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RESUMEN: El presente trabajo analiza el instrumento mas eficaz que existe actualmente en la sustraccion
internacional de menores: la orden de retorno inmediato del menor. Si bien la problematica suscitada es de largo
alcance y experimenta un tratamiento transversal a lo largo de diferentes ambitos del ordenamiento juridico, lo
cierto es que el retorno del menor se ha regulado a través de instrumentos internacionales y supranacionales que
han conseguido dotarle de eficacia. Efectivamente, tanto el Convenio de la Haya de 1980, con caracter principal,
como el Reglamento 2201/2003, con caracter complementario para las situaciones intracomunitarias, han perfilado
esta figura que tiene como objetivo basico y fundamental la proteccion del interés superior del menor. En el plano
de la Unién europea con una serie de elementos que introduce el citado Reglamento que tratan de mejorar su
regulacion y que presentan como dato histérico la primera vez que se permite la eliminacion del exequatur para
determinadas decisiones en esta materia.
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retorno inmediato, competencia judicial internacional, reconocimiento y ejecucion de decisiones judiciales, exequatur.

ABSTRACT: This paper analyzes the most effective instrument that currently exists in the International Child
Abduction: the prompt return of the child. While the problems raised is far-reaching and undergoes a horizontal
approach along different areas of law, the truth is that the child’s return has been regulated by international and
supranational instruments that have managed to provide it with efficiency. Indeed, both the Hague Convention of
1980, primarily, as Regulation 2201/2003, additionally to the intra-EU situations, have shaped this figure whose basic
and fundamental objective is the protection of interests of the child.At the level of the European Union with a series
of elements introduced that regulation seeking to improve its regulation and posing as historical fact the first time
that the elimination of exequatur for certain decisions in this area is allowed.
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I. INTRODUCCION.

En los dltimos afios y bajo la creciente proliferacion de las relaciones juridicas
transnacionales, asi como del aumento de las crisis matrimoniales, las situaciones
de traslado ilicito de menores se han convertido en un fendmeno que podria
calificarse como habitual. Un perfil poliédrico y cambiante que se manifiesta en que,
actualmente, casi la tercera parte de los supuestos de sustraccion internacional de
menores es llevada a cabo por el progenitor que ostenta la custodia de los menores,
en la mayor parte de los casos, la madre.

El objeto de este trabajo pretende ofrecer una perspectiva juridica de este
problema, tanto desde el punto de vista del sistema espafiol, como, por extension,
desde el de la Unidn Europea, con base en el sistema del Reglamento 2201/2003
sobre competencia judicial internacional y reconocimiento y ejecucién de decisiones
en materia de crisis matrimonial y responsabilidad parental, conocido como Bruselas
Il bis.

Los intentos de regulacidn del secuestro internacional de menores han llevado al
legislador espafiol a intentar ofrecer soluciones desde diferentes dmbitos y sectores
del ordenamiento juridico. Desde el Derecho penal, el Derecho civil y el Derecho
internacional privado se han desarrollado diferentes aspectos de la regulacién de
estas situaciones. Tal es el interés del legislador que, en Espafia, el Proyecto de la
Ley de la Jurisdiccidn voluntaria de 2014' reforma la Ley de Enjuiciamiento civil

I Proyecto de Ley de la Jurisdiccion voluntaria, nim. 121/0001 12, publicado en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales, el 5 de septiembre de 2014, serie A, Proyectos de Ley, nim. | 12-1,pp. I-112.
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172000 en relacién con este tema, y lo regula a través de un proceso propio e
independiente fuera de la jurisdiccidn voluntaria a cargo de los Juzgados de Primera
Instancia competentes en materia de Derecho de familia, ofreciendo la posibilidad
de mediacién familiar como mecanismo negocial previo al litigio.

Sin embargo, la prdctica ha demostrado falta de eficacia de esta regulacion
diversificada transversalmente que no puede ofrecer soluciones integrales y
coordinadas cuando se lleva a cabo el traslado ilicito del menorY lo cierto es que el
Unico instrumento realmente eficaz hasta ahora es la “orden de retorno inmediato”
regulada en instrumentos internacionales multilaterales -y de los que Espana es
parte- que prevé un mecanismo judicial efectivo para procurar la devolucién del
menor con cardcter inmediato al lugar de residencia anterior al traslado ilicito, si
bien esta inmediatez ha sido cuestionada’. Esta orden de retorno puede dictarse
en aplicacién del Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos
civiles de la sustraccidn internacional de menores o, en supuestos intracomunitarios y
bajo ciertas circunstancias, bajo el Reglamento (CE) 2201/2003 del Consejo, de 27
de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento v la ejecucion
de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental,
conocido como Reglamento Bruselas I bis. Razones que circunscriben el objeto de
este trabajo, bajo la perspectiva del Derecho espafiol, a la regulacion de la orden de
retorno inmediato del menor en estos instrumentos.

Sin embargo y a pesar de su importancia, junto a estos instrumentos también
existen otros textos que, si bien no son especificos del secuestro internacional de
menores, si que abarcan tangencialmente el problema pudiendo ser de aplicacidn
algunas de sus disposiciones. Nos referimos, en primer término, al Convenio Europeo
relativo al reconocimiento v la ejecucién de decisiones en materia de custodia de
menores, hecho en Luxemburgo, el 20 de mayo de 1980. Este Convenio se ha
aplicado poco’ e incide en el dmbito del exequdtur, con todas las dificultades que
plantea la larga tramitacién del mismo en estos supuestos que requieren de una
soluciéon inmediata y eficaz. Asimismo, este Texto ha perdido operatividad pues no es
aplicable a los supuestos intracomunitarios desde la entrada en vigor del Reglamento
Bruselas Il bis, desde el | de marzo de 2005

Otros convenios internacionales multilaterales y bilaterales contienen normas
que afectan a la sustraccién internacional de menores, en ocasiones desde el
tratamiento de cuestiones conexas mds generales, a saber, el Convenio de la Haya
de 5 de octubre de 1961 sobre competencia de las autoridades vy ley aplicable en
cuestién de proteccién de menores, el Convenio de las Naciones Unidas de 20 de

2 Vid. la STEDH 1 febrero 2011, en el asunto Karoussiotis.
Vid.ATS 23 mayo 2006.

4 Vid. Cawvo CArRAvACA, A. L. y CarRrascosa GONZALEz, |.: Derecho internacional privado, vol. Il. Granada (2014):
Comares, p. 354.
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noviembre de 1989, sobre los derechos del nifio y el Convenio Interamericano de
I5 de julio de 1989, sobre restitucidn internacional de menores.Y, junto a estos hay,
asimismo, convenios bilaterales que pueden ser de aplicacién. De entre ellos, merece
la pena destacar el convenio bilateral con Marruecos de 1997, de 20 de mayo,
relativo a la asistencia judicial, el reconocimiento y la ejecucidn de resoluciones en
materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucidn de menores, que
s es especifico de la materia.

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

|. Introduccion.

El Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 relativo a los aspectos
civiles de la sustraccion internacional de menores, se ha elaborado en el seno de
la Conferencia de la Haya. Este Convenio ha sido ratificado por mds de 80 paises
-Espafa lo ratificd en 1987-y se aplica a todo menor de |16 afios que haya tenido
su residencia habitual en un Estado contratante inmediatamente antes del traslado
ilicito y que, ademds, sea trasladado al territorio de otro Estado contratante.

La consideracién del cardcter ilicito del traslado se concreta cuando infrinja o
lesione el derecho de custodia atribuido a una persona o institucion. En definitiva, “el
derecho de custodia tiene que existir ya cuando se produce el traslado".Y, ademds,
tal derecho debe estar ejercitdindose de modo efectivo en el momento en que se
produce la sustraccién del menor. En concreto, cubre tanto aquellos supuestos en
que hay una resolucidn judicial o administrativa relativa a la custodia del menor,
como aquellos en que falta una decision de este tipo, pero tal custodia se ha pactado
en un acuerdo entre las partes con valor legal en el Estado donde se ha realizado
o, incluso, se ejerce de pleno derecho -art. 3.b)-. El Convenio exige que se hayan
vulnerado los derechos de custodia, de manera que, atendiendo al tenor literal de
la definicidn no cubriria aquellos traslados realizados quebrantando los derechos
de visita por quien ostenta la guarda del menor®. En este caso, parte de la doctrina
entiende que cuando se han infringido los derechos de visita no se podria utilizar la
accion de retorno inmediato del menor; sino que se activaria el mecanismo previsto
en el art. 21 del Convenio que obliga a las Autoridades Centrales a cooperar para
asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visitas.

A diferencia del resto de textos convencionales, no se trata de un Convenio de
Derecho aplicable, ni de competencia judicial internacional (pese a que establezca
alguna regla de competencia judicial internacional implicita, como veremos mas
adelante), ni tampoco de reconocimiento y ejecucién de sentencias en materia de

5  Vid. Sentencia de la AP de Asturias, de 30 de abril de 2007.
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custodia de menores, sino de un Convenio de colaboracién entre las autoridades
de los diferentes Estados parte con el fin de agilizar al mdximo los trdmites en aras
a la consecucién de su objetivo basico, a saber, el retorno inmediato del menor a su
Estado de origen®.

El Convenio se centra exclusivamente en la cooperacion judicial posterior al
traslado ilicito del menor, cuestidn que no se libré de ciertas criticas que abogaban
por el tratamiento preventivo’. Asi, el principio en el que se basa el Convenio es
el interés superior del menor que aparece formulado de forma expresa en la
Exposicién de Motivos del Convenio ha inspirado muchas de las soluciones que
contiene®. EspiNosA entiende que existe una implicita consideracién del interés del
menor en momentos diferentes: cuando el menor debe o no regresar a su pafs de
origen y cuando se decide sobre la custodia. De modo que, sobre la base del interés
del menor como principio bdsico, el Convenio de la Haya se fijaba en un principio
dos objetivos, por un lado, conseguir el retorno inmediato del menor que ha sido
ilicitamente trasladado.Y, por otro lado, velar porque los derechos de visita y custodia
reconocidos en un Estado miembro fueran respetados en los demds -art. | a) y b)-’.

Sin embargo, en realidad el Convenio se centra basicamente en el retorno —a su
entorno vital, art. |-y, tan sélo dedica un articulo al derecho de visita -art. 2| - que,
ademds, plantea numerosos problemas de interpretacidn'®. Con el agravante que una
de las principales razones que provoca un traslado ilicito es la deficiente regulacién
del derecho de custodia y de visitas a nivel transnacional. En consecuencia, uno de los
mejores remedios contra este traslado ilicito es un efectivo y satisfactorio ejercicio
del derecho de visitas, si bien esta restitucion no implica una decisién sobre el fondo
de los derechos de visita o custodia, sobre las que se decidird posteriormente'". En
consecuencia, ninguna decisiéon tomada en cumplimiento del Convenio de la Haya
podrd afectar a la cuestién de fondo del derecho de custodia -art. 19-'2

Sin embargo, en Espafia, en unos casos, fue interpretado como un convenio de
auxilio judicial en lugar de uno de restitucion de menores'®. En otros, se entendid
como un convenio de reconocimiento y ejecucidn que se instrumentalizaba a través
del exequdtur.Y, asimismo, durante muchos afios no existié una normativa interna

6  Vid. el Auto de la AP de Almeria de 6 de febrero de 2004.

7 Vid. Alvarez GoNzALEz, S.:“Secuestro internacional de menores ('legal kidnapping’) y cooperacion internacional:
la posicién espafiola ante el problema”, Poder Judicial (1986), 2* época, num. 4, pp. 27 y ss.

8  Vid. PALao MoreNo, G.: “La sustraccion internacional de menores en la jurisprudencia espafiola”, Revista de
Derecho de Familia (2002), n® 16, julio, pp. 255 y ss.

9  Vid.la Sentencia del TC 120/2002, de 20 de mayo de 2002.

10 Vid. GonzALez BeiLruss, C.: “Sustraccion internacional de nifios y ejercicio transnacional de los derechos de
visita”, en Sustraccion internacional de menores y adopcién internacional. Madrid (2004): Colex, pp. 80-115.

I'l Vid. AAP Madrid 5 septiembre 2005.
12 Vid. Sentencia de la Cour de Cassation francesa, de 9 de julio de 2008.

13 Vid. Cawvo CARAVACA,A. L.y CARRAsCOsA GONZALEZ, J.: Derecho internaciondl. cit., p. 367.
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que fijase un procedimiento acorde al Convenio con todos los inconvenientes y
dificultades que ello implicaba en la préctica. Esta normativa se introdujo finalmente
en 1996 através de la disposicion final decimonovena de la Ley orgéanica 1/1996, de
I'5 de enero, de proteccién juridica del menor que modifica parcialmente el Cédigo
civil y la LEC de 1881. En concreto, introdujo los arts. 1901 a 1909 de la LEC de
1881 que prevén un procedimiento de jurisdiccién voluntaria. Preceptos que todavia
estdn en vigor en virtud de la Disposicion derogatoria Unica de la Ley 1/2000 de
enjuiciamiento civil a la espera de la préxima Ley sobre jurisdiccién voluntaria cuya
ya citado Proyecto de reforma ya se ha aprobado'”.

2. El modelo de cooperacién del Convenio de la Haya de 1980.

El modelo de cooperacidn se recoge fundamentalmente en el Capitulo Il del
mismo Y, a tal efecto, cada Estado deberd designar una Autoridad Central que serd la
encargada de tramitar y dar curso a este tipo de solicitudes de retorno -arts. 6y 7-.
En Espafia, dicha autoridad es la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Justicia.
En realidad, el Convenio posibilita el nombramiento de mds de una Autoridad
Central que favorecena la eficacia del sistema'®. A tal efecto, las funciones que realiza
son bdsicamente las siguientes: en primer lugar, localizar a los menores en el Estado
parte donde ha sido trasladados.Y, en segundo lugar, garantizar su devolucién al
Estado de origen requiriendo la cooperacion de las autoridades competentes en
sus Estados respectivos -art. 7-.

En un primer momento, se trata de conseguir el regreso voluntario del menor
a través de esta cooperacion promovida por las Autoridades Centrales del Estado
donde estd retenido ilicitamente el menor -art. | 0-.Si a través de esta via la Autoridad
Central del pais de origen no consigue una devolucién voluntaria, ésta iniciard en una
segunda fase el procedimiento judicial oportuno para tratar de conseguir el retorno
del menor. Cabe la posibilidad de solicitar el retorno del menor directamente a
las autoridades judiciales obviando la via previa de las Autoridades Centrales -art.
29-, en detrimento de la mediacién familiar en esta materia'® y bajo la necesidad
de evitar una ruptura excesivamente brusca del menor con su entorno (STEDH 6
diciembre 2007 en el asunto Maumousseau).

El citado procedimiento de cooperacion entre autoridades previsto en el
Convenio para obtener el retorno inmediato del menor se inicia a instancia de
parte. A tal efecto, la persona que ha visto vulnerados sus derechos de custodia o
visita deberd solicitar el retorno del menor a través de un formulario estdndar. Dicha

14 Vid. el Proyecto de Ley de la jurisdiccion voluntaria, en BOCCGG, de 5 de septiembre de 2014, serie A,
n°121/112, 101 pp.

15 Vid.BorrAs RoDRriGUEZ A.:“El papel de la *Autoridad Central : Los Convenios de la Haya y Espafia”, R.E.D.I. (1993),
vol. XLV, 1993 (1), p. 34.

16  Vid. PALAo Moreno, G.:““La sustraccion internacional. cit., p. 259.
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solicitud se presenta ante la Autoridad Central del Estado donde el menor tenga su
residencia habitual o ante la de cualquier otro Estado contratante. En caso de que
la Autoridad Central del Estado requerido tenga conocimiento de que el menor se
encuentra en otro Estado contratante deberd transmitir directamente vy sin demora
la demanda a la Autoridad Central de dicho Estado o al demandante -art. 9- con
el fin de que sea tramitada lo antes posible. Cuando no se haya logrado el retorno
inmediato a través de las Autoridades Centrales entonces la parte podrd instar el
procedimiento ante las autoridades judiciales. En tal caso, sf que serd necesario que la
parte acuda representada por un abogado. A tal efecto, el art. 25 prevé la asistencia
juridica gratuita para los nacionales y los residentes de los Estados contratantes en
las mismas condiciones que si fueran nacionales de dicho Estado.

Para poner en marcha esta segunda fase, el texto convencional exige en su art. 2
que cada Estado “adopte las medidas apropiadas..."” recurriendo a “los procedimientos
de urgencia de que dispongan”. En definitiva, no se obligaba a cada Estado a que crease
un procedimiento especial a tal efecto, sino que se instaba a cada Estado parte a
que aplicase los procedimientos mds rapidos y eficaces disponibles en cada pafs. En
el caso espafiol, los citados arts. 1901 a 1909 de la LEC de 1881 que se estiman
fundamentales para la correcta aplicacién del texto convencional. Precisamente,
porque configuran un procedimiento de jurisdiccién voluntaria que sigue siendo
eficaz tras la entrada en vigor de la LEC [/2000. En efecto, la disposicion Derogatoria
Unica lo deja a salvo hasta la entrada en vigor de la futura Ley sobre jurisdiccion
voluntaria o la Ley de cooperacidn juridica internacional en materia civil cuyo actual
proyecto de reforma ya se ha mencionado.

3. La competencia judicial internacional.

La decisidn judicial serd determinante para establecer el drgano competente
para conocer de la cuestién de fondo relativa a los derechos de guarda y custodia.
Y ello pese a que el Convenio de la Haya tan sélo ordena la restitucidon del menor
sin entrar a valorar la cuestidn de fondo que se resolverd en un momento posterior.
De este modo y como regla general, ordenard la restitucion del menor en cuyo caso
la competencia para decidir al respecto la tendrdn los tribunales del pafs de origen,
esto es, los de la residencia habitual del menor inmediatamente antes del traslado
ilicito. Por el contrario, si el juez ordena la no restitucién con base en alguna de las
excepciones previstas en el propio Convenio -que luego veremos-, la competencia
pasardn a tenerla los tribunales del pafs donde ha sido trasladado o de la nueva
residencia del menor. A pesar de que el Convenio no regula la competencia judicial
internacional lo cierto es que s que fija unas reglas implicitas de competencia'’.

17 Vid. Perez Vera, E.: “Algunas consideraciones sobre la aplicacion en Espaia del Convenio de la Conferencia de
la Haya sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980”, en
ponencia presentada en la Reunion de expertos gubernamentales sobre sustraccion internacional de menores por
parte de uno de sus padres, celebradas los dias 12 y 13 de agosto de 2002 en Montevideo (Uruguay), p. 2.
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4. Excepciones al retorno inmediato del menor.

El propio texto convencional establece una serie de motivos extraordinarios que
permiten a la autoridad competente del pais donde ha sido trasladado el menor
ordenar la no restitucion -arts. 13 y 20-. Tales motivos se recogen en el articulo
I3 de su articulado y confieren al juez un amplio margen de discrecionalidad.
Estas excepciones convencionales plantean el peligro de desviar el objetivo del
Convenio perjudicando asf el interés del menor por lo que su interpretacién debe
ser restrictiva. Las causas denegatorias del retorno se concretan en:a. que la persona
que tenia la custodia no la ejercfa o consintid el traslado -art. 13.a)-; b. que exista
grave riesgo de que la restitucion exponga al menor a un grave peligro fisico o
psiquico o le coloque en una situacién intolerable como puede ser separar al menor
de los hermanos -art. 13.b)-; c. que el menor se oponga a su restitucion y dicha
oposicidn deba ser considerada por el tribunal o autoridad dada su edad o su grado
de madurez -art. 13.4- d. que los principios fundamentales del Estado requerido
en materia de proteccion de los derechos humanos y de las libertades publicas no
permitan la restitucién. Estamos ante una excepcién de orden publico; f. finalmente,
hay un dltimo motivo de rechazo dependiendo del plazo en el que se haya iniciado
el procedimiento previsto en el Convenio.

Sin embargo, en caso de que se inicie el procedimiento una vez se ha superado
el plazo de un afio desde que se produjo el traslado, también se podrd ordenar el
retorno, salvo que quede probado que el menor se ha integrado en su nuevo medio
-art. 12.2°-.En este caso, el principal problema que se plantea en la aplicacion de esta
regla es el cdmputo del plazo de un afo.

Cuando concurra alguna de las excepciones de los arts. 12, 13y 20 se intentard
dar audiencia al menor durante el proceso, a menos que se estime que no es
conveniente dad su corta edad o grado de madurez. EI Convenio no establece una
edad concreta en virtud de la cual deberd ser tenida en cuenta la opinidn del menor,
que se fijard ex casy, situacién que da lugar a diferentes interpretaciones (AAP
Sevilla 12 septiembre 2008 frente a AAP Céceres 3 junio 2003 o AAP Barcelona
|6 abril 2004) El resultado final de este procedimiento, esto es, que prospere o no
alguna de las excepciones alegadas dependerd del éxito de la prueba. La carga de
la prueba recae en este caso sobre la parte que ha realizado el traslado ilicito que
podria devenir licito.

Sise llega a la conclusidn de que el menor no debe ser restituido de conformidad
con lo dispuesto en el Convenio, se faculta a las autoridades administrativas o
judiciales del Estado requerido para que decida sobre la cuestién de fondo del
derecho de custodia (SAP Santa Cruz de Tenerife 26 noviembre 2007).
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l1.LA SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES EN EL REGLAMENTO
2201/2003.

|. Introduccion.

El Reglamento de la Unién Europea 2201/2003, 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, deroga el Reglamento CE n°
134772000, es conocido como Bruselas Il bis. Si bien consolida el sistema contenido
en el Convenio de la Haya, de 25 de octubre de 1980 y en el Convenio de 1996,
lo cierto es que introduce algunas modificaciones. Este continuismo tiene su base
en que, probablemente, en la actualidad, el instrumento contenido en el Convenio
de la Haya de 1980 —la orden de retorno inmediato- continda siendo, como se ha
visto y pese a deficiencias en la aplicacién préctica de su funcionamiento, la unica via
paliativa eficaz contra este complejo fendmeno (STJUE || julio 2008 en el asunto
Rinau).

De entrada, el Reglamento sdlo regula las situaciones de traslado ilicito
intracomunitarias. Esto es, y segin el mismo Reglamento, se prevé su operatividad
para los supuestos de traslados ilicitos de un Estado miembro del Reglamento a
otro Estado miembro del Reglamento. Ademds, se establece como condicién de
aplicabilidad la necesidad de verificar que el traslado o la retencidn es ilicito (casos
art. 2.1l R®). Con este objeto, el mismo Reglamento establece una definicién de
“Traslado o retencion ilicitos del menor”. Asi, en su art. 2.1 a y b define como
ilicito el traslado o retencién del menor cuando se produce con infraccion de un
derecho de custodia adquirido por resolucion judicial, por ley o por pacto con
efectos juridicos segun la ley del Estado miembro de residencia habitual del menor
anterior al traslado o retencién. Se afade el requisito de que ese derecho se
ejerciera efectivamente —de manera conjunta o separada- o se hubiera ejercido de
no producirse el traslado (STJUE 5 octubre 2010, en el asunto McB).

En este punto, el Reglamento afiade un concepto auténomo referido a la custodia
conjunta de notable valor practico. Concretamente, para considerar la existencia de
la custodia conjunta se requiere el consentimiento de los dos titulares de la misma
para decidir sobre la residencia habitual del menor'®, De no ser asi, es traslado es
considerado como ilicito. La inclusion de un concepto amplio de custodia corrige la
practica de eludir el retorno del menor calificando el traslado de licito, limitando el
margen de actuacion de la persona que lleva a cabo el traslado.

En definitiva, el Reglamento 2201/2003 altera parcialmente la articulacidn
procesal de la orden de retorno inmediato. Estas modificaciones consisten

18 Vid. Espinosa CALABUIG, R.: “La sottrazione di minori nell’'Unione Europea: tra Regolamento n. 2201/2003 e
Convenzione dell’Aja del 1980”, en CARBONE, S.y QuEIROLO, . (Dir.): Diritto di familia e Unione Europea. Torino
(2008): Giappichelli Ed., p. 294.

[251]



[252]

Rev. boliv. de derecho n° 20, julio 2015, ISSN: 2070-8157, pp. 242-263

fundamentalmente en la incorporacion de algunas garantias procedimentales.
Ademds, el Reglamento de la Unién Europea da un paso mds que el Convenio
citado en la lucha contra la sustraccidn internacional de menores.Y ello porque
amplia sus objetivos proyectando su regulacion a dmbitos como el de la competencia
judicial internacional y el reconocimiento y la ejecucién de decisiones judiciales. De
suerte que introduce preceptos especificos de la sustraccion en estas materias que
resultaron pioneros en materia de exequatur. EI Reglamento Bruselas Il trata de
luchar contra este fendmeno a través de varios frentes, a saber; la competencia
judicial y el reconocimiento y ejecucién de decisiones judiciales. Ademds de abundar
en el desarrollo de la necesaria cooperacion entre autoridades y de regular la
denominada orden de retorno inmediato como instrumento procesal més eficaz
contra el traslado ilicito de menores sin necesidad de entrar en el fondo del asunto
(STJUE [ julio 2010 en el asunto Doris Povse).

En términos generales, el Reglamento Bruselas Il bis consolida y desarrolla el
sistema contenido en el Convenio de la Haya de 1980 relativo a la orden de traslado
inmediato, afiadiendo algunas garantfas en su articulacién procesal que siempre
redundan en beneficio del derecho fundamental a una tutela judicial efectiva'.
Asimismo, introduce algunas novedades procesales como son, fundamentalmente,
unas normas de competencia judicial internacional (que, como se ha visto, sdlo se
encuentran de manera implicita en el Convenio de la Haya) y la citada supresion
del exequdtur para algunas decisiones en materia de secuestro internacional de
menores.

En concreto, la citada exencion del exequdtur se refiere, precisamente, a
determinadas decisiones relativas al secuestro internacional de menores, asi como
también con respecto a otras atinentes a los derechos de visita (art. 10). Légicamente,
las razones que justifican en ambos casos la supresion del exequdtur encuentran su
fundamento en los principios basicos inspiradores de este sector que se concretan,
fundamentalmente, en la proteccidn del interés superior del menor. Sobre todo,
si se tiene en cuenta que no se reconoce con cardcter general sino en supuestos
de especial vulnerabilidad de la situacion del menor, desde una situacion de crisis
matrimonial hasta la sustraccién internacional de menores®.

2. Instrumentos del Reglamento contra el secuestro internacional de menores.

Con anterioridad se ha hecho referencia a las vias a través de las que el
Reglamento Bruselas Il bis trata de paliar los efectos de un traslado o retencidn
de cardcter ilicito cuando este se produce en el dmbito de los Estados miembros

19 Vid. Awarez GonzALez, S.:“Desplazamiento ilicito de menores en la U.E. Supresién del Exequétur y derechos del
nifio a ser oido”, La Ley (201 I), nim. 7578, de 28 de febrero de 201 1.

20 Vid. Mova Escupero, M.:“Sustraccion internacional de menores y derecho de relacion transfronterizo”, en La Ley
(1998),D-17,p. 1781.
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(esto es, cuando el Estado de origen y el de destino son Estados vinculados por el
Reglamento).

En este sentido se ha hecho referencia a la utilizacion de diversos frentes. Por
un lado, el Reglamento desarrolla la orden de restitucion inmediata modificando el
Convenio de la Haya de 1980. Estas modificaciones suponen una ampliacion de las
garantias procesales que no hacen sino reforzar el sistema de cooperacion judicial
internacional e interestatal contenido en el Convenio de la Haya citado. De modo
que la alteracién puede interpretarse como una consolidacidn de este instrumento
(STJUE 23 diciembre 2009, en el asunto Sgueglia).

Por otro lado, el Reglamento también opera desde la perspectiva de la
competencia judicial internacional. De esta suerte introduce normas competenciales
especificas en materia de secuestro internacional de menores (articulo 10). Se
trata de una novedad que también refuerza el sistema de la Haya en tanto en
cuanto en este Ultimo no aparecian sino de modo implicito. No debe olvidarse
que el Reglamento cuenta, asimismo, con otras normas de competencia judicial
internacional para decidir sobre el derecho de custodia y los de visita —arts. 8, 12,
I3, 14y 15 del Reglamento-. Aspecto sustancial éste —el de la custodia- que es, en
definitiva, la cuestién de fondo bajo la que subyace la citada orden y sobre el que
ésta dltima puede incidir.

Finalmente, el Reglamento cuenta con las también citadas normas de
reconocimiento y ejecucién sobre resoluciones dictadas por Estados miembros del
Reglamento relativas a la restitucion del menor (STJUE 15 julio 2010, en el asunto
Purrucker).

A) Aspectos procesales atinentes a la orden de restitucion.

El' Reglamento 2201/2003 incorpora algunos aspectos procesales en la
articulacion procedimental de la orden de retorno inmediato. Piénsese que se
trata de la inclusion de algunas garantfas que deben sumarse a la reglamentacion
establecida en el Convenio de la Haya de 1980. Lo cierto es que la primacia
del Reglamento frente al Convenio (art. 60 del Reglamento) se manifiesta en la
obligacién de aplicar el sistema ampliado en los supuestos intracomunitarios. Con
todo, estas modificaciones desarrollan aspectos procesales del Convenio por lo que,
mads que corregii; desarrollan ese sistema favoreciendo su consolidacion.

Concretamente, las medidas establecidas por el Reglamento se encuentran
en el articulo |1 y se centran, con cardcter general, en garantizar la posibilidad
de audiencia al menor (de acuerdo a su edad y madurez —art. | 1.2-). Asimismo,
se declara el cardcter expeditivo del procedimiento para dictar la orden donde
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el juez deberd actuar con urgencia en un plazo maximo de seis semanas (salvo
circunstancias excepcionales —art. | |.3-).

Con cardcter particular, se establecen medidas afectantes al sentido del contenido
de la orden. En primer lugar, para el supuesto de una posible orden de retorno, si
se prueba que se han adoptado las medidas adecuadas en aras a la proteccién del
menor tras su restitucidn no se podrd denegar la restitucién con base en el art.
I3 b) del Convenio de la Haya —art. | |.4- tratando, en este caso de paliar uno de
los aspectos problemdticos del sistema convencional?'. Asimismo, tampoco podrd
denegarse la restitucion sin la audiencia de la persona que solicitd el retorno —art.
[1.5-.

En segundo lugar, para el supuesto de dictar una orden de no retorno, segin
el art. I3 del Convenio de la Haya, el drgano de destino remitird al de origen la
resolucién vy la documentacién pertinente en el plazo de un mes. El juez de origen
notificard a las partes, que deberdn presentar sus alegaciones en un plazo de tres
meses con el objeto de decidir sobre la cuestion de la custodia (art. 1.6y | 1.7).

Como puede observarse, la orden de retorno se solicita de acuerdo con lo
previsto en el Convenio de la Haya, afiadiendo, caso de ser aplicable el Reglamento,
los aspectos procesales citados. De modo que se mantiene el sistema de excepciones
contenido en el Convenio con el objeto de denegar el retorno?. La posibilidad de
dictar una orden de no retorno del menor al pafs de su residencia habitual exige la
concurrencia de las causas establecidas a tal efecto en el Convenio de la Haya de
1980 al que se remite el Reglamento 2201/2003 (concretamente, a los arts. 12, I3y
20 del Convenio). Se trata de situaciones donde el traslado ilicito deviene licito por
concurrir una serie de circunstancias que deberdn probarse y que no sélo afectardn
a la residencia del menor sino que incidirdn en la cuestién de fondo relativa a la
custodia. Precisamente, éste ha sido un punto conflictivo en la aplicacién de las
normas del Convenio de la Haya donde la carga de la prueba recae habitualmente
sobre la persona que ha llevado a cabo el traslado ilicito y donde, asimismo, se
ejercitan tacticas dilatorias en el proceso para que transcurra el plazo de un afio -asf
como las dificultades para concretar el cdmputo del mismo?-.

En todo caso, la opcidn del Reglamento de la Unidn Europea en este punto es
de remision al Convenio de la Haya y, por ende, no modifica esta reglamentacién
sino de modo indirecto.

21 Vid. ReQugo Isibro, M.:“Secuestro de menores y violencia de género en la Union Europea”, ponencia presentada
en las X Jornadas de Profesores de Derecho Internacional Privado, Madrid, Universidad Complutense, 2007.

22 Vid. GoNzALEz BeiLruss, C.:“Sustraccion internacional de”. cit., p. 101.

23 Vid. Mova Escubero, M. :“Sustraccion internacional”. cit., p. 1781.
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B) Normas de competencia judicial internacional.

Con anterioridad se ha incidido en que el Reglamento 2201/2003 introduce
foros de competencia en materia de sustraccién internacional de menores. Pero es
que esta es quizd una de las aportaciones diferenciadoras del Reglamento —sin duda,
junto a la medida de eliminacién del exequdtur- con respecto al Convenio de la
Haya de 1980 donde no se establecfa una normativa expresa relativa a la atribucion
de competencia judicial internacional en materia de sustraccién internacional de
menores. Como se ha visto, este Ultimo cuenta con unas denominadas normas de
competencia judicial implicitas para determinar la competencia del juez.

De esta forma, la introduccion de un precepto que establece unas normas ad
hoc no hace sino reforzar y consolidar el sistema del Convenio de la Haya para las
situaciones intracomunitarias. De hecho, el mismo Reglamento prevé la aplicacion
conjunta y afiade otras normas complementarias.

La solucién contenida en el Texto del Reglamento Bruselas Il bis se configura
como una via continuista respecto del Convenio de la Haya de 1980 que prevé un
sistema doble de competencia donde se combinan dos criterios, uno prevalente
y otro operativo, Unicamente, bajo la concurrencia de unas circunstancias muy
concretas.

En primer lugary con cardcter general, el art. |0 establece la competencia judicial
internacional del Tribunal de la residencia habitual del menor anterior al traslado
ilicito. En este sentido, la introduccidn de este criterio refuerza la operatividad del
juez de origen y, por ende, trata de favorecer al mdximo el retorno del menor a
su entorno habitual. De esta suerte, comparte los objetivos del Convenio de la
Haya de 1980, de modo que este sistema competencial se articula determinando la
residencia habitual del hijo como foro prevalente?*.

En segundo lugar, y a modo de excepcidn, el art. 10 permite una opcidn distinta.
Asl, se prevé la posibilidad de otorgar competencia judicial internacional al juez
de la nueva residencia habitual del menor, una vez se ha producido el traslado
o la retencidn ilicitos. En este caso, se somete la viabilidad de este recurso a la
concurrencia de una serie de condiciones.

Estas condiciones que permiten excepcionalmente la competencia del juez
de destino pueden concretarse en dos hipdtesis. (A) La primera de ellas exige
el consentimiento respecto del traslado por parte de todos los titulares de la
responsabilidad parental. (B) Asimismo, la segunda hipdtesis requiere el transcurso de
mas de un aho desde que el titular de la responsabilidad parental tuvo conocimiento

24 Vid. Espinosa CALABUIG, R.:““La sottrazione di”. cit., p. 296.
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del traslado, habiéndose producido la integracion del menor en el nuevo entorno,
sin que se haya dictado una orden de retorno inmediato. Respecto de este Ultimo
inciso, el articulo 10 concreta dos situaciones distintas. Por un lado, no debe haberse
solicitado una orden de retorno, segin el Convenio de la Haya de 1980, ante los
tribunales del lugar de retencién o, una vez solicitada, que se hubiera desistido. Y,
por otro lado, cuando los tribunales del Estado de origen hubieran dictado una
resolucién sobre la custodia del menor que no contuviera, empero, una orden de
retorno inmediato.

El establecimiento de este sistema doble de competencia judicial internacional
—a través de regla general vy sus excepciones- supone una linea de continuidad con
el Convenio de la Haya de 1980.Y ello, en tanto en cuanto, las condiciones a las que
se somete la operatividad de la competencia del tribunal de destino coinciden con
las causas establecidas en el Convenio para dictar, excepcionalmente, una orden de
no retorno.

Precisamente, esta excepcidn convencional ha sido uno de los puntos conflictivos
en la aplicacién del Convenio de la Haya. Por ello, sorprende que el Reglamento
comunitario mantenga una linea conservadoray no haya aprovechado la oportunidad
para corregir uno de los aspectos mds complejos del sistema convencional. Lo
cierto es que la posibilidad de poder cambiar la competencia a favor del Tribunal
del lugar donde se ha producido el traslado podrfa favorecer actuaciones procesales
fraudulentas.Y ello en la figura de la persona que lleva a cabo el traslado con objeto
de obtener una nueva decision judicial que le otorgue la custodia del menor. En
cualquier caso, parece ser que el cambio de competencia sdlo se produce a modo
de excepcidn bajo el cumplimiento de unas condiciones muy estrictas.

C) Reconocimiento y ejecucién de resoluciones judiciales.

El Reglamento ha querido paliar los inconvenientes derivados de este sistema de
competencia de manera indirecta, esto es, en clave de reconocimiento y ejecucion.Y
ello porque recordamos ahora que el mismo Reglamento —art. | 1.8 en relacién con
el art. 40.2- exime de exequdtur a las decisiones judiciales posteriores que contienen
una orden de retorno (dictada por un juez competente segin el Reglamento)
respecto de decisiones anteriores que contienen una orden de no retorno (dictada
al amparo del art. |3 del Convenio de la Haya). Es quizd ésta la principal aportacion
del Reglamento?

Efectivamente, como ya se ha visto pero por lo que afecta especificamente a
estas cuestiones, el Reglamento prioriza una decisién posterior de retorno (art. | 1.8
del Reglamento) frente a una decisidn anterior de no retorno dictada al amparo

25 Vid. GoNzALEz BeiLruss, C.: “Sustraccion internacional de”. cit., p. 106.
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del Convenio de la Haya.Y esta prevalencia se establece eliminando el exequdtur
con respecto a las decisiones posteriores de retorno del menor. De modo que el
Reglamento mediante esta medida refuerza el principio inspirador de retorno del
menor y la competencia judicial internacional del juez de origen, al mismo tiempo
que, desde el punto de vista procesal, otorga celeridad en la ejecucion propiamente
dicha de una decisidn de retorno afectante al menor.

Precisamente en este sector del reconocimiento y la ejecucién de decisiones
judiciales el Reglamento da un paso mas, reforzando la situacion del juez de origen.
Lo cierto es que la tesis de reforzar la figura del juez de origen frente al juez de
destino, también concurre en sede de ejecucién.Y ello porque el cardcter ejecutivo
de la resolucién que contiene una orden de retorno se somete a la expedicién de un
certificado por parte del juez de origen (contenido en el Anexo IV del Reglamento:
“certificado relativo a la restitucién del menor).

Para que este juez —de origen- pueda expedir este certificado el art. 42.2 le
exige dos requisitos. En primer lugar, un requisito procesal relativo a la obligacién
de dar audiencia al menor (si su edad y madurez lo aconsejan) y a las partes. En
segundo lugan y lo que resulta, desde luego, mds complejo, también debe considerar
las razones v las pruebas en las que se fundamenta la resoluciéon emitida en virtud
del art. I3 del Convenio de la Haya de 1980.Y esta complejidad se deriva de que,
en consecuencia, el juez de origen deberd tomar en consideracién los argumentos
de una resolucién de contenido contrario para dictar la propia. La certificacion sdlo
podrd ser denegada si se privé al menor de la posibilidad de ser ofdo, con todas las
cautelas que presenta la contradiccidn y la audiencia procesales (STEDH 12 julio
201 I en el asunto Kampanella y STJUE 22 diciembre 2010 en el asunto Aguirre Pelz).

En cualquier caso, el Reglamento parece reforzar el principio general que
inspira el sistema garantizando, al fin y al cabo, el retorno inmediato del menor: En
este sentido, no puede obviarse que para ello resulta determinante el sistema de
cooperacién judicial interestatal. A tal efecto, el citado Reglamento, no sélo introduce
unas disposiciones especificas en la materia, sino que su puesta en prdctica cuenta
con la Red judicial Europea en materia civil y mercantil. Este posicionamiento a favor
del efecto (til del Reglamento —eliminacion del exequdtur- de la citada jurisprudencia
del TJUE no se ha librado de criticas al ponderar algunos elementos de tutela judicial
efectiva en materia de menores.

3. Relaciones con otros instrumentos.

Otra de las cuestiones que plantea la practica del Reglamento 2201/2003 es la
relacidon con otros instrumentos reguladores pues, como se ha visto, el secuestro
internacional de menores es un fendmeno regulado de manera fragmentaria y
dispersa por diferentes mecanismos, entre ellos, distintos Convenios internacionales.
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Ademds, también se ha hecho referencia a la aplicacién complementaria con el
Convenio de la Haya de 1980.

En cualquier caso, y pese su relacién de complementariedad, segin establece el
art. 60, el Reglamento es de aplicacion preferente respecto del el Convenio de la
Haya de 25 de octubre 1980, que como sabemos, altera su aplicacién introduciendo
algunas modificaciones. Ello implica, no obstante y como se ha citado anteriormente,
la consolidacién del sistema propuesto en el citado Convenio. Asimismo, el
Reglamento de la Unién Europea también resulta de aplicacion preferente respecto
el Convenio Europeo, de 20 de mayo de 1980, produciendo una inaplicacion total
de este Ultimo para los Estados miembros vinculados por el Reglamento.

Téngase en cuenta que, de no aplicarse este Reglamento, los dos Convenios
citados operan complementariamente bajo el principio de eficacia mdxima. Ello
implica, en los supuestos de traslado o retencidn ilicitos de menores, la aplicacion de
la norma mas favorable para el restablecimiento de la situacién anterior al secuestro.

Si no se aplica el Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 —los pafses de
perfil isldmico suelen quedar al margen- sélo existen algunas normas generales en
el Convenio sobre derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, en los arts. 9
a |1, gue revisten normas generales de proteccion de menores. Piénsese, que esta
hipdtesis se da con frecuencia por la diferencia cultural y queda al margen de la
regulacion existente.

Desde el punto de vista de los acuerdos bilaterales, Espafia ha firmado un
Convenio bilateral con Marruecos, de 20 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial,
reconocimiento v ejecucién sobre decisiones de custodia y visita y devolucién de
menores. Este Convenio recoge diversos mecanismos de lucha contra las situaciones
de secuestro internacional de menores. Para ello incluye la regulacidn de la accidn
de retorno, la cooperacidn entre autoridades mediante autoridades centrales,
y medidas relativas al reconocimiento y ejecucién, asi como a la proteccién del
derecho de visita.

No puede olvidarse, més alld de la prioridad del Reglamento para las situaciones
intracomunitarias y en el espacio Amsterdam, que, a falta de Convenio internacional
aplicable, la normativa interna sobre la materia se aplicaria de forma subsidiaria.
En cualquier caso, junto a los criterios de jerarquia normativa y las normas de
compatibilidad entre los diferentes textos, nos encontramos ante una materia —
la proteccion del interés superior del menor y el favorecimiento de su retorno
inmediato- que impone su aplicacion complementaria para la obtencion de la
solucién que mas favorezca los intereses del menor.
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