo
13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas
adecuadas para garantizar la proteccioén del menor tras su restitucion. 5. Los 6rganos
jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor sin que se haya dado
posibilidad de audiencia a la persona que solicité su restitucion. 6. En caso de que un
6rgano jurisdiccional haya dictado un resolucién de no restitucion con arreglo al articulo
13 del Convenio de La Haya de 1980, transmitira de inmediato al 6rgano jurisdiccional
competente o a la autoridad central del Estado miembro en el que el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos, bien
directamente o bien por conducto de su autoridad central, copia de la resolucién judicial
de no restitucion y de los documentos pertinentes, en particular el acta de la vista, de
conformidad con lo previsto en la legislaciéon nacional. El érgano jurisdiccional debera
recibir todos los documentos mencionados en el plazo de un mes a partir de la fecha de
la resolucion de no restitucion. 7. Salvo que alguna de las partes haya presentado ya
una demanda ante los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor
tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, el
6rgano jurisdiccional o la autoridad central que reciba la informacion mencionada en el
apartado 6 debera notificarla a las partes e invitarlas a presentar sus reclamaciones ante
el 6rgano jurisdiccional, de conformidad con lo previsto en la legislacion nacional, en un
plazo de tres meses a partir de la fecha de la notificaciéon, a fin de que el 6rgano
jurisdiccional examine la cuestién de la custodia del menor. Sin perjuicio de las normas
de competencia establecidas en el presente Reglamento, en caso de que el 6rgano
jurisdiccional no recibiera reclamacién alguna en el plazo previsto, declarard archivado
el asunto. 8. Aun cuando se haya dictado una resolucién de no restitucion con arreglo a
lo dispuesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier resolucion
judicial posterior que ordene la restitucion del menor, dictada por un 6rgano jurisdiccional
competente en virtud del presente Reglamento sera ejecutiva de acuerdo con la seccion
4 del capitulo 1lI, con el fin de garantizar la restitucion del menor”.
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Este reglamento tiene un extenso ambito de aplicacion, no solo regula el
secuestro de menores sino un amplio numero de materias civiles. Todas estas
materias se encuentran recogidas en su articulo primero:

“1. El presente Reglamento se aplicara, con independencia de la naturaleza
del 6rgano jurisdiccional, a las materias civiles relativas:

a) al divorcio, la separacion judicial y la nulidad matrimonial;

b) a la atribucién, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de
la responsabilidad parental.

2. Las materias consideradas en la letra b) del apartado 1 se refieren en
particular:

a) al derecho de custodia y al derecho de visita,

b) a la tutela, la curatela y otras instituciones anélogas;

c) a la designacién y las funciones de toda persona u organismo encargado
de ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de
prestarle asistencia;

d) al acogimiento del menor en una familia 0 en un establecimiento;

e) a las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion,

conservacion o disposicion de sus bienes™,

B) AMBITO ESPACIAL.

Solo es aplicable cuando se producen secuestros internacionales de menores
intracomunitarios, luego tanto el Estado de origen como de destino deben ser
miembros de la Unién Europea. No obstante, el Unico Estado al que no sera de
aplicacion es Dinamarca, esta condicidn se expresa en el considerando 31: “de
conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo sobre la posicion de Dinamarca
anejo al Tratado de la Union Europea y al Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea, este pais no participa en la adopcion del presente Reglamento, que por

consiguiente no le vincula ni le es aplicable™.

48 \/id. Articulo 1 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de
2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) N° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de 2003.

4 Vid. Considerando 31 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
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C) AMBITO SUBJETIVO.

El Reglamento, Unicamente hace mencién a que el sujeto pasivo debe ser un
menor de edad pero no especifica hasta cuando se considera que una persona
es menor o mayor de edad. Entendemos que lo més razonable es hacer una
remision tacita a lo dispuesto por el CH80, de manera que este reglamento se

aplicara exclusivamente a los menores de 16 afos.

Debemos matizar que solamente se tiene en cuenta la residencia habitual del
menor y no su nacionalidad. Luego, el Reglamento regulara un traslado de un
menor que aun siendo nacional de un pais no comunitario tuviese residencia en
un Estado parte y fuese sustraido a otro Estado miembro de la UE. Segun la
Circular 6/2015, entendemos por residencia habitual, “el lugar donde el menor

tiene una cierta integracion en un entorno social y familiar”°,

D) AMBITO OBJETIVO.
Para que pueda ser aplicado este Reglamento es necesario, ademas, que se
haya producido un traslado o retencion ilicitos segun la definiciéon recogida en el

articulo 2.11 del mismo:

“Traslado o retencion ilicitos de un menor, el traslado o retencion de un menor

cuando:

a) se haya producido con infraccion de un derecho de custodia adquirido por
resolucién judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos de conformidad con la legislacién del Estado miembro en donde el
menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencién, y

b) este derecho se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion, de
forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion. Se considera que la custodia es ejercida

de manera conjunta cuando, en virtud de una resolucidon judicial o por

se deroga el Reglamento (CE) N° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de
2003.

%0 vid. Circular 6/2015, de 17 de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, BOE, de 17 de noviembre de 2015.
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ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad parental no
pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia

del menor™?,

11.2.3. MECANISMOS PARA COMBATIR EL LEGAL KIDNAPPING.
El presente reglamento dispone tres mecanismos para hacer frente a los

supuestos de sustraccioén internacional de menores:

1. “Accion directa de restitucion del menor” mediante alteracion del CH80.

El primer mecanismo se encuentra regulado en el articulo 11, parrafos 2 a 5 del
Reglamento 2201/2003, este consiste en ejercitar ante el Estado miembro en el
que se encuentre el menor una accion directa de restitucion del menor sustraido
ilicitamente. El Estado parte frente al que se presenta la solicitud de restitucion
aplicara lo dispuesto por el CH80, pero siempre teniendo en cuenta las
novedades introducidas por el Reglamento 2201/2003, concretamente, en su
articulo 11. Dichas novedades son las siguientes:

1. Se debe velar por otorgar al menor audiencia durante el proceso, a
menos que debido a su edad o grado de madurez, esto no sea conveniente
(art. 11.2 Reglamento 2201/2003%?).

2. El érgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda debe actuar con
urgencia, debiendo dictar resolucién en un plazo maximo de 6 meses, a menos

gue existan causas excepcionales (art. 11.3 Reglamento 2201/20035%3).

°1 Vid. Articulo 2.11 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) N° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de 2003.

2 Vid. Art. 11.2 del Reglamento 2201/2003: “En caso de aplicarse los articulos 12 y 13
del Convenio de La Haya de 1980, se velara por que se dé al menor posibilidad de
audiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere conveniente habida
cuenta de su edad o grado de madurez”.

53 Vid. Art. 11.3 del Reglamento 2201/2003: “El érgano jurisdiccional ante el que se
interponga la demanda de restitucion de un menor contemplada en el apartado 1 actuara
con urgencia en el marco del proceso en el que se sustancie la demanda, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacion nacional. Sin perjuicio del
parrafo primero, y salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el 6rgano jurisdiccional dictara su resolucibn como maximo seis semanas
después de la interposicion de la demanda”.
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3. Ademas, refuerza el principio de restitucion inmediata del menor limitando las
posibilidades de aplicacion de la letra b) del articulo 13 del CH80 que incluye una
excepcion a la restitucion del menor en caso de existir “un grave riesgo de que
la restitucion del menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de
cualquier otra manera ponga al menor en una situacioén intolerable”*. El articulo
11.4 del Reglamento 2201/2003%° dispone que no se podra denegar la restitucion
del menor basadndose en la excepcidon mencionada si se demuestra que el
Estado de origen ha adoptado las medidas necesarias para garantizar la

proteccion del menor una vez se produzca su retorno.
4. No solo se debe oir al menor, sino que para poder denegar la restitucién
también se le debe ofrecer la posibilidad de audiencia a la persona que solicitd

la restitucion (art. 11.5 Reglamento 2201/2003%9).

2. “Litigacion por la custodia y obtencion de una orden de restitucion en el

Estado miembro de la precedente residencia habitual del menor” (parrafos
6 a 8 del articulo 11 del Reglamento 2201/2003).

El reglamento contempla un procedimiento especial para los supuestos en los

que no haya sido posible obtener el retorno del menor mediante el primer
mecanismo. En este caso, el 6rgano jurisdiccional competente del Estado
miembro que haya denegado la restitucion debera transmitir, en un plazo de un
mes desde la fecha de la resolucién de no restitucion, copia de la resolucion
judicial asi como de toda la documentacién necesaria a la autoridad competente

> Vid. Articulo 13.b, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202, de 24 de
agosto de 1987.

% Vid. Art. 11.4 del Reglamento 2201/2003: “Los érganos jurisdiccionales no podran
denegar la restitucion de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo
13 del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas
adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion”.

% Vid. Art. 11.5 del Reglamento 2201/2003: “Los 6rganos jurisdiccionales no podran
denegar la restitucion de un menor sin que se haya dado posibilidad de audiencia a la
persona que solicitd su restitucion”.
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del Estado miembro en el que tenia su residencia habitual el menor antes del
traslado ilicito (articulo 11.6 Reglamento 2201/2003%7).

A menos que ya hubiese sido presentada una demanda por alguna de las partes,
después de recibir dicha informacion, el 6rgano jurisdiccional debe notificar e
invitar a las partes a instar el examen de la custodia del menor. En caso de no
presentarse ninguna reclamacion en un plazo de 3 meses, se ordenara el archivo
del asunto; si, por el contrario, al menos una de las partes decide reclamar, tiene

el deber de examinarlo (articulo 11.7 Reglamento 2201/200358).

Por ultimo, debemos prestar atencion al parrafo 8 del reiterado articulo 115°. En
este se contempla la posibilidad de que, aun existiendo una resolucion de no
restitucion en relacion al articulo 13 del CH80, cualquier 6rgano competente en
relacion al Reglamento 2202/2003 esta facultado para expedir, posteriormente,
una resolucion de restitucion, siendo esta reconocida y ejecutada directamente

en todos los Estados miembros de la Union Europea y no solo en el Estado

57 Vid. Art. 11.6 del Reglamento 2201/2003: “En caso de que un 6rgano jurisdiccional
haya dictado un resolucion de no restitucion con arreglo al articulo 13 del Convenio de
La Haya de 1980, transmitira de inmediato al érgano jurisdiccional competente o a la
autoridad central del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, bien directamente o bien por
conducto de su autoridad central, copia de la resolucién judicial de no restitucion y de
los documentos pertinentes, en particular el acta de la vista, de conformidad con lo
previsto en la legislacion nacional. ElI 6rgano jurisdiccional debera recibir todos los
documentos mencionados en el plazo de un mes a partir de la fecha de la resolucién de
no restitucion”.

8 Vid. Art. 11.7 del Reglamento 2201/2003: “Salvo que alguna de las partes haya
presentado ya una demanda ante los érganos jurisdiccionales del Estado miembro en
el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion ilicitos, el érgano jurisdiccional o la autoridad central que reciba la informacion
mencionada en el apartado 6 debera notificarla a las partes e invitarlas a presentar sus
reclamaciones ante el 6rgano jurisdiccional, de conformidad con lo previsto en la
legislaciéon nacional, en un plazo de tres meses a partir de la fecha de la notificacion, a
fin de que el érgano jurisdiccional examine la cuestion de la custodia del menor. Sin
perjuicio de las normas de competencia establecidas en el presente Reglamento, en
caso de que el 6rgano jurisdiccional no recibiera reclamacion alguna en el plazo previsto,
declarara archivado el asunto”.

%9 Vid. Art. 11.8 del Reglamento 2201/2003: “Aun cuando se haya dictado una resolucién
de no restitucion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya
de 1980, cualquier resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del menor,
dictada por un 6rgano jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento sera
ejecutiva de acuerdo con la seccion 4 del capitulo Ill, con el fin de garantizar la restitucion
del menor”.
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miembro que denegdé la restitucion, sin necesidad de realizar ningun
procedimiento intermedio, siempre que dicha resolucion haya sido certificada por
el juez de origen (articulo 40.1.b%° y 4251 Reglamento 2210/2003).

3. “Litigacion sobre la custodia del menor ante los tribunales del Estado

miembro de la previa residencia habitual del menor”.

El dltimo mecanismo se encuentra recogido en los articulos 28 a 36 del

Reglamento 2201/2003%? y supone una alternativa a los dos procesos que

60Vid. Art. 40.1.b del Reglamento 2201/2003: “a la restituciéon de un menor consecuencia
de una resolucién judicial que ordene dicha restitucién, con arreglo al apartado 8 del
articulo 11”.

61 Vid. Art. 42 del Reglamento 2201/2003: “Restitucién del menor. 1. La restitucion de
un menor considerada en la letra b) del apartado 1 del articulo 40, concedida en virtud
de una resolucion judicial ejecutiva dictada en un Estado miembro, sera reconocida y
tendr& fuerza ejecutiva en los deméas Estados miembros sin necesidad de declaraciéon
de ejecucion y sin que pueda impugnarse su reconocimiento si ha sido certificada en el
Estado miembro de origen de conformidad con el apartado 2. Aunque el Derecho
nacional no estipule la fuerza ejecutiva por ministerio de la ley, sin perjuicio de
eventuales recursos, de las resoluciones judiciales que ordenan la restitucién del menor
a tenor del apartado 8 del articulo 11, el érgano jurisdiccional de origen podra declarar
ejecutiva la resolucion. 2. El juez de origen que dict6 la resolucibn mencionada en la
letra b) del apartado 1 del articulo 40 emitir4 el certificado previsto en el apartado 1
Unicamente: a) si se ha dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no
se hubiere considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez; b)
si se ha dado a las partes posibilidad de audiencia, y c) si el 6érgano jurisdiccional ha
tenido en cuenta, al dictar su resolucion, las razones y las pruebas en las que se
fundamenta la resolucién emitida en virtud del articulo 13 del Convenio de La Haya de
1980. En caso de que el 6rgano jurisdiccional o cualquier otra autoridad tome medidas
para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion al Estado de su residencia
habitual, el certificado precisara los pormenores de dichas medidas. El juez de origen
expedira el certificado de oficio y utilizara para ello el modelo de formulario que figura
en el anexo IV (certificado relativo a la restitucién del menor).

El certificado se redactara en la lengua de la resolucion”.

2 Vid. Art. 28 del Reglamento 2201/2003: “Resoluciones ejecutivas. 1. Las resoluciones
dictadas en un Estado miembro sobre el ejercicio de la responsabilidad parental con
respecto a un menor que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro y hubieren sido
notificadas o trasladadas se ejecutaran en otro Estado miembro cuando, a instancia de
cualquier parte interesada, se hayan declarado ejecutivas en este Gltimo Estado. 2. No
obstante, en el caso del Reino Unido estas resoluciones sélo se ejecutaran en Inglaterra
y el Pais de Gales, en Escocia o en Irlanda del Norte cuando, a instancia de cualquier
parte interesada, hayan sido registradas con vistas a su ejecucion en una de estas
partes del Reino Unido, segun corresponda”.

Art. 29 del Reglamento 2201/2003: “Competencia territorial de los Organos
jurisdiccionales. 1. La solicitud de declaracion de ejecutoriedad se presentara ante uno
de los 6rganos jurisdiccionales indicados en la lista que cada Estado miembro ha de
comunicar a la Comision de conformidad con el articulo 68. 2. La competencia territorial
se determinard por el lugar de residencia habitual de la persona contra la que se solicite
la ejecucion o por el lugar de residencia habitual del menor o menores a quienes se
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refiera la solicitud. Cuando ninguno de los lugares de residencia a los que se refiere el
parrafo primero se encuentre en el Estado miembro de ejecucion, la competencia
territorial se determinara por el lugar de ejecucion”.

Art. 30 del Reglamento 2201/2003: “Procedimiento. 1. Las modalidades de presentacion
de la solicitud se determinaran con arreglo a la legislacion del Estado miembro
requerido. 2. El solicitante deberd elegir domicilio para notificaciones en la
circunscripcién del érgano jurisdiccional que conozca de la solicitud de ejecucion. No
obstante, si la legislacion del Estado miembro de ejecucién no prevé la eleccién de
domicilio, el solicitante designard un representante procesal. 3. Se adjuntaran a la
solicitud de ejecucion los documentos mencionados en los articulos 37 y 39”.

Art. 31 del Reglamento 2201/2003: “Resolucién del érgano jurisdiccional. 1. El 6érgano
jurisdiccional ante el que se presente la solicitud se pronunciara en breve plazo. En esta
fase del procedimiento, no podran presentar alegaciones ni el menor ni la persona contra
la cual se solicite la ejecucion. 2. La solicitud so6lo podra ser denegada por alguno de los
motivos previstos en los articulos 22, 23 y 24. 3. La resoluciéon no podra en ningan caso
ser objeto de una revision en cuanto al fondo”.

Art. 32 del Reglamento 2201/2003: “Notificacion de la resolucion. El funcionario publico
a quien corresponda notificara de inmediato la resolucién al solicitante de la ejecucion
de conformidad con las modalidades determinadas por la legislacion del Estado
miembro requerido”.

Art. 33 del Reglamento 2201/2003: “Recurso. 1. La resolucion sobre la solicitud de
declaracion de ejecutoriedad podré ser recurrida por cualquiera de las partes. 2. El
recurso se presentard ante uno de los 6rganos jurisdiccionales indicados en la lista que
cada Estado miembro ha de comunicar a la Comision de conformidad con el articulo 68.
3. El recurso se substanciara segun las normas que rigen el procedimiento
contradictorio. 4. Si presentara el recurso el solicitante de la declaraciéon de
ejecutoriedad, la parte contra la que se solicitare la ejecucion sera citada a comparecer
ante el 6érgano jurisdiccional que conociere del recurso. En caso de incomparecencia se
aplicaran las disposiciones del articulo 18. 5. El recurso contra la declaracién de
ejecutoriedad debera interponerse en el plazo de un mes a partir de la fecha de su
notificacion. Si la parte contra la que se solicitare la ejecucion tuviera su residencia
habitual en un Estado miembro distinto de aquel en el que se hubiere expedido la
declaracién de ejecutoriedad, el plazo serd de dos meses y correra a partir de la fecha
de la natificacion, tanto si ésta se hizo en persona como en su residencia. Dicho plazo
no admitira prérroga en razon de la distancia”.

Art. 34 del Reglamento 2201/2003: “Apelacion y recurso ulterior. Sélo cabra oponerse a
la resolucion dictada sobre el recurso mediante los procedimientos enumerados en la
lista que cada Estado miembro ha de comunicar a la Comisién de conformidad con el
articulo 68.

Art. 35 del Reglamento 2201/2003: “Suspension del procedimiento. 1. El 6érgano
jurisdiccional que conozca del recurso en virtud de los articulos 33 o 34 podra, a
instancia de la parte contra la que se solicite la ejecucién, suspender el procedimiento
si la resolucion extranjera es objeto de un recurso ordinario en el Estado miembro de
origen o si el plazo para interponerlo no ha expirado. En este ultimo caso, el érgano
jurisdiccional podra fijar un plazo para la interposicion del recurso. 2. Si la resolucion
hubiere sido dictada en Irlanda o en el Reino Unido, todo recurso previsto en el Estado
miembro de origen sera considerado como un recurso ordinario a efectos del apartado
17,

Art. 36 del Reglamento 2201/2003: “Ejecucion parcial. 1. Cuando la resolucién se
hubiere pronunciado sobre varias pretensiones de la demanday la ejecucion no pudiere
otorgarse para la totalidad de ellas, el 6rgano jurisdiccional concedera la ejecucion para
una o varias. 2. El solicitante podra instar una ejecucién parcial de la resoluciéon”.
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acabamos de explicar. Este otorga la posibilidad de acudir directamente a las
autoridades competentes del Estado de residencia habitual del menor para

conseguir la custodia.

En el supuesto de que se conceda la custodia a un sujeto que esta facultado
para desplazar al menor desde el Estado parte en el que se encuentra al Estado
miembro de origen, es necesario que se inste el exequatur de la resolucion en el
Estado miembro al que habia sido trasladado. Una vez que ya se ha obtenido el
exequatur, serd ejecutada la resolucion en el Estado miembro requerido, y por
tanto, el menor sera devuelto a su Estado de origen. Luego, como podemos
observar, en este caso no se suprime la obligacion de instar el exequatur como

en el supuesto anterior.

[11.2.4. CUADRO-RESUMEN.

Disuadir a los progenitores de retener o trasladar

ilicitamente a sus hijos a otro Estado parte.

OBJETIVOS . _
Asegurar el retorno inmediato del menor a su
residencia habitual.
AMBITO
1 de marzo de 2005
TEMPORAL
Materias civiles relativas:
— al divorcio, la separacion judicial y la nulidad
AMBITO matrimonial
MATERIAL — ala atribucion, el ejercicio, la delegacién, la

restriccion o la finalizaciéon de la

responsabilidad parental

: Estados miembros de la Union Europea.
AMBITO ESPACIAL y _
Excepcion: Dinamarca.

AMBITO — menores de 16 afios.
SUBJETIVO — residencia habitual Estado contratante.
AMBITO OBJETIVO Traslado o retencidon de caracter ilicito
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“Accion directa de restitucion del
menor’ mediante alteracion del
CH80.

“Litigacion por la custodia y

Mecanismos obtencion de una orden de
para combatir | restitucion en el Estado miembro de
FUNCIONAMIENTO _ _ _
el legal la precedente residencia habitual

kidnapping del menor”.

“Litigacion sobre la custodia del
menor ante los tribunales del
Estado miembro de la previa

residencia habitual del menor”.

[11.3. 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 (VERSION REFUNDIDA).

[11.3.1. ASPECTOS GENERALES.

Para finalizar con el marco juridico, no debemos olvidar que el dia 2 de julio de
2019 fue publicado en el Diario Oficial de la Unién Europea 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,
también conocido como Reglamento Bruselas Il ter. Mediante este nuevo
reglamento ha sido reformado el antiguo Reglamento 2201/2003 relativo a
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
convirtiéndose en la pieza clave de la cooperacion judicial comunitaria en

lo relativo a los conflictos familiares internacionales.

Tiene su origen en el Informe sobre la aplicacién del Reglamento 2201/2003

adoptado por la Comision Europea el 15 de abril de 2014. Segun la Comision:
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‘el Reglamento es un instrumento que funciona satisfactoriamente y que ha
beneficiado considerablemente a los ciudadanos. No obstante, los datos y
opiniones preliminares de los expertos indican que es posible mejorar las normas
existentes”3, Debido a ello, se consider6 necesario modificar y, por tanto,
refundir el Reglamento 2201/2003.

Este texto conserva gran parte de las disposiciones del antiguo
Reglamento pero modifica y afiade otras nuevas para suplir sus puntos
débiles. Incorpora, ademas, la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea relativa al sentido en que debe ser interpretado el
Reglamento 2201/2003. Es de interés mencionar que el Reglamento 2019/1111
destina ocho de sus articulos a la regulacién de la sustraccion de menores,
articulos 22 a 29, frente a los dos que dedicaba el Reglamento 2201/2003
(articulo 10 y 11), esto pone de relieve que este es uno de los aspectos en los

gue se ha puesto mas hincapié al elaborar el nuevo texto comunitario.

1.3.2. OBJETIVOS.

El objetivo que se pretende mediante dicha reforma es el
perfeccionamiento de la normativa actual de proteccion de los menores en
las disputas transfronterizas sobre responsabilidad parental, asi como en
los litigios en materia de derecho de custodia, de visitay de sustraccion de

menores.

La ministra de Justicia de Rumania, Ana Birchall puntualizé el 25 de junio de
2019, el dia en que fue publicado el Reglamento, lo siguiente: “El interés superior
y el bienestar de nuestros menores han de ser la consideracion fundamental. Las
nuevas normas que hemos acordado hoy garantizardn que la sustraccion
internacional de menores y otras cuestiones transfronterizas de responsabilidad
parental se resuelvan con mayor rapidez y eficiencia; garantizaran también la

rapida ejecucion de las resoluciones correspondientes. El tiempo es un factor

83 Vid. Informe de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econémico
y Social Europeo sobre la aplicacion del Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo
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° 1347/2000. DOUE COM 225 final, 15 de Abril de 2014.
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esencial, y es fundamental que las vidas de los menores no se vean
indebidamente trastocadas por problemas relacionados con la cooperacion

judicial transfronteriza®4.

111.3.3. AMBITO DE APLICACION.

A) AMBITO TEMPORAL.

En lo relativo al elemento temporal, debemos decir que segun lo dispuesto en el
articulo 105%° del Reglamento, este texto entr6 en vigor el dia 22 de julio de 2019,
pero se aplicara a partir del 1 de agosto de 2022, salvo los articulos 92, 93 y 103,

gue son aplicables desde el dia 22 de julio de 2019.

En lo que concierne al derecho transitorio, el articulo 100 determina que:

1. “El presente Reglamento solo sera aplicable a los procedimientos
incoados, a los documentos publicos formalizados o registrados y a los
acuerdos registrados el 1 de agosto de 2022 o después de esa fecha.

2. El Reglamento (CE) n.° 2201/2003 seguird 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 dmbito de
aplicacion de dicho Reglamento”®®,

B) AMBITO MATERIAL.

64 Vid. Comunicado de prensa Consejo de la UE. Normas mas eficaces para resolver
cuestiones matrimoniales y de responsabilidad parental de caracter transfronterizo.
Disponible en: https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-
releases/2019/06/25/more-effective-rules-to-deal-with-cross-border-matrimonial-
matters-and-parental-responsibility-issues/#

% Vid. Art. 105 del Reglamento 2019/1111: “Entrada en vigor. 1. El presente Reglamento
entrard en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Diario Oficial de la Union
Europea. 2. El presente Reglamento se aplicard a partir del 1 de agosto de 2022, a
excepcion de los articulos 92, 93 y 103, que seran de aplicacion a partir del 22 de julio
de 2019. El presente Reglamento serd obligatorio en todos sus elementos y
directamente aplicable en los Estados miembros de conformidad con los Tratados”.

6 Vid. Articulo 100 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. DOUE, num. 178, de 2 de julio de 2019.
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Si acudimos al primero de sus articulos podemos observar todas las materias

gue seran reguladas por el Reglamento 2019/1111, este dispone tanto su ambito

de aplicacion material positivo como negativo. Asi mismo, encontramos una

novedad, ya que incorpora normas aplicables a los supuestos de traslado o

retencion ilicitos de menores que repercutan a mas de un Estado miembro,

completando el CH80. El articulo uno plantea lo siguiente:

1.
a)
b)

b)

“El presente Reglamento se aplica a las materias civiles relativas:
al divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial;
a la atribucion, el ejercicio, la delegacién, la restriccién o la finalizacién de

la responsabilidad parental.

Las materias contempladas en el apartado 1, letra b), podran, en
particular, incluir:

el derecho de custodia y el derecho de visita;

la tutela, la curatela y otras instituciones analogas;

la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado
de ocuparse de la persona o de los bienes de un menor, de representarlo
o de prestarle asistencia;

el acogimiento de un menor en un establecimiento o un hogar de acogida;
las medidas de proteccion del menor ligadas a la administracion,

conservacion o disposicion de los bienes de un menor.

Los capitulos Il y IV del presente Reglamento se aplican en casos de
traslado o retencidn ilicitos de un menor que afecten a mas de un Estado
miembro, completando el Convenio de La Haya de 1980. El capitulo IV
del presente Reglamento se aplica a resoluciones que ordenen la
restitucion de un menor a otro Estado miembro de conformidad con el
Convenio de La Haya de 1980 que deban ser ejecutadas en un Estado

miembro distinto del Estado miembro donde se dict6 la resolucion.

El presente Reglamento no se aplica:
a la determinacion y a la impugnacion de la filiacion;
a las resoluciones sobre adopcion y medidas que la preparan, ni a la

anulacion y revocacion de la adopcion;
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c) al nombre y apellidos del menor;

d) ala emancipacion;

e) alas obligaciones de alimentos;

f) alos fideicomisos y las sucesiones;

g) a las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones del Derecho

penal cometidas por los menores”™’.

C) AMBITO ESPACIAL.

Este reglamento se aplica a todos los Estados miembros de la Unién Europea,
con excepcion de Dinamarca. Esta circunstancia se recoge en el considerando
96 del Reglamento: “de conformidad con los articulos 1 y 2 del Protocolo n.o 22
sobre la posicion de Dinamarca, anejo al TUE y al TFUE, Dinamarca no participa
en la adopcion del presente Reglamento y no queda vinculada por el mismo ni
sujeta a su aplicacion 8. Por su parte, Reino Unido e Irlanda decidieron participar
en la adopcion y aplicacion de este texto comunitario: “de conformidad con el
articulo 3 y el articulo 4 bis, apartado 1, del Protocolo n.° 21 sobre la posicion del
Reino Unido y de Irlanda respecto del espacio de libertad, seguridad y justicia,
anejo al Tratado de la Union Europea (TUE) y al TFUE, dichos Estados miembros
han notificado su deseo de patrticipar en la adopcion y aplicacion del presente
Reglamento®® (considerando 95). No obstante, la salida del Reino Unido de la
UE el 31 de enero de 2020 supuso también su exclusién del &mbito espacial de
aplicacion de todo el régimen juridico comunitario, incluyendo, por tanto, el
Reglamento 2019/1111.

D) AMBITO SUBJETIVO.

7 Vid. Articulo 1 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. DOUE, nim. 178, de 2 de julio de 2019.

%8 Vid. Considerando 96 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 sustraccidn internacional
de menores. DOUE, num. 178, de 2 de julio de 2019.

% Vid. Considerando 95 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 sustraccidn internacional
de menores. DOUE, nim. 178, de 2 de julio de 2019.
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A diferencia del CH80 que establece que este sera de aplicaciéon Unicamente a
los menores de 16 afos, el Reglamento 2019/1111 recoge una definicion de
“menor” en su articulo 2.2.6’° donde se fija que el mismo sera aplicable a toda

persona que tenga menos de 18 afnos.

E) AMBITO OBJETIVO.

Sera necesario para la aplicacion de este reglamento que haya tenido lugar un
traslado o retencion ilicitos, requisito que encontramos igualmente en los dos
instrumentos ya mencionados. La definicion de traslado o retencion ilicita es la
misma que la comprendida en el antiguo Reglamento 2201/2003, esta se recoge
en el apartado 11 del articulo 2 del Reglamento 2019/1111:

“«traslado o retencion ilicitos», el traslado o retencion de un menor cuando:

a) ese traslado o retencion se haya producido con infracciéon de un derecho
de custodia adquirido por resolucion, por ministerio de la ley o por un
acuerdo con efectos juridicos de conformidad con la legislacién del Estado
miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion; y

b) en el momento del traslado o de la retencion, el derecho de custodia se
ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, o se habria ejercido

de no haberse producido dicho traslado o retencion”’*.

[11.3.4. NOVEDADES RESPECTO AL REGLAMENTO 2201/2003.

El nuevo Reglamento 2019/1111 pretende mejorar y hacer mas eficiente el
Reglamento 2201/2003 mediante la introduccion de una serie de novedades.
Segun el comunicado de prensa difundido por el Consejo Europeo, las

principales cuestiones abordadas por el Reglamento son las siguientes’?:

OVid. Art. 2.2.6. del Reglamento 2019/1111: “«menor», toda persona que tenga menos
de 18 afos”.

7t Vid. Articulo 11.2. 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. DOUE, nim. 178, de 2 de julio de 2019.

2 Vid. Comunicado de prensa Consejo de la UE. Normas mas eficaces para resolver
cuestiones matrimoniales y de responsabilidad parental de caracter transfronterizo.
Disponible en:_https://www.consilium.europa.eu/es/press/press-
releases/2019/06/25/more-effective-rules-to-deal-with-cross-border-matrimonial-
matters-and-parental-responsibility-issues/#
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1. Se establecen normas mas claras relativas a la posibilidad real y efectiva
de que el menor exprese su opinion.

2. Se elimina la necesidad del procedimiento de exequatur para todas
las decisiones en materia de responsabilidad parental.

3. Se instauran normas mejoradas relativas a los supuestos de sustraccién
de menores dentro de la UE. Un ejemplo, es la introduccion de plazos mas
claros para la resolucion de los casos con la mayor rapidez posible.

4. Se establecen, a su vez, normas mas claras acerca de la circulacion de
los documentos publicos y acuerdos extrajudiciales. Se debe permitir la
circulacion, siempre que vayan acompafiados del oportuno certificado, de
los acuerdos de divorcio, separacion legal o de responsabilidad parental.

5. Ademas, se introducen normas mas claras sobre la acogida de un menor
en otro pais de la UE. Siendo necesaria la aprobacion previa para
cualquier acogimiento, excepto cuando el menor sea acogido por un
progenitor.

6. Se armonizan normas relativas al procedimiento de ejecucion. A pesar de
que este procedimiento seguird regulado por el derecho del Estado parte
de ejecucién, se introducen motivos armonizados que dan lugar a la

suspension o denegacion de la misma.

En materia de sustraccidon internacional de menores las modificaciones

realizadas se pueden agrupar de la siguiente manera:

1. Se hace hincapié en el articulo 2372 en la necesidad de celeridad a la hora
de tramitar las solicitudes por parte de la Autoridad Central, debiendo dar
acuse de recibo en un plazo maximo de 5 dias héabiles desde su
recepcion. Esta es una novedad importante debido a que con el paso del

tiempo la actuacion de las Autoridades Centrales se ha ido ralentizando.

72 Vid. Art. 23. del Reglamento 2019/1111: “Recepcion y tramitacién de las solicitudes
por las autoridades centrales. 1. La autoridad central requerida actuara con urgencia en
la tramitacion de las solicitudes, basadas en el Convenio de La Haya de 1980, a las que
se refiere el articulo 22. 2. Cuando la autoridad central del Estado miembro requerido
reciba una solicitud prevista en el articulo 22 acusara recibo de ella en un plazo de cinco
dias habiles, contados a partir de la recepcion de la solicitud. Informara sin dilacion
indebida a la autoridad central del Estado miembro requirente o al solicitante, segun
corresponda, de las gestiones iniciales que se hayan realizado o se vayan a realizar
para tramitar la solicitud, y podra solicitar cualquier otro documento o informacién
necesarios”.
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2. En el articulo 247* se establecen unos plazos mas realistas para la
resolucién de los procedimientos. A diferencia del Reglamento 2201/2003,
gue disponia un plazo maximo de 6 semanas para dictar resolucién (art.
11.37%), el nuevo reglamento otorga un plazo de 6 semanas a los érganos
jurisdiccionales de primera instancia, y en el caso de que se interponga
un recurso, se conceden otras 6 semanas para que resuelvan los 6rganos
jurisdiccionales de nivel superior. Luego, se contempla un periodo total de
3 meses para llevar a término una demanda de restitucion de un menor.

3. Se ampara el recurso a las formas alternativas de resolucion de conflictos,
haciendo mencion expresa a la utilizacion de la mediacion. Estas vias
podran emplearse siempre que no perjudiquen el interés del menor ni
supongan un retraso indebido en la resolucion del procedimiento (articulo
2576),

4. Otra de las novedades es la posibilidad de que, si el 6rgano jurisdiccional

competente lo considera de interés para el menor, se garantice el contacto

" Vid. Art. 24. del Reglamento 2019/1111: “Procedimiento judicial acelerado. 1. El
organo jurisdiccional ante el que se interponga la demanda de restitucion de un menor
a gue se refiere el articulo 22 actuara con urgencia en el marco del procedimiento en el
gue se sustancie la demanda, utilizando los procedimientos mas rapidos que prevea el
Derecho nacional. 2. Sin perjuicio del apartado 1, los érganos jurisdiccionales de primera
instancia, salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible,
dictardn resolucion como maximo seis semanas después de la iniciacion del
procedimiento. 3. Salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, los 6rganos jurisdiccionales de nivel superior dictaran resolucion a mas tardar
seis semanas después de que se hayan efectuado todos los tramites procesales
necesarios y el érgano jurisdiccional esté en condiciones de examinar el recurso, bien
mediante audiencia o bien de otro modo”.

S Vid. Art. 11.3. del Reglamento 2201/2003: “El érgano jurisdiccional ante el que se
interponga la demanda de restitucién de un menor contemplada en el apartado 1 actuara
con urgencia en el marco del proceso en el que se sustancie la demanda, utilizando los
procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacion nacional. Sin perjuicio del
parrafo primero, y salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible, el 6rgano jurisdiccional dictar4 su resolucion como maximo seis semanas
después de la interposicién de la demanda”.

8 Vid. Art. 25 del Reglamento 2019/1111: “Formas alternativas de resolucion de litigios
Lo antes posible y en cualquier fase del procedimiento, el érgano jurisdiccional invitara
a las partes, directamente o, si procede, con la asistencia de las autoridades centrales,
a que consideren si estan dispuestas a recurrir a la mediacion o a otra via alternativa de
resolucion de litigios, a menos que ello sea contrario al interés superior del menor, no
sea adecuado en el caso particular o conlleve un retraso indebido del procedimiento.
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del nifio con el progenitor solicitante de la restitucion. Esta posibilidad se
recoge en el articulo 27.277.

5. Por su parte, el apartado 6 del articulo 2778 dispone que podran ser
provisionalmente ejecutadas las resoluciones por las que se ordena la
restitucion del menor, antes de dictarse resolucion, siempre que lo
aconseje el interés superior del menor.

6. En el articulo 28"° se expresa la obligaciéon de ejecutar con urgencia las
resoluciones de restitucion. Afiade que, si en el plazo de 6 semanas no
ha tenido lugar la ejecucion, tanto la parte solicitante como la Autoridad
Central del Estado miembro de ejecucion podran solicitar a la autoridad

competente para tramitar la ejecucion los motivos de la demora.

[11.3.5. CUADRO-RESUMEN.

Perfeccionamiento de la normativa actual de
proteccion de los menores en las disputas

OBJETIVO transfronterizas sobre responsabilidad parental, asi

como en los litigios en materia de derecho de

custodia, de visita y de sustraccion de menores.

AMBITO Entrada en vigor 22 de julio de 2019

TEMPORAL Aplicacion — 1 de agosto de 2022

7 Vid. Art. 27.2 del Reglamento 2019/1111: “En cualquier fase del procedimiento, de
conformidad con el articulo 15, el 6rgano jurisdiccional podra examinar si se debe
garantizar el contacto entre el menor y la persona que solicita su restitucién, teniendo
en cuenta el interés superior del menor”.

8 Vid. Art. 27.6 del Reglamento 2019/1111: “Podra declararse provisionalmente
ejecutiva, sin perjuicio de cualquier posible recurso, una resolucion por la que se ordene
la restitucion del menor antes de que se dicte una resolucion, si el interés superior del
menor lo requiere”.

9Vid. Art. 28 del Reglamento 2019/1111: “Ejecucion de las resoluciones por las que se
ordena la restitucion de un menor. 1. Las autoridades competentes para la ejecucion a
las que se haya solicitado la ejecucién de una resolucion por la que se ordena la
restitucion de un menor a otro Estado miembro actuardn con urgencia en la tramitacion
de la solicitud. 2. En caso de que, transcurridas seis semanas desde el inicio de los
tramites para la ejecucion, la resolucién a que se refiere el apartado 1 no se haya
ejecutado, la parte que solicité la ejecucion o la autoridad central del Estado miembro
de ejecucion tendran derecho a pedir a la autoridad competente para la ejecucion una
exposicion de los motivos del retraso”.
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SALVO: articulos 92, 93
y 103; aplicables desde
el 22 de julio de 2019

AMBITO
MATERIAL

Materias civiles relativas:

— al divorcio, la separacion judicial y la nulidad

matrimonial

— ala atribucion, el ejercicio, la delegacion, la

restriccion o la finalizacién de la

responsabilidad parental

AMBITO ESPACIAL

Estados miembros de la Unién Europea.

Excepcién: Dinamarca y Reino Unido.

AMBITO
SUBJETIVO

Menores de 18 afos.

AMBITO OBJETIVO

Traslado o retencion de caracter ilicito

FUNCIONAMIENTO

Novedades
respecto al
reglamento
2201/2003 en
materia de
sustraccion
internacional de

menaores

Celeridad tramitacion
solicitudes; Acuse de
recibo en 5 dias (art. 23).
Plazos realistas
resolucion: 3 meses (art.
24).

Se ampara el uso de la
mediacion (art. 25).
Posibilidad contacto del
menor con el progenitor
solicitante de la
restitucion (27.2).
Opcion de ser
provisionalmente
ejecutadas las
resoluciones (art.27.6).
Obligacién de ejecutar

con urgencia las
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resoluciones de

restitucion (art. 28).

IV.PROBLEMAS DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO.

Un punto clave a analizar son las tres materias que constituyen el DIPr:
competencia judicial internacional, ley aplicable y el reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales extranjeras. En relacion con la sustraccién
internacional de menores encontramos su regulacidbn en diversos textos

normativos, iremos analizando cada uno de ellos a continuacion.

IV.1. COMPETENCIA JUDICIAL INTERNACIONAL.

El primer problema que se debe resolver cuando nos encontramos ante una
situacion privada internacional es la determinacion de la competencia judicial
internacional. A lo que se pretende dar respuesta es a qué juez nacional de los
Estados implicados en el litigio internacional le corresponde conocer del mismo
hasta su resolucion, esto es, el competente para conocer sobre la sustraccion
del menor. Calvo Caravaca y Carrascosa Gonzalez la entienden como “la aptitud
legal de los organos jurisdiccionales y autoridades publicas de un Estado,
considerados en su conjunto, para conocer de los litigios derivados de

situaciones privadas internacionales™,

A) CONVENIO DE LA HAYA DE 25 DE OCTUBRE DE 1980 SOBRE LOS
ASPECTOS CIVILES DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES.

Como bien sabemos, este instrumento no regula directamente la competencia
judicial internacional, la ley aplicable ni el reconocimiento y ejecucion de
decisiones extranjeras, sin0 que se centra en establecer un sistema de
cooperacion entre autoridades centrales y una accion directa de restitucion del

menor. Sin embargo, no debemos olvidar el ya mencionado articulo 168, donde

8 Vid. Gonzalez Martin, N./ Rodriguez Jiménez, S. (2010). Derecho Internacional
Privado: Parte General, México, Nostra Ediciones.

81 Vid. Art. 16 del CH80: “Después de haber sido informadas de un traslado o retencién
ilicitos de un menor en el sentido previsto en el articulo 3, las autoridades judiciales o
administrativas a donde haya sido trasladado el menor o donde esté retenido
ilicitamente, no decidiran sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia hasta
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se recoge una norma implicita de competencia. En este se dispone que
anicamente conoceran del fondo del asunto los tribunales del Estado al que ha
sido trasladado el menor en caso de que se determine la no restitucion del
mismo. Si, por el contrario, se ordena la restitucion, quienes deberan
pronunciarse sobre la cuestion de fondo de los derechos de custodia son los
organos jurisdiccionales del lugar de residencia habitual del menor anterior al
traslado ilicito. Luego, la decision judicial sera concluyente para determinar qué

organo es competente para resolver sobre el derecho de guarda y custodia.

Debido a que el CH80 no regula ninguno de los otros dos sectores que
conforman el DIPr, no sera necesario hacer mencion al mismo en los posteriores
apartados. Como bien indica el informe explicativo: “el convenio esta condenado
a coexistir inevitablemente con las normas relativas a la ley aplicable y al
reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones extranjeras de cada Estado

contratante, con independencia de que su origen sea interno o convencional”?,

B) REGLAMENTO 2201/2003 DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2003 RELATIVO A
LA COMPETENCIA, EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE
RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE
RESPONSABILIDAD PARENTAL.

A diferencia del CH80, el Reglamento 2201/2003 dedica parte de su articulado a
la regulacion de la competencia judicial internacional, en concreto, los articulos

3 a 15. No obstante, a nosotros nos interesa el articulo 1082 que es el destinado

gue se haya determinado que el menor tiene que ser restituido de conformidad con lo
dispuesto en el presente Convenio o0 hasta que haya transcurrido un periodo de tiempo
razonable sin que se haya presentado una demanda en aplicacién del Convenio”.

8 Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio ndm. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.
8 Vid. Art. 10 del Reglamento 2201/2003: “Competencia en caso de sustraccion de
menores. En caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, los Organos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor
inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia
hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y:
a) toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado
su conformidad al traslado o a la retencidn, o bien b) el menor, habiendo residido en ese
otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la persona,
institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido
tener conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se
cumpla alguna de las condiciones siguientes: i) que en el plazo de un afio desde que el
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a la sustraccioén internacional de menores. De su contenido podemos extraer que
la principal voluntad del Reglamento es que el tribunal del pais de residencia
habitual del menor conserve la competencia para conocer del fondo del asunto,
a menos que se den un conjunto de circunstancias que permitan atribuir la
competencia a los érganos jurisdiccionales del nuevo Estado de residencia del
menor:

1. En primer lugar, que el menor adquiera la residencia en otro Estado
miembro. Siendo necesario, ademas, que el titular del derecho de
custodia otorgue su conformidad al traslado.

2. En segundo lugar, que el menor esté integrado en el nuevo medio
después del transcurso de, al menos, un afio desde que el titular de la
custodia conociese el paradero del menor. En este caso, es

imprescindible que concurra alguna de las siguientes condiciones:

- que no se haya presentado, en el plazo de un afio, una solicitud de
restitucion,

- que se desista de una demanda de restitucion y que no se presente una
nueva en el plazo de un afio,

- que se archive la demanda por la no presentacion de reclamaciones por
las partes en un plazo de 3 meses desde su notificacion,

- por ultimo, que los 6rganos competentes dicten resolucién que implique

la no restitucion del menor.

Luego, Unicamente con caracter excepcional la competencia se les concedera a

los 6rganos jurisdiccionales del Estado requerido.

titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de restituciéon ante las
autoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que
esté retenido el menor, ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion
presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna nueva
demanda en el plazo estipulado en el inciso i), iii) que se haya archivado, a tenor de lo
dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una demanda presentada ante un 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, iv) que los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resoluciéon
sobre la custodia g ue no implique la restitucién del menor”.
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C) 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 (VERSION REFUNDIDA).

En el Reglamento 2019/1111, la regulacion de la competencia judicial
internacional en caso de traslados o retenciones ilicitas de menores entre
Estados miembros se encuentra en el articulo 9. Este precepto apenas modifica

lo establecido en el antiguo articulo 1084 del Reglamento 2201/2003.

La unica diferencia que encontramos entre estos dos articulos es la supresion
del apartado iii) de la letra b), asi como la inclusion de dos nuevas condiciones
para la atribucion de la competencia al Estado donde ha sido trasladado al menor
en caso de que el menor se encuentre integrado en el nuevo entorno después
del transcurso de un afio desde el conocimiento de su paradero (art.9.b. iii) y iv).

El precepto queda redactado de la siguiente manera:

84 Vid. Art. 10 del Reglamento 2201/2003: “Competencia en caso de sustraccion de
menores. En caso de traslado o retencion ilicitos de un menor, los érganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que residia habitualmente el menor
inmediatamente antes del traslado o retencion ilicitos conservaran su competencia
hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro Estado miembro y:
a) toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado
su conformidad al traslado o a la retencidn, o bien b) el menor, habiendo residido en ese
otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio desde que la persona,
institucion u organismo que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido
tener conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno y se
cumpla alguna de las condiciones siguientes: i) que en el plazo de un afio desde que el
titular del derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de restituciéon ante las
autoridades competentes del Estado miembro al que se haya trasladado o en el que
esté retenido el menor, ii) que se haya desistido de una demanda de restitucion
presentada por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado ninguna nueva
demanda en el plazo estipulado en el inciso i), iii) que se haya archivado, a tenor de lo
dispuesto en el apartado 7 del articulo 11, una demanda presentada ante un 6rgano
jurisdiccional del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencién ilicitos, iv) que los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia habitual
inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resoluciéon
sobre la custodia que no implique la restitucién del menor”.
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“Sin perjuicio del articulo 10, 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 retencion ilicitos conservaran su

competencia hasta que el menor haya adquirido una residencia habitual en otro

Estado miembro y:

a) toda persona, institucion u organismo que tenga el derecho de custodia

haya dado su conformidad al traslado o a la retencion, o bien

b) el menor, habiendo residido en ese otro Estado miembro durante un

periodo minimo de un afio desde que la persona, institucion u organismo

que tenga el derecho de custodia haya tenido o hubiera debido tener

conocimiento del paradero del menor, esté integrado en su nuevo entorno

y se cumpla alguna de las condiciones siguientes:

qgue en el plazo de un afio desde que el titular del derecho de
custodia haya tenido o hubiera debido tener conocimiento del
paradero del menor, no se haya presentado ninguna demanda de
restitucion ante las autoridades competentes del Estado miembro
al que se haya trasladado o en el que esté retenido el menor,

que se haya desistido de una demanda de restitucion presentada
por el titular del derecho de custodia sin que haya presentado
ninguna nueva demanda en el plazo fijado en el inciso i),

gue un organo jurisdiccional de un Estado miembro haya denegado
una demanda de restitucion presentada por el titular del derecho
de custodia por motivos distintos de los contemplados en el articulo
13, apartado 1, letra b), o el articulo 13, apartado 2, del Convenio
de La Haya de 1980 y que la resolucién ya no sea susceptible de
recurso ordinario;

gue no se haya acudido a ningun organo jurisdiccional segun lo
dispuesto en el articulo 29, apartados 3y 5, en el Estado miembro
en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion ilicitos;

que los dérganos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el

menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
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traslado o retencion ilicitos hayan dictado una resolucion sobre los

derechos de custodia que no implique la restitucién del menor”.

Otra novedad respecto al Reglamento 2201/2003 es la introduccion de la
posibilidad de que las partes elijan el érgano jurisdiccional competente, en el
propio articulo 9 se expresa que se aplicara “sin perjuicio del articulo 10”. Aun
siendo una circunstancia que dudosamente tendra lugar, las partes podran
convenir libremente o aceptar expresamente que la competencia para resolver

el litigio le corresponda al tribunal del Estado al que ha sido trasladado el menor.

Los requisitos que se deben dar para poder realizar esta eleccion son:

1. la necesidad de que el menor tenga un vinculo estrecho con ese Estado
miembro. En el propio precepto se enumeran los supuestos en los que se
entiende que se da esa condicién (art. 10.1.a)%6,

2. asi como que, la eleccion del tribunal por las partes se haga de la forma
establecida en este precepto (art. 10.1.b y 10.2)%,

3. vy, no debe faltar el respeto al interés superior del menor (art. 10.1.c)88.

8 Vid. Articulo 9 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. DOUE, num. 178, de 2 de julio de 2019.

8 vid. Art. 10.1.a del Reglamento 2019/1111: “a) cuando el menor esté estrechamente
vinculado a ese Estado miembro, en especial por el hecho de que: i) al menos, uno de
los titulares de la responsabilidad parental tenga en él su residencia habitual; ii) dicho
Estado miembro es la antigua residencia habitual del menor, o iii) el menor es nacional
de dicho Estado miembro”.

87 Vid. Art. 10.1.b y 2 del Reglamento 2019/1111: “b) cuando las partes, asi como
cualquier otro titular de la responsabilidad parental: i) han convenido libremente en la
competencia, al menos en el momento de presentar el asunto ante el 6rgano
jurisdiccional; o ii) han aceptado expresamente la competencia durante dicho
procedimiento y el érgano jurisdiccional se ha asegurado de que todas las partes han
sido informadas de su derecho a no aceptar la competencia. 2. Las partes afectadas
deben manifestar por escrito, fechar y firmar el acuerdo de eleccion de foro en virtud del
apartado 1, letra b), o hacerlo constar en el acta judicial con arreglo al Derecho y el
procedimiento nacionales. Se considerara realizada por escrito toda comunicacion
efectuada por medios electrénicos que proporcione un registro duradero del acuerdo.
Las personas que pasen a ser partes en el procedimiento tras la presentacion de la
demanda ante el 6rgano jurisdiccional podran dar su consentimiento con posterioridad.
De no haber oposicion expresa, se considerard que existe consentimiento implicito”.

8 Vid. Art. 10.1.c. del Reglamento 2019/1111: “el ejercicio de la competencia responde
al interés superior del menor”.
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IV.2. DETERMINACION DE LA LEY APLICABLE.

El segundo problema que encontramos en el ambito del DIPr es la determinacion
de la ley aplicable. Esto es, la determinacién del ordenamiento juridico conforme
al cual deben resolverse controversias relativas a relaciones juridico-privadas

cuyos elementos constitutivos se vinculan con el territorio de mas de un Estado.

En este caso nos toca acudir al Convenio de 19 de octubre de 1996 Relativo a
la Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la
Cooperacion en materia de Responsabilidad Parental y de Medidas de
Proteccion de los Nifios, ya que ninguno de los tres mecanismos que hemos
mencionado anteriormente abordan esta cuestion. Este es el Unico instrumento
que determina la ley aplicable en los supuestos de sustraccion internacional de

menores, su regulacion se encuentra en el Capitulo III.

Primeramente, debemos acudir al articulo 158, donde se dispone que los
Estados contratantes deberan aplicar su propia ley. Pero, de manera
excepcional, podra aplicarse o tenerse en cuenta la ley de un Estado distinto en
caso de que la situacion se encuentre estrechamente vinculada con dicho Estado

y, siempre que, el interés superior del menor lo aconseje.

Asi mismo, la ley del Estado de residencia habitual del menor sera la que regira

la concesion o extincion de la responsabilidad parental (articulo 16.1)%, su

8 vid. Art. 15 del CH96: “1. En el ejercicio de la competencia atribuida por las
disposiciones del Capitulo Il, las autoridades de los Estados contratantes aplican su
propia ley. 2. No obstante, en la medida en que la proteccion de la persona o de los
bienes del nifio lo requiera, pueden excepcionalmente aplicar o tomar en consideracion
la ley de otro Estado con el que la situacién tenga un vinculo estrecho. 3. En caso de
cambio de la residencia habitual del nifio a otro Estado contratante, la ley de este otro
Estado rige las condiciones de aplicacion de las medidas adoptadas en el Estado de la
anterior residencia habitual a partir del momento en que se produce la modificacion”.

% vVid. Art. 16.1 del CH96: “La atribucion o la extincién de pleno derecho de la
responsabilidad parental, sin intervencion de una autoridad judicial o administrativa, se
rige por la ley del Estado de la residencia habitual del nifio”.
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ejercicio (art. 17)%, asi como su privacion o modificaciéon a través de medidas

implantadas en aplicaciéon del Convenio (art. 18)°.

El régimen que acabamos de mencionar no serd de aplicacion, exclusivamente,
cuando viole el interés superior del menor. Esto se recoge en el articulo 22: “la
aplicacion de la ley designada por las disposiciones del presente Capitulo sélo
puede excluirse si es manifiestamente contraria al orden publico, teniendo en

cuenta el interés superior del nifio™2,

IV.3. RECONOCIMIENTO Y EJECUCION DE RESOLUCIONES JUDICIALES.
Debido a que, en principio, una decision judicial Unicamente produce efectos en
el Estado donde fue dictada, es necesario analizar el reconocimiento y ejecucion
de resoluciones judiciales extranjeras. Este sector no va a aparecer en todas las
situaciones juridico-privadas, ya que no es obligatorio siempre, como ocurre con
la determinacion de la competencia judicial y del derecho aplicable. Este
problema aparece cuando se pretende que una decision extranjera produzca
efectos juridicos en un Estado distinto al que se declar6 competente, es decir,

en el Estado al que ha sido trasladado el menor.

Por un lado, el reconocimiento es el mecanismo que otorga a las decisiones
extranjeras los efectos procesales derivados de la misma. Esto es, el
pronunciamiento tendra efectos de cosa juzgada material, efecto constitutivo y
efecto de tipicidad en un Estado distinto del que fue dictado. Por otro lado, con
el exequétur nos referimos al mecanismo por el cual una decision extranjera se
convierte en un titulo ejecutivo y, por tanto, podra ejecutarse su contenido en el

Estado requerido.

%1 Vid. Art. 17 del CH96: “El ejercicio de la responsabilidad parental se rige por la ley del
Estado de la residencia habitual del nifio. En caso de cambio de la residencia habitual
del nifio, se rige por la ley del Estado de la nueva residencia habitual’.

92 Vid. Art. 18 del CH96: “Podra privarse de la responsabilidad parental a que se refiere
el articulo 16 o modificarse las condiciones de su ejercicio mediante medidas adoptadas
en aplicacion del Convenio”.

% Vid. Articulo 22, Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y
de medidas de proteccion de los nifios, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996.
BOE, num. 291, de 2 de diciembre de 2010.
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A) REGLAMENTO 2201/2003 DE 27 DE NOVIEMBRE DE 2003 RELATIVO A
LA COMPETENCIA, EL RECONOCIMIENTO Y LA EJECUCION DE
RESOLUCIONES JUDICIALES EN MATERIA MATRIMONIAL Y DE
RESPONSABILIDAD PARENTAL.

El Reglamento 2201/2003 se aplica en los casos en los que se pretenda que en
un Estado miembro se reconozca y ejecute una decision relativa al derecho de
custodia y visita emitida por otro Estado miembro. El sistema de validez
extrajudicial de decisiones se regula en la seccién cuarta del capitulo Ill, articulos
40 a 45.

En primer lugar, debemos prestar atencion a cual es el sistema de
reconocimiento de resoluciones recogido en este reglamento, en su articulo 21.1
se establece que “las resoluciones dictadas en un Estado miembro seran
reconocidas en los demas Estados miembros sin necesidad de recurrir a
procedimiento alguno™*, luego se contempla un sistema de reconocimiento
automatico. Ademas, incluye unos motivos por lo que se podria denegar el

reconocimiento (articulo 23):

“a) si el reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del

Estado miembro requerido, teniendo en cuenta el interés superior del menor;

b) si se hubieren dictado, excepto en casos de urgencia, sin haber dado
posibilidad de audiencia al menor, en violacion de principios fundamentales de

procedimiento del Estado miembro requerido;

c) si, habiéndose dictado en rebeldia de la persona en cuestién, no se hubiere
notificado o trasladado a dicha persona el escrito de demanda o un documento
equivalente de forma tal y con la suficiente antelacién para que pueda organizar
su defensa, a menos que conste de forma inequivoca que esa persona ha

aceptado la resolucion;

% Vid. Articulo 21.1 Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga el
Reglamento (CE) N° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de 2003.
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d) a peticion de cualquier persona que alegue que la resolucion menoscaba
el ejercicio de su responsabilidad parental, si se hubiere dictado sin haber dado

posibilidad de audiencia a dicha persona;

e) si la resolucion fuere inconciliable con otra dictada posteriormente en

relacion con la responsabilidad parental en el Estado miembro requerido;

f) si la resolucion fuere inconciliable con otra dictada posteriormente en
relacion con la responsabilidad parental en otro Estado miembro o en el Estado
no miembro de residencia habitual del menor, siempre y cuando la resolucion
dictada con posterioridad redna las condiciones necesarias para Ssu

reconocimiento en el Estado miembro requerido,
0 bien

g) si no se ha respetado el procedimiento previsto en el articulo 56"°.

Por otro lado, debemos comentar que el legislador a la hora de elaborar el
reglamento decidio eliminar el exequatur solo para determinadas materias muy
puntuales. Luego, encontramos dos regimenes diferentes. Por un lado, el
régimen general que esta compuesto por el reconocimiento y ejecucion de las

resoluciones en materia de responsabilidad parental, y por otro, el régimen

% Vid. Articulo 23 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° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de 2003.
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especial relativo a la ejecucion de las resoluciones en materia de derechos de

visita (articulo 41%) y sustraccion internacional de menores (articulo 42°7).

En lo que nos concierne a nosotros, nos centraremos en el régimen especial

relativo a la restitucion del menor. Cuando nos encontramos ante esta

% vid. Art. 41 del Reglamento 2201/2003: “Derecho de visita. 1. El derecho de visita
contemplado en la letra a) del apartado 1 del articulo 40, concedido en virtud de una
resolucion judicial ejecutiva dictada en un Estado miembro, serd reconocido y tendra
fuerza ejecutiva en otro Estado miembro sin que se requiera ninguna declaracién que le
reconozca fuerza ejecutiva y sin que quepa impugnar su reconocimiento si la resolucién
ha sido certificada en el Estado miembro de origen de conformidad con el apartado 2.
Aunqgue el Derecho nacional no estipule la fuerza ejecutiva por ministerio de la ley, sin
perjuicio de eventuales recursos, de las resoluciones judiciales que reconocen un
derecho de visita, el 6rgano jurisdiccional de origen podra declarar ejecutiva la
resolucion. 2. El juez de origen sélo expedira el certificado contemplado en el apartado
1, utilizando para ello el modelo de formulario que figura en el anexo Il (certificado
referente al derecho de visita): a) si, por lo que respecta a los procedimientos en
rebeldia, el escrito de demanda o documento equivalente ha sido notificado o trasladado
a la parte rebelde con la suficiente antelacion y de tal manera que ésta pueda
defenderse, o, de haberse notificado o trasladado el mencionado escrito o documento
sin respetar estas condiciones, si consta de forma inequivoca que ha aceptado la
resolucion; b) si se ha dado posibilidad de audiencia a todas las partes afectadas, y c)
si se ha dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no se hubiere
considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez. El certificado
se redactara en la lengua de la resolucion. 3. Si el derecho de visita se refiere a una
situacion que tuviera caracter transfronterizo al dictarse la resolucion, el certificado se
expedira de oficio cuando la resolucion adquiera fuerza ejecutiva, incluso con caracter
provisional. Si la situacion so6lo adquiere caracter transfronterizo con posterioridad, el
certificado se expedira a instancia de parte.

9 Vid. Art. 42 del Reglamento 2201/2003: “Restitucion del menor. 1. La restitucién de
un menor considerada en la letra b) del apartado 1 del articulo 40, concedida en virtud
de una resolucion judicial ejecutiva dictada en un Estado miembro, sera reconocida y
tendra fuerza ejecutiva en los demas Estados miembros sin necesidad de declaracion
de ejecucion y sin que pueda impugnarse su reconocimiento si ha sido certificada en el
Estado miembro de origen de conformidad con el apartado 2. Aunque el Derecho
nacional no estipule la fuerza ejecutiva por ministerio de la ley, sin perjuicio de
eventuales recursos, de las resoluciones judiciales que ordenan la restituciéon del menor
a tenor del apartado 8 del articulo 11, el érgano jurisdiccional de origen podréa declarar
ejecutiva la resolucion. 2. El juez de origen que dict6 la resolucibn mencionada en la
letra b) del apartado 1 del articulo 40 emitira el certificado previsto en el apartado 1
Unicamente: a) si se ha dado al menor posibilidad de audiencia, a menos que esto no
se hubiere considerado conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez; b)
si se ha dado a las partes posibilidad de audiencia, y c) si el 6rgano jurisdiccional ha
tenido en cuenta, al dictar su resolucion, las razones y las pruebas en las que se
fundamenta la resolucién emitida en virtud del articulo 13 del Convenio de La Haya de
1980. En caso de que el 6rgano jurisdiccional o cualquier otra autoridad tome medidas
para garantizar la proteccion del menor tras su restitucion al Estado de su residencia
habitual, el certificado precisara los pormenores de dichas medidas. El juez de origen
expedird el certificado de oficio y utilizar4 para ello el modelo de formulario que figura
en el anexo IV (certificado relativo a la restitucion del menor). El certificado se redactara
en la lengua de la resolucién”.
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materia, se producira la ejecutividad inmediata de las decisiones, es decir,

se elimina la necesidad de cualquier procedimiento de ejecucion.

Vamos a analizar con mas detalle la eliminacién del exequatur recogida en el
articulo 42. En este articulo se exime la necesidad del exequéatur cuando se haya
dictado una resolucién de restituciéon de acuerdo con el articulo 11.8%, es decir,
si se ha expedido una resolucién de restitucion después de que haya sido dictada
anteriormente una resolucion de no restitucion acogiéndose a lo dispuesto en el
articulo 13 del CH80. Es importante destacar que este mecanismo se aplicara
subsidiariamente, esto es, en caso de que no haya podido obtenerse la
restitucion del menor mediante la accion directa de restitucion presentada ante

el Estado miembro donde haya sido trasladado el menor.

No debemos olvidar que para que se pueda obtener la eficacia ejecutiva directa
de la resolucién es primordial que se haya expedido una certificacion por parte
del Estado miembro de origen. Este certificado se emitira si se cumplen una serie
de requisitos: haber concedido la posibilidad de audiencia al menor, salvo que
debido a su edad o madurez no se considere conveniente, ademas, esta
posibilidad también se le debe conceder a las partes y el tribunal debe considerar
las pruebas y razones en las que se fundamenta la resolucién de no restitucion,

emitida en funcién del articulo 13 del CHS80.

El objetivo que se pretende mediante el establecimiento de este sistema es
reforzar el principio de retorno inmediato del menor, debido a que mediante
la eliminacion del procedimiento de exequatur se reducen los tiempos
procesales, favoreciendo los intereses del menor. Otro de los fines
perseguidos es reforzar la competencia del juez de origen frente al juez de

destino.

% Vid. Art. 11.8 del CH80: “Aun cuando se haya dictado una resolucién de no restitucion
con arreglo a lo dispuesto en el articulo 13 del Convenio de La Haya de 1980, cualquier
resolucion judicial posterior que ordene la restitucion del menor, dictada por un érgano
jurisdiccional competente en virtud del presente Reglamento sera ejecutiva de acuerdo
con la seccion 4 del capitulo Ill, con el fin de garantizar la restitucién del menor”.
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B) 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 (VERSION REFUNDIDA).

El reconocimiento y ejecucion de resoluciones extranjeras se encuentra regulado
en los articulos 30 a 75 del Reglamento 2019/1111. Encontramos que se
mantiene el sistema general recogido en el antiguo Reglamento 2201/2003 por
el cual “las resoluciones dictadas en un Estado miembro han de ser reconocidas
en los demas Estados miembros sin necesidad de recurrir a procedimiento
especial alguno™® (articulo 30.1). Con esto lo que se pretende es lograr un
reconocimiento rapido y automatico de dichas resoluciones. No obstante, el
mismo reglamento recoge una serie de motivos por lo que se denegara el
reconocimiento y ejecucion. Los motivos de denegacion para aquellas
resoluciones dictadas en materia matrimonial se agrupan en el articulo 38, por
su parte, cuando estamos ante materias de responsabilidad parental debemos

acudir al articulo 39101,

% Vid. Articulo 30.1 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. DOUE, nim. 178, de 2 de julio de 2019.

100 vid. Art. 38 Reglamento 2019/1111: “Motivos de denegacion del reconocimiento de
las resoluciones en materia matrimonial. Se denegara el reconocimiento de una
resolucion en materia de divorcio, separacion legal o nulidad matrimonial: a) si el
reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro en
el que sea invocado el reconocimiento; b) si, habiéndose dictado en rebeldia del
demandado, no se hubiere notificado o trasladado al mismo el escrito de demanda o un
documento equivalente de forma tal y con la suficiente antelacién para que el
demandado pueda organizar su defensa, a menos que conste de forma inequivoca que
el demandado ha aceptado la resolucion; c) si la resolucion fuere irreconciliable con otra
dictada en un litigio entre las mismas partes en el Estado miembro en el que sea
invocado el reconocimiento, o d) si la resolucion fuere irreconciliable con otra dictada
con anterioridad en otro Estado miembro o en un Estado no miembro en un litigio entre
las mismas partes, siempre y cuando la primera resolucion reuna las condiciones
necesarias para su reconocimiento en el Estado miembro en el que sea invocado el
reconocimiento”.

101 vid. Art. 39 Reglamento 2019/1111: “Motivos de denegacion del reconocimiento de
las resoluciones en materia de responsabilidad parental. 1. Se denegara el
reconocimiento de una resoluciébn en materia de responsabilidad parental: a) si el
reconocimiento fuere manifiestamente contrario al orden publico del Estado miembro en
el que sea invocado el reconocimiento, teniendo en cuenta el interés superior del menor;
b) si, habiéndose dictado en rebeldia de la persona en cuestion, no se hubiere notificado
o trasladado a dicha persona el escrito de demanda o un documento equivalente de
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Debemos afiadir, que en el Reglamento se introduce otra novedad, se elimina la
declaracion de ejecutividad para cualquier resolucion en materia de
responsabilidad parental, con esto lo que se pretende es establecer un sistema
mucho mas sencillo de circulacion de resoluciones. Esto se regula en el articulo
34: “las resoluciones dictadas en un Estado miembro sobre cuestiones de
responsabilidad parental que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro seran
ejecutivas en otro Estado miembro sin que sea necesaria una declaracion de
fuerza ejecutiva” %2, Aunque se hayan aumentado las materias en las que se
elimina el exequatur, se sigue manteniendo un régimen especial para las
resoluciones que determinen la restitucién del menor (capitulo IV, seccion 3).
Debemos destacar las siguientes singularidades:
- No solo sera automatico el reconocimiento, sino que no se admite ningan
motivo de oposicion a dicho reconocimiento, a menos que estemos ante

una resolucion irreconciliable prevista en el articulo 50103,

forma tal y con la suficiente antelacion para que pueda organizar su defensa, a menos
que conste de forma inequivoca que esa persona ha aceptado la resolucion; c¢) a peticion
de cualquier persona que alegue que la resolucion menoscaba el ejercicio de su
responsabilidad parental, si se hubiere dictado sin que dicha persona haya tenido la
posibilidad de ser oida; d) si la resolucion fuere irreconciliable, y en la medida en que lo
fuere, con otra dictada posteriormente en materia de responsabilidad parental en el
Estado miembro en que sea invocado el reconocimiento; e) si la resoluciéon fuere
irreconciliable, y en la medida en que lo fuere, con otra dictada posteriormente en
relacion con la responsabilidad parental en otro Estado miembro o en el Estado no
miembro de residencia habitual del menor, siempre y cuando la resolucion dictada con
posterioridad relina las condiciones necesarias para su reconocimiento en el Estado
miembro en que sea invocado el reconocimiento, o f) si no se ha respetado el
procedimiento previsto en el articulo 82. 2. Podra denegarse el reconocimiento de una
resolucion en materia de responsabilidad parental si este se concedi6 sin que el menor
capaz de formarse su propio juicio haya tenido la posibilidad de expresar su opinion de
conformidad con el articulo 21, excepto en los casos en que: a) el procedimiento solo
afectd a los bienes del menor y siempre que no se requiriera dar dicha oportunidad al
menor, habida cuenta del objeto del procedimiento; o b) existian motivos fundados
habida cuenta, en particular, de la urgencia del asunto”.

102 vid. Articulo 34 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. DOUE, num. 178, de 2 de julio de 2019.

103 Vid. Art. 50 Reglamento 2019/1111: “Resoluciones irreconciliables. Se denegaran el
reconocimiento y la ejecucion de una resoluciéon contemplada en el articulo 42, apartado
1, en los casos y en la medida en que sea irreconciliable con una resolucién posterior
en materia de responsabilidad parental que afecte al mismo menor que fue dictada:

a) en el Estado miembro en que sea invocado el reconocimiento; o b) en otro Estado
miembro o en el Estado no miembro de residencia habitual del menor siempre que la
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- Se mantiene la necesidad de expedicion de un certificado especial
(articulo 47) 104,

- Por ultimo, una de las novedades mas importantes es el establecimiento
de la posibilidad de suspender el procedimiento de ejecucion, recurso
recogido en el articulo 56, El apartado mas importante es el cuarto, esto

resolucion posterior redna las condiciones necesarias para su reconocimiento en el
Estado miembro en que sea invocado el reconocimiento”.

104 vid. Art. 47 Reglamento 2019/1111: “Expedicién del certificado. 1. El érgano
jurisdiccional que haya dictado una resolucion contemplada en el articulo 42, apartado
1, expedird, a peticién de una de las partes, un certificado relativo a: a) una resolucion
gue conceda derechos de visita, utilizando el formulario que figura en el anexo 1V; b)
una resolucion sobre el fondo del derecho de custodia que implique la restitucién del
menor en virtud del articulo 29, apartado 6, utilizando el formulario que figura en el anexo
VI. 2. El certificado se rellenara y sera expedido en la lengua de la resolucion. El
certificado podra expedirse también en otra lengua oficial de las instituciones de la Union
Europea solicitada por una de las partes. Esta posibilidad no crea al 6rgano jurisdiccional
que expida el certificado obligacion alguna de proporcionar una traducciéon o
transcripcion del contenido traducible de los campos de texto libre. 3. El érgano
jurisdiccional Unicamente expedira el certificado si se cumplen las condiciones
siguientes: a) todas las partes afectadas han tenido la oportunidad de ser oidas; b) se
ha dado al menor la posibilidad de expresar su opinion de conformidad con el articulo
21; ¢) habiéndose dictado la resolucidon en rebeldia de la persona en cuestion, se
hubiere: i) notificado o trasladado a dicha persona el escrito de demanda o un
documento equivalente de forma tal y con la suficiente antelaciéon para que pueda
organizar su defensa, o ii) se haya establecido de forma inequivoca que esa persona ha
aceptado la resolucion. 4. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado 3 del presente
articulo, el certificado relativo a una resolucion contemplada en el articulo 42, apartado
1, letra b), solo se expedira si el 6rgano jurisdiccional, al dictar su resolucion, ha tenido
en cuenta las razones y los hechos en los que se fundamenta la resoluciéon anterior
dictada en otro Estado miembro con arreglo al articulo 13, parrafo primero, letra b), o al
articulo 13, parrafo segundo, del Convenio de La Haya de 1980.5. El certificado solo
surtira efecto dentro de los limites del caracter ejecutivo de la resolucién. 6. No se
podran interponer recursos contra la expedicién del certificado distintos a los
contemplados en el articulo 48”.

105 vid. Art. 56 del Reglamento 2019/111: “Suspensién y denegacién. 1. La autoridad
competente para la ejecucion o el 6rgano jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion
suspendera de oficio 0 a instancia de la persona contra la que se inste la ejecucion o,
cuando asi se establezca en la legislacién nacional, del menor afectado, el
procedimiento de ejecucion en caso de que la fuerza ejecutiva de la resolucién se
suspenda en el Estado miembro de origen. 2. La autoridad competente para la ejecucién
o el organo jurisdiccional del Estado miembro de ejecucion podran suspender, a
instancia de la persona contra la que se inste la ejecucion o, cuando asi se establezca
en la legislacion nacional, del menor afectado, total o parcialmente, el procedimiento de
ejecucion por una de las siguientes razones: a) la resolucién es objeto de un recurso
ordinario en el Estado miembro de origen; b) todavia no se ha cumplido el plazo de
interposicion de un recurso ordinario contemplado en la letra a); ¢) se ha presentado
una solicitud de denegacion de la ejecucion al amparo de los articulos 41, 50 0 57; o d)
la persona contra la que se inste la ejecucion ha solicitado, de conformidad con el
articulo 48, la revocacion de un certificado expedido en virtud del articulo 47. 3. En caso
de que la autoridad competente para la ejecucion o el 6rgano jurisdiccional suspendan
el procedimiento de ejecucién por la razon mencionada en el apartado 2, letra b), podran
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se debe a que permite, excepcionalmente, la suspensién del
procedimiento de ejecucion si “la ejecucion exponga al menor a un riesgo
grave de dafio fisico o psiquico debido a impedimentos temporales que
hayan surgido después de que la resolucion haya sido dictada, o en virtud
de cualquier otro cambio significativo de circunstancias”. Debiendo
reanudarse la ejecucion en cuanto se elimine dicho riesgo, con la Unica
excepcion de que el riesgo tenga caracter duradero en cuyo caso podra

denegarse la ejecucion.

V. ESPECIAL ATENCION A LOS SUPUESTOS DE NO RETORNO.

V. 1. REGLA GENERAL.

La finalidad de todos los instrumentos internacionales que regulan los
casos de legal kidnapping es la inmediata restitucion del menor al pais de
su residencia habitual, cosa que hemos podido comprobar a lo largo de esta
investigacion. Esta se considera la regla basica, ya que de esta manera se
impide la ruptura del menor con su entorno habitual, asi como se disuaden los

intentos de secuestros de menores.

V. 2. EXCEPCIONES.
No obstante, debemos tener en cuenta que hay determinadas situaciones en
las que, pese a haberse constatado la ilicitud del traslado, se permite

denegar la restituciéon del menor. En estos casos, las autoridades

fijar un plazo para la interposicion de cualquier recurso. 4. En casos excepcionales, la
autoridad competente para la ejecucién o el 6rgano jurisdiccional podran suspender, a
instancia de la persona contra la que se inste la ejecucion o, cuando asi se establezca
en la legislacion nacional, del menor afectado o de cualquier parte interesada que actue
atendiendo al interés superior del menor, el procedimiento de ejecucién en caso de que
la ejecucion exponga al menor a un riesgo grave de dafio fisico o psiquico debido a
impedimentos temporales que hayan surgido después de que la resolucion haya sido
dictada, o en virtud de cualquier otro cambio significativo de circunstancias. La ejecucion
se reanudara tan pronto como deje de existir el riesgo grave de dafio fisico o psiquico.
5. En los casos contemplados en el apartado 4, antes de denegar la ejecuciéon con
arreglo al apartado 6, la autoridad competente para la ejecucion o el 6érgano
jurisdiccional tomarén las medidas oportunas para facilitar la ejecucion de conformidad
con la legislacion y el procedimiento nacional y atendiendo al interés superior del menor.
6. Cuando el riesgo grave contemplado en el apartado 4 tenga caracter duradero, la
autoridad competente para la ejecucion o el 6rgano jurisdiccional podran denegar, previa
solicitud, la ejecucion de la resolucién”.
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competentes para conocer del asunto disponen de una amplia
discrecionalidad para decidir acerca de la excepcion planteada, siendo
necesario, en todo caso, considerar el interés superior del menor en el caso
concreto. Aun asi, no es el Unico factor que hay que valorar, puesto que, este
puede entrar en conflicto con los intereses familiares. Debiendo, por tanto,

encontrar el equilibrio entre los derechos del nifio y los de la familia.

Dentro del CH80 encontramos tres articulos encargados de regular las
excepciones a la restitucion del menor, estos son el articulo 12, 13 y 20. Como
ya sabemos, todas las causas de oposicion deben ser interpretadas

restrictivamente. Dichas causas son las siguientes:

e La integracion del menor en el nuevo medio siempre gue haya

transcurrido un ano desde el inicio del procedimiento (articulo 12

parrafo sequndo)9.

La primera de las causas que puede ser alegada para evitar la restitucién del
menor es que haya transcurrido mas de un afio desde que se produjo el traslado
o retencion ilicita hasta el inicio del procedimiento, siempre que el menor haya
guedado integrado en el nuevo medio. Puesto que, si no ha pasado dicho plazo

procedera la restitucion inmediata.

Debe hacerse una serie de precisiones respecto a lo expuesto:

En primer lugar, en relacion al momento en el que se inicia el computo del plazo,
este comienza, como ya hemos visto, cuando se produce el traslado o retencién
ilicita. No obstante, en caso de producirse una retencion, para establecer la fecha
decisiva se debe tener en cuenta la fecha en que tuvo que ser devuelto el menor
al titular del derecho de custodia o el dia en que este denegd su consentimiento
a la extension de la estancia del menor en un Estado diferente al de su residencia
habitual.

106 \Vid. Art. 12.2 del CH80: “La autoridad judicial o administrativa, aun en el caso de que
se hubieren iniciado los procedimientos después de la expiracién del plazo de un afio a
que se hace referencia en el parrafo precedente, ordenara asimismo la restitucion del
menor, salvo que quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo
medio”.
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En segundo lugar, en cuanto al momento de expiracion del plazo, este se
produce al presentarse la demanda y no en la fecha de resolucion, ya que la
existencia de retrasos en la actuacion de las autoridades competentes no debe
perjudicar los intereses de las partes.

En dltimo lugar, no debemos olvidar que deben concurrir los dos requisitos
mencionados, no siendo suficiente Gnicamente que el menor haya sido integrado

en el nuevo medio si no que debe, también, haber expirado el plazo citado.

e Elno ejercicio de modo efectivo del derecho de custodia por parte de la

persona, Institucion u Organismo encargada (articulo 13.1, letra a)1°7.

En el articulo 13.1.a) encontramos otras tres causas por las que se puede
rechazar la restitucion. Esta podra denegarse si aquel que poseia la custodia del
menor:

a) no la ejercia de hecho,

b) ha consentido el traslado

c) o lo ha aceptado con posterioridad.

En el caso de haberse otorgado el consentimiento, este puede ser expreso o
implicito, pero siempre cierto. Asimismo, no debemos olvidar que para poder
acudir a esta excepcion el consentimiento debe ser sobre un traslado definitivo
a otro pais, nunca para traslados temporales. Por su parte, una simple
autorizacion para viajar tampoco estaria considerado como un consentimiento al

traslado definitivo a otro Estado.

Cuando se alega esta causa, la carga de la prueba del no ejercicio efectivo

de la custodia concierne a quien lo invoca y se niega a la restitucion del

107 vid. Art. 13.1.a) del CH80: “No obstante lo dispuesto en el articulo precedente, la
autoridad judicial o administrativa del Estado requerido no esta obligada a ordenar la
restitucion del menor si la persona, Institucion u otro Organismo que se opone a su
restitucion demuestra que: a) La persona, Institucién u Organismo que se hubiera hecho
cargo de la persona del menor no ejercia de modo efectivo el derecho de custodia en el
momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido o posteriormente
aceptado el traslado o retencion”.
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menor. En la sentencia n° 69/2009 de 10 de marzo, emitida por la Audiencia
Provincial de las Palmas, podemos constatar este requisito: “era la demandada
la que tenia que acreditar, y no como parece sefialar la sentencia de instancia,
la existencia del consentimiento, no ya por cuanto la prueba de un hecho
negativo se torna en diabdlica sino porque es ella la que alega un hecho al que

debe anudarse consecuencias juridicas y ademas por su facilidad probatoria”'°8,
Otro punto que no debemos olvidar es que la ayuda de familiares recibida por el
custodio para el cuidado del nifio no se considerard, en absoluto, no ejercicio

efectivo de dicho derecho.

o« El grave riesqgo de gue la restitucion pueda generar un peligro fisico o

psiquico o situacidon intolerable para el menor (articulo 13.1, letra b).

Segun el articulo 13.b), no procedera la restitucion en caso de existir “un grave
riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico o psiquico o

de cualquier otra manera ponga al menor en una situacion intolerable”1%°,

Dado que, es el juez del pais en el que se encuentra el menor el encargado de
apreciar esta excepcion, su dictamen debe poder ser recurrido, ya que, segun el

Convenio, lo mas favorable para el menor es la vuelta a su pais de origen.

Debe, en todo caso, recordarse que la existencia de un “grave riesgo”, de un
“peligro fisico o psiquico” y de una “situacion intolerable” tiene que ser probada
en el caso concreto. No siendo, ademas, suficiente que se constaten en relacién
a su madre o hermanos, sino que deben verificarse, en cualquier caso, en
relacion al menor. Puesto que, el retorno del menor a su residencia habitual
puede generar un dafio para su madre o hermanos y que esto provoque
consecuentemente un dafio psicolégico al menor. Si bien, el objetivo del

Convenio es proteger unicamente al menor y no al resto de su familia.

108 Vid. Auto Audiencia Provincial de Las Palmas (Seccion 3?2), 10 marzo 2009, N.
69/2009, Rec. 1139/2008 [ECLI:ES:APGC:2009:532A].

109 vid. Articulo 13.1.b, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, niim. 202,
de 24 de agosto de 1987.
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Vamos a intentar comprender una serie de términos:

a) Cuando aludimos a un “grave riesgo” lo que debemos entender es que este
tiene que ser muy probable o extremo, objetivo y serio. No pudiendo consistir
en meros inconvenientes, sino que la restitucion del menor a su pais de
origen debe suponer un peligro. No pudiendo alegarse, por tanto, que el
traslado pueda serincdmodo para el menor o que la separacion del progenitor
sustractor pueda ser dolosa para el mismo.

b) Respecto al “dafio fisico”, este deber ser, en todo momento, serio o elevado,
por ejemplo, que se ejerza violencia sobre el menor.

c) Por su parte, el “dano psiquico” debe ser, también, elevado o serio. Si
hablamos de un desequilibrio psicolégico si que estariamos ante un dafio
elevado, pero si el retorno lo que generaria es un trauma psicoldgico no es
causa suficiente para denegar la restitucion, puesto que cualquier traslado de

un menor de un pais a otro produce un minimo dafio psicoldgico.

Aun cuando pudiese existir algun riesgo de dafio o de situacion intolerable, si se
establecen ciertas garantias de protecciéon del menor que aseguren que no existe
ningun dafio para el nifio en caso de devolucion, no podra alegarse esta causa
y se procedera a la restitucion. Algunas de las medidas que podrian establecerse
son: la acreditacion de la capacidad de proteccion del menor adecuadamente
por parte de las autoridades del Estado donde va a ser restituido el menor, asi
como la comprobacion de hecho de la existencia de seguridad para el mismo en

el pais de su residencia habitual.

Algo que puede ayudar a dilucidar si nos encontramos en alguno de estos casos
es recurrir a los informes sociales tanto del menor como de su familia, de estos
puede desprenderse la existencia de malos tratos, que se encuentren tutelados

por personas irresponsables, etc.

e La oposicion del menor a la restitucion cuando haya alcanzado una

edad v un grado de madurez adecuado (articulo 13 parrafo sequndo)9,

10 Vid. Art. 13.2 del CH80: “La autoridad judicial o administrativa podra asimismo
negarse a ordenar la restitucion del menor si comprueba que el propio menor se opone
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Podra denegarse la restitucion, siempre que el menor se oponga a la misma 'y

concurran dos requisitos:

a) haya alcanzado una edad y grado de madurez adecuado para considerar su
opinién,

b) y no se encuentre sometido a presién o coaccion por parte de su entorno o

sustractor, que impidan que exprese con libertad sus opiniones.

Debemos hacer unas matizaciones respecto a este supuesto:

A la hora de establecer a qué edad es oportuno tener en consideracion la opiniéon
del nifio, el tribunal puede acudir a la Ley del pais con el que el menor tenga una
relacion mas estrecha. En la jurisprudencia espafiola no se sigue un criterio fijo,
algunos tribunales tienen en cuenta la opinién de menores de muy corta edad, y
otros, en cambio, son Mas estrictos respecto a esto. Esto se debe a que el grado
de madurez no va a ser siempre el mismo, puede variar en cada nifio, luego,
debe atenderse al caso concreto. Debiendo, por tanto, ser oido el menor para
determinar si concurre el grado de madurez necesario, excepto en aquellos
supuestos en los que objetivamente la edad determine la inexistencia de una

madurez minima exigible.

A pesar de lo expuesto, encontramos una edad orientativa determinada por el
Cadigo Civil. Este marca el limite en la edad de doce afios, no obstante, esta
podr& ser inferior en caso de que el menor tenga “suficiente juicio”. Respecto a
qué debemos entender por madurez, si acudimos al Comité de Derechos del
Nifio, en él se entiende por madurez “la capacidad de comprender y evaluar las
consecuencias de un asunto determinado, por lo que debe tomarse en
consideracion al determinar la capacidad de cada nifio. La madurez es dificil de
definir; en el contexto del articulo 12, es la capacidad de un nifio para expresar

sus opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente”!!!.

a su restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en
que resulta apropiado tener en cuenta sus opiniones”.

11 Vid. Del Nifio, C. D. L. D. (2009). Observacion General N° 12: El derecho del nifio a
ser escuchado, Ginebra, ONU.
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Cuando se realizan estas audiencias, debe tenerse mucho cuidado en no poner
al menor en una situacibn comprometida, esto es, no hacer sentir al menor que
esta traicionando a alguno de sus progenitores al tener que escoger entre uno u

otro.

Esta posibilidad se introdujo para asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en el
articulo 12.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio: “Los Estados Partes
garantizaran al nifio, que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el
derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que afectan al
nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la

edad y madurez del nifio"1*?,

No debemos olvidar que la oposicién del menor al retorno no supone que este
se deba denegar automéaticamente, sino que el tribunal se encuentra obligado a
tener en cuenta su opinion. Si la opinidn del nifio fuese determinante supondria
poner al menor bajo una presién y responsabilidad desproporcionada y
desafortunada. No obstante, seria dificil aceptar el regreso de un menor de 16

afios, por ejemplo, en contra de su voluntad.

Si estamos ante alguna de las circunstancias recogidas en el articulo 13,
debemos tomar en consideracion que: “las autoridades judiciales vy
administrativas tendran en cuenta la informacion que sobre la situacion social del
menor proporcione la Autoridad central u otra autoridad competente del lugar de

residencia habitual del menor”113,

e En caso de incompatibilidad de la restituciébn con los principios

fundamentales del Estado requerido (articulo 20)4,

112 vid. Articulo 12.1, Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. BOE num. 313,
de 31 de diciembre de 1990.

113 vid. Articulo 13.3, Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional
de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nium. 202, de 24 de
agosto de 1987.

114 vid. Art. 20 del CH80: “La restituciéon del menor conforme a lo dispuesto en el articulo
12 podra denegarse cuando no lo permitan los principios fundamentales del Estado
requerido en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales”.
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Se podra denegar, asimismo, la restitucion en caso de que se atente contra la
libertad religiosa del menor o cuando el derecho de custodia haya sido concedido
en base a circunstancias discriminatorias y sin respetar el interés superior del

mismo.

La aplicacidon de la misma debe limitarse al maximo, como bien expone el Informe
explicativo del Convenio: “ha sido ubicada de manera significativa en el Ultimo
articulo del capitulo; de esta forma, se ha querido destacar el caracter claramente

excepcional que siempre debe tener su aplicacion”1,

V. 3. LIMITES DEL ARTICULO 11.4 DEL REGLAMENTO 2201/2003.

No podemos terminar este estudio sin hacer alusién al articulo 11.4 del
Reglamento 2201/2003, en el que se incorpora una excepcion a la aplicacion del
articulo 13 del CH80: “los 6rganos jurisdiccionales no podran denegar la
restituciéon de un menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13
del Convenio de La Haya de 1980 si se demuestra que se han adoptado medidas

adecuadas para garantizar la proteccion del menor tras su restitucién”16,

Luego, se amplia la obligacion de restituir al menor aun cuando “existe un
grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro fisico
o psiquico o de cualquier otra manera ponga al menor en una situaciéon
intolerable” (art. 13.b%'7), siempre que se hayan establecido las medidas
necesarias para asegurar la proteccién del nifio a su vuelta. Como bien
dispone la Guia practica para la aplicacion del Reglamento Bruselas Il bis, debe
comprobarse la existencia de dichas medidas de proteccion: “El érgano
jurisdiccional debe examinar esta situacion sobre la base de los hechos del caso.

115 Vid. Pérez Vera, E. (2000). Informe explicativo del Convenio nim. XVIII de la
Conferencia de La Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores, de 25 de octubre de 1980. Suplemento del Boletin del Ministerio de Justicia.
116 Vid. Articulo 11.4 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° 1347/2000, DOUE, num. 338, de 23 de diciembre de 2003.

17 vid. Articulo 13.1.b), Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980. BOE, nim. 202,
de 24 de agosto de 1987.
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No es suficiente que en el Estado miembro de origen existan procedimientos
para proteger al menor, sino que ademas debe haberse demostrado que sus
autoridades han adoptado medidas concretas para proteger al menor en
cuestion. Generalmente seré dificil que el tribunal evalle las circunstancias
efectivas en el Estado miembro de origen. La ayuda de las autoridades centrales
del Estado miembro de origen sera vital para determinar si efectivamente se han
adoptado medidas protectoras en ese pais y si garantizan adecuadamente la

proteccion del menor cuando sea restituido™18,

Debemos prestar atencion, por tanto, a las garantias a las que alude P. Jiménez
Blanco!!?, es decir, a los “undertakings o engagements”, ya que a estas medidas
es a las que se refiere el art. 11.4. Estos suponen promesas que, 0 bien son
realizadas por aquel progenitor que solicita el retorno del menor, o son ofrecidas
por parte del Estado de destino, mediante las cuales se garantiza una segura
restitucion del nifio al pais de su residencia habitual, asi como el bienestar de
este. Estos compromisos pueden ser en relacion al menor, a su traslado, al
progenitor sustractor si debe acompafiar al menor en su devolucion, de
alejamiento si hubiese habido malos tratos, etc. No debemos olvidar que la
aplicacion de estos debe llevarse con cautela, puesto que, muchos de los

acordados no llegan a cumplirse nunca.

Al introducir esta novedad, comprobamos que la normativa comunitaria es aun
mas restrictiva que el CH80 a la hora de aplicar las excepciones a la restitucion,

reforzando asi el principio de restitucion del menor.

V. 4. SUPUESTOS PRACTICOS.

Para llegar a comprender todas estas excepciones es de interés conocer algunos

de los supuestos practicos que podrian llegar a producirse en la realidad.

118 Vid. Comisién Europea (2014). Guia practica para la aplicaciéon del Reglamento
Bruselas Il bis.

119 Vid. Jiménez Blanco, P. (2008). Litigios sobre la custodia y sustraccién internacional
de menores, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, Marcial Pons.
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CASO 1: De la union de hecho entre Albert, nacional aleman, y Lyli, belga,
nace Maria en 2013. Ambos comparten la custodia de la menor y tienen
su residencia en Alemania. En 2018, la familia tenia programado un viaje
a Bélgica para que su hija pudiera conocer a sus abuelos. No obstante,
debido a una disputa entre ambos progenitores, el padre decidioé no acudir
y le dio el consentimiento para que se marchara con su hija durante las
vacaciones previstas, es decir, hasta el 12 de julio. Lyli, decide no regresar
en dicha fecha y ante la demanda interpuesta por Albert para lograr el
retorno de su hija, ella alega que dicho consentimiento era para el
establecimiento definitivo de ambas en Bélgica, por lo que se aplicaria la
excepcion a la restitucion del articulo 13.a del CH80. Pero al no poder
constatarse dicha circunstancia, la manifestacion realizada por el padre
no puede entenderse como un consentimiento a un traslado definitivo,
sino como un consentimiento Unicamente para una estancia temporal. No
cumpliéndose asi, el requisito necesario para aplicar la excepcion alegada

por la madre, produciéndose, por tanto, el retorno del menor a Alemania.

CASO 2: En abril de 2008 una pareja, Adrien, francés, y Carmen,
espafiola, decidi6 contraer matrimonio en Francia. Afios después tuvieron
dos hijos, y al paso de poco tiempo, en 2017, un juez francés dicto
sentencia de divorcio, confiando la custodia de los nifios, de 4 y 9 afios,
al padre y concediéndole un régimen de visitas a la madre. Este decidi6
permanecer en Francia, sin embargo, la madre volvié a Espafia. El mismo
afo en que se dicto la sentencia de divorcio, en una de las visitas, Carmen
aprovecho para trasladar a los menores a Espafia, e intentar “legalizar” el
secuestro ante los tribunales espafioles. El padre, dos meses después del
traslado ilicito, acudi6 a las autoridades espafiolas para solicitar la
restitucion de sus hijos a Francia. Al haber transcurrido menos de un afio
desde dicho traslado, el juez debe acordar la restitucién inmediata de los
menores. No obstante, la madre alegd la existencia de malos tratos
habituales por parte de Adrien, tanto hacia ella como hacia sus hijos. El

juez al constatar dicha circunstancia decidié negar la restitucion en base
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al articulo 13.b del CH80, al existir un grave riesgo de que el retorno de

los menores les exponga a un grave peligro fisico y psiquico.

CASO 3: Un nifio de 14 afios (Mario) reside habitualmente en Reino Unido
con su madre, Helena, por acuerdo de ambos progenitores. Ambos
ostentan la custodia compartida y son nacionales esparioles. Fran, el
padre, en septiembre de 2019 decide visitar a su hijo y, aprovechando
este momento, se lleva consigo al menor a Espafia. Helena acude a las
autoridades espafiolas para conseguir el retorno del menor a Reino Unido.
Ante esta demanda, el padre alega que su hijo le ha repetido en reiteradas
ocasiones que no quiere vivir en Alemania, que se llevaba mal con la
pareja de su madre y que queria volver a Espafia con él, invocando, por
tanto, el articulo 13 segundo parrafo del CH80, es decir, “la autoridad
judicial o administrativa podra asimismo negarse a ordenar la restitucion
del menor si comprueba que el propio menor se opone a la restitucion,
cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que
resulte apropiado tener en cuenta sus opiniones”. El tribunal en busca de
la verdad pudo constatar que las declaraciones del menor no deben
tenerse en cuenta ya que no expresa una opinién madura suficiente como
para aplicar el precepto. Algo que es clave para la decision tomada por el
juez es el informe de la profesora del menor que pone de relieve dicha
circunstancia, ya que expresa gue se trata de un nifio muy conflictivo que
quiere llamar continuamente la atencién. No pudiendo, por tanto, basar su
decision en la simple opinion del menor. En suma, al carecer de los
requisitos necesarios para acudir a la excepcién alegada, se procede a la

restitucion del menor a Reino Unido.
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VI. CONCLUSIONES.

PRIMERA.- LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES UN TEMA
DE GRAN COMPLEJIDAD.

Lo primero que debemos tener en mente, es que la sustraccion internacional de
menores es un tema complicado de abordar y de resolver. Esto se debe al
incremento del numero de casos a lo largo de los afios, a consecuencia del
aumento de matrimonios mixtos, eliminacion de las barreras transfronterizas que
facilitan el desplazamiento de un pais a otro, etc. Ademas, no debemos olvidar
que siempre van a participar, al menos, dos Estados distintos, teniendo cada uno
de ellos, una cultura y legislacion diferente, dificultando atn mas su resolucién.
Pero aquello que lo hace especialmente complejo, es que involucra a estructuras
familiares, y lo que es aun mas importante, gira en torno a la figura del menor,

principal victima del proceso.

A la vista de esta dificil situacion, los operadores juridicos tanto nacionales como
internacionales han elaborado una gran cantidad de instrumentos legales a los
que puedan acudir los distintos Estados, a la vez que intentan aumentar la
cooperacion entre ellos, para dar una solucion adecuada lo méas rapido posible.

SEGUNDA.- LA CELERIDAD COMO PROTAGONISTA DEL PROCESO.

Para garantizar la eficacia de los instrumentos internacionales reguladores de
los supuestos de sustraccion internacional de menores estos deben basarse en
la rapidez en la tramitacion del proceso. Por lo que, uno de los elementos mas
importantes en cualquier proceso de sustracciéon de un menor es la celeridad en
su tramitacion, esto se debe a que privar al menor del contacto con alguno de
sus progenitores nunca va a ser beneficioso para el mismo. Si la autoridad
competente no actla con rapidez, el paso del tiempo puede dar lugar a que el
menor no sea devuelto a su lugar de origen, consiguiendo asi el propésito del
progenitor sustractor. Llegado este punto, en caso de que el menor se haya
integrado en el nuevo medio, los tribunales deben valorar el retorno o no del
mismo, ya que puede que esto sea mas perjudicial que beneficioso para el

menor.
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Luego, cualquier proceso de restitucion debe llevarse a cabo de forma urgente y
agil para garantizar el interés superior del menor, asi como para evitar futuras

sustracciones.

TERCERA.- EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR SE IDENTIFICA CON EL
RETORNO A SU RESIDENCIA HABITUAL.

Algo que no podemos pasar por alto es que para proteger al menor y garantizar
su interés, debe procederse a la restitucion inmediata del mismo al pais de su
residencia habitual, y en caso de que se denegase la solicitud de retorno siempre
debe hacerse en base al principio del interés superior del menor y a las
circunstancias del caso concreto. Siendo esta, por tanto, la regla principal a la

hora de adoptar cualquier decision en un proceso de sustraccion.

Podemos comprobar, que este principio se ve fortalecido por el Reglamento
2201/2003, ya que en su articulo 11.4 dispone que aun existiendo el grave riesgo
de exponer al menor a un peligro fisico o psiquico se procedera a su restitucion
en caso de que se garantice la proteccion del mismo. Luego, la aplicacién de las
excepciones a la restitucion se vio limitada, aiun mas, con la creacion de este

reglamento.

CUARTA.- REGLAS PARA LA APLICACION DE LAS EXCEPCIONES AL
RETORNO DEL MENOR.

A pesar de que, como acabamos de ver, la regla general es la restitucion del
menor al pais de su residencia habitual, encontramos determinados supuestos
en los que esto no va a ser lo mas beneficioso para el interés del nifio. Por lo
que, existen una serie de excepciones por las que puede denegarse la
restitucion, recogidas en los articulos 12, 13 y 20 del CH80. Para que puedan
ser aplicadas dichas excepciones, es necesario que se cumplan una serie de

requisitos:

Aungue existan estas causas de oposicion a la devolucion, su aplicacion puede
llegar a desviar el objetivo principal del CH80, luego deben ser interpretadas
restrictivamente, teniendo en cuenta siempre el interés superior del menor y los

datos del caso concreto.
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Por otra parte, su aplicacién nunca serd automaética, sino que debe ser probada
por quien se opone a la restitucion. Siendo necesario, ademas, que se le dé

audiencia al menor durante el proceso.

No debemos olvidar, el amplio margen de discrecionalidad, que no de
arbitrariedad, que se les concede a los tribunales para apreciar dichas

excepciones y asi poder obtener la decisibn mas favorable para el nifio.

QUINTA.- NECESIDAD DE MODIFICACION NORMATIVA EN RELACION
CON LA REGULACION DE LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE
MENORES.

El paso del tiempo ha contribuido a la mejora en la regulacién y aplicacion de los
convenios internacionales reguladores de la sustraccion internacional de
menores. Como hemo visto, ha habido varias reformas de los textos normativos
relativos a esta materia ya que, tanto la Conferencia de la Haya como la Unién
Europea intentan hacer frente a las criticas y asi paliar cualquier deficiencia
respecto a la regulacién. Siendo el principal instrumento para la resolucion de

dichos supuestos el CH80.

Con la elaboracion del Reglamento 2201/2003 se pretendia dar un cambio a la
proteccion de los menores, mediante la introduccidén de una serie de novedades
respecto al CH80, que han ayudado a la aplicacién practica del mismo. A pesar
de ello, este texto adolece de carencias que pueden ser observadas también en
el CH80, que contribuyen a la libre interpretacion de los tribunales. Entre ellas
encontramos la falta de definicion de muchos de los conceptos que componen el
documento como puede ser la determinacién de la edad a la que debe ser
escuchado el menor. Luego, aunque la introduccién de este reglamento ha
supuesto un gran progreso, tiene muchas lagunas que deben ser objeto de

reforma.

Debido a los numerosos problemas a la hora de aplicar el Reglamento
2201/2003, se cre6 un nuevo mecanismo respecto a la misma materia, este es
el Reglamento 2019/1111. Mediante el mismo, se ha podido dar solucion a

muchos de los defectos de los que adolece el antiguo instrumento, pero otras de
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las medidas siguen sin dar respuesta a los problemas que presenta. No obstante,
puesto que aun no es de aplicacion este texto, debemos esperar a como
evoluciona su uso a partir de agosto de 2022 para comprobar si realmente ha
puesto fin a muchas de las deficiencias del anterior reglamento, y si se este se

ajusta a la nueva realidad social.

La gran cantidad de instrumentos que han sido creados a lo largo del tiempo, asi
como todos los mecanismos que se han instaurado, en concreto, la accién
directa de restitucion o la eliminacion del procedimiento de exequatur en la UE,
ponen de relieve el interés del legislador en dotar de medios eficaces para
combatir el legal kidnapping. Pese a esto, encontramos muchos obstaculos que
dificultan la rapida resolucion de estos casos, tales como la carencia de
formacién de muchos operadores juridicos, la insuficiencia de cooperacion entre
las autoridades de los distintos Estados, la dilacion de los procesos judiciales,

etc.

Luego, pese a tener diversos instrumentos respecto a esta materia, aun queda
mucho camino para llegar a conseguir un sistema normativo internacional

realmente efectivo que responda a las necesidades de la evolucion social.
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