APLICACION PRACTICA DEL CONVENIO DE LA
HAYA Y EL REGLAMENTO 2201/2003. EL PAPEL DE
LA AUTORIDAD CENTRAL

Carmen Garcia Revuelta
Miembro de la Autoridad Central Espafiola

1. LA SUSTRACCION DE MENORES
Convenios aplicables
En Espafa rigen los siguientes convenios:

a) En el ambito internacional no comunitario es de aplicacién el Convenio de la
Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores,
con todos los Estados que tenemos aceptada formalmente su adhesion. Dicho
convenio ha sido aceptado ya por 81 paises. Espafia ha aceptado a fecha de hoy a
78 paises. Faltan por aceptar Armenia, Albania y Seychelles .

b) En el marco comunitario, el Reglamento (CE) 2201/2003, que es de aplicacion
preferente en las materias reguladas por el mismo, frente al Convenio n°® 28 de La
Haya de 1980 y el Convenio de Luxemburgo, Convenio n°® 105 del Consejo de
Europa de 1980.

c) En el marco del Consejo de Europa es de aplicacién el Convenio de
Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 sobre Reconocimiento, y Ejecucién de
Decisiones en Materia de Custodia de Menores y Restablecimiento de dicha
Custodia. Este Convenio esta abierto a los Estados no europeos no miembros del
Consejo de Europa y a los europeos no miembros del Consejo de Europa. Este
Convenio se aplica, tras el Reglamento 2201/2003, con Islandia, Liechtenstein,
Moldavia, Montenegro, Noruega, Serbia, Suiza, la Republica de Macedonia, Turquia,
Dinamarca (que aun siendo miembro de la Union Europea no le es aplicable el R
2201/03) y Ucrania.

d) En el ambito bilateral, s6lo tenemos un Convenio Bilateral con el Reino de
Marruecos de 1997 sobre Asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucién de
Resoluciones Judiciales en Materia de Derecho de Custodia, Derecho de Visita y
Devolucion de Menores.

e) En el restante ambito internacional, Espafia ha firmado los siguientes
convenios bilaterales en materia de asistencia judicial y de reconocimiento y
ejecucién de resoluciones judiciales, en cuyo ambito de aplicacién se incluye el
derecho de familia:



e Tratado entre el Reino de Espafia y la Republica Popular China sobre
asistencia judicial en materia civil y mercantil, hecho en Pekin el 2 de mayo de
1992

e Convenio entre el Reino de Espafia y la Federacion Rusa sobre asistencia
judicial en materia civil, hecho en Madrid el 28 de octubre de 1990.

e Convenio entre el Reino de Espafia y la Republica de Tunez sobre asistencia
judicial en materia civil y mercantii y reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales, hecho en Tunez el 24 de septiembre de 2001.

e Convenio relativo a la asistencia judicial en el @mbito civil y mercantil entre la
Republica Argelina democratica y popular y el Reino de Espafia hecho en
24 de febrero de 2005

e Convenio relativo a la asistencia judicial en el &mbito civil y mercantil entre el
Reino de Espafa y la Republica Islamica de Mauritania hecho en Madrid el 12
de septiembre de 2006.

f) Con los restantes estados tendremos que estar al reconocimiento de
resoluciones extranjeras y la correspondiente ejecucion de las mismas, conforme a
las normas generales.

2. EL CONVENIO DE LA HAYA DE 1980

La sustraccién de menores es un hecho que va en aumento afio tras afio. El
cuadro que a continuacion se expone, asi lo corrobora. Si bien debemos subrayar
gue estos datos son solo de los que la Autoridad Central Espafiola tiene constancia,
por haberse recibido una solicitud; por lo que, facilmente, nos podemos figurar que el
ndmero real de casos es muy superior.

En el estudio que se realiz6 del afio 2003, cara a la quinta reunién de la comisién
especial para revisar el funcionamiento del convenio de la Haya, celebrada los dias
30 de octubre a 9 de noviembre de 2006, y de 45 de los paises que se examinaron,
Espafia aparecia, con un incremento cercano al 145% respecto del anterior estudio
del afio 1999, como el tercer pais que mas solicitudes de retorno habia recibido.(un
7% del total), tras Estados Unidos (un 23%) y Reino Unido (Inglaterra y Gales)(con
un 11%). Sin embargo aparecia en el undécimo puesto respecto a las solicitudes que
habia remitido.

Querria destacar el aumento de solicitudes remitidas por Espafia a otros paises
contratantes en los dos Ultimos afios. La razén de ello creo que ha sido la divulgacion
gue del Convenio se ha realizado por los diferentes operadores juridicos, el folleto
realizado por el Ministerio de Justicia en el afio 2007 y por los casos de los que los
medios de comunicacion se han hecho eco.

Espafia recibe mas solicitudes de la Union Europea que del resto del mundo, Sin
embargo Espafa requiere mas a otros paises que a los de la Union Europea,
principalmente a Sudameérica. En el afio 2008 esta tendencia se ha alterado, en que



por primera vez Espafia ha requerido mas a los paises de la Unidon Europea que a
los del resto del mundo.

A nivel general puede decirse que el convenio es mas conocido y que las
resoluciones judiciales son mas ajustadas al mismo, si bien todavia nos encontramos
con resoluciones recientes que resuelven sobre el fondo de la cuestion, como la del
caso H 28 (1904) Espafna-Méjico, en la que el Juzgado Décimo Séptimo de lo
Familiar del Distrito Federal en su resolucién de 27/02/09 deniega la restitucion de la
menor y atribuye la guarda y custodia a la madre sustractora, o resoluciones que
malinterpretan conceptos claves del convenio como el caso H 28 (1939) Italia-
Esparia, en el que la Audiencia Provincial de Cordoba, en su resolucién de 26/01/09,
al resolver en apelacion la denegacién de retorno dictada en la instancia, dice “que
debe afiadirse una consideracion primaria y es que en este caso no se dan los
presupuestos basicos de la sustraccion y la finalidad perseguida en el
convenio....Se trata de wuna sustraccion cometida por la madre en unas
circunstancias especificas, esto es, cuando decidié dejar de convivir con su pareja”
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EL CONVENIO DE LAHAYA DE 1980 Y EL REGLAMENTO (CE) 2201/2003

El Convenio de la Haya de 1980 no define los conceptos juridicos expresados en
su articulado. El articulo 3, recoge los supuestos en que el traslado o la retencién del
menor se consideran ilicitos.

Respecto de la institucién de la custodia tampoco se define en el Convenio, se
limita a sefalar qué incluye la custodia a los efectos del mismo.



En el Reglamento 2201/03 sin embargo, expresamente se define el traslado o
retencidniilicita, (articulo 2.11), a los efectos del propio Reglamento:
“Cuando se haya producido con infraccion de un derecho de custodia adquirido por
resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos de
conformidad con la legislacion del Estado miembro en donde el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion, y este derecho
se ejercia, en el momento del traslado o de la retencion de forma efectiva separada,
0 conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido el traslado o
retencion. Se considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando en
virtud de una resolucién judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la
responsabilidad parental no puede decidir sin el consentimiento del otro titular sobre
el lugar de residencia”.

Aunque se mantienen las dos notas existentes en el CH, se realizan mayores
concreciones, en relacion con el derecho de custodia, las distintas formas de
adquirirla, la importancia y las consecuencias derivadas de lugar de la residencia
habitual del menor, y finalmente la concrecidén de los supuestos en que puede ser
sélo un titular quien resuelve sobre el lugar de residencia o han de ser los dos
quienes lo decidan.

También se define la responsabilidad parental, como los derechos y obligaciones
conferidos a una persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por
ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, en relacion con la persona
o los bienes de un menor. El término incluye, en particular, los derechos de custodia
y visita;

APLICACION PRACTICA DEL CONVENIO DE LA HAYA/ REGLAMENTO (CE)
2201/2003

Admision de la solicitud por la autoridad central

El articulo 27 del Convenio sefiala que una Autoridad Central no estara obligada a
aceptar la solicitud cuando se ponga de manifiesto que no se han cumplido las
condiciones requeridas o que la solicitud carece de fundamento.

Lamentablemente se reciben solicitudes carentes de fundamento. Consideramos
gue la Autoridad Central requirente tiene el deber de informar a sus solicitantes sobre
los requisitos del Convenio y no remitir las solicitudes infundadas o sin la
documentacién necesaria. Evidentemente es mas facil no enfrentarse a sus
ciudadanos solicitantes y transmitir esa carga a las autoridades del otro pais.

En general, los paises de América Latina son los que presentan las solicitudes de
forma mas defectuosa. Las copias en ocasiones son ilegibles, los sellos judiciales,
notariales u otros aparecen cortados, no se remite la legislacibn o se remiten
articulos de leyes sin referencia alguna a la ley o Cddigo de que se trata, no se
remiten las resoluciones judiciales a las que se hace referencia en la solicitud....Ello
provoca numerosas comunicaciones que o bien son desatendidas o que siendo
atendidas, los documentos requeridos se reciben con meses de retraso.



Espafia mantiene encuentros bianuales con las Autoridades Centrales
Iberoamericanas. El pasado verano se celebr6 el IV Encuentro. En las conclusiones
gue se elaboraron del encuentro se sefiald, entre otras, la necesidad de instar a las
Autoridades Centrales para que las solicitudes que se remitan a la Autoridad
requerida contemplen todos los elementos juridicos y facticos indispensables para
evitar demoras innecesarias en la tramitacion respectiva, y que la legislacion remitida
vaya avalada con el sello de la Autoridad Central requirente, y acompafada de una
explicacion.

Respecto a las solicitudes que la Autoridad Central Espafiola no admite por
considerar que carecen de fundamento, son las que se basan en los hechos. Son
aquellos casos en los que habiendo transcurrido en exceso el plazo del afio desde el
traslado o retencion ilicitos, el solicitante no ha movido un dedo. El solicitante no ha
iniciado ninguna accion judicial en su pais, no ha denunciado la desaparicion de sus
hijos, no presenta documentos de pago de pension de alimentos, certificados de
escolaridad, certificados de empadronamiento, esto es ningun documento que
pruebe su relato.

Lo cierto es que la Autoridad Central Espafiola ha sido condenada en costas en la
primera instancia por actuar con temeridad, lo que la ha conducido a hacer un
andlisis mas minucioso de las solicitudes y requerir los documentos precisos para
fundamentar la demanda. En casos de duda se requiere el parecer de los Abogados
del Estado sobre la viabilidad de la pretension. En los casos en los que, tras exponer
las razones de la no admision, la Autoridad requirente insiste, se solicita el certificado
del articulo 15 del Convenio.

También se han detectado casos en los que se ha hecho una utilizacion
fraudulenta del Convenio, con el objeto de conseguir visado de entrada en Espafa.
Como ejemplo valga el caso H 28 (1649) Colombia-Espafia, en el que la madre
solicitante consiguié un visado por razones humanitarias y una vez en Espafa
declar6 ante el Juez su intencién de quedarse en nuestro pais. El Juez informé al
Ministerio de Justicia a fin de que se tomaran las medidas pertinentes, por lo que se
comunicO la situacion a los Servicios de Extranjeria. En otro caso H 28 (1627
Argentina-Espafa, el padre solicitante requeria la devolucion de su hijo que habia
sido trasladado sin su consentimiento. La madre demostré que la razdn del traslado
del menor fue para someterle a una intervencién quirdrgica, con consentimiento del
padre. Una vez que el solicitante se encontraba en Espafia, ambos progenitores
comparecieron en el juzgado con un convenio regulador, en el que se otorgaba la
custodia a la madre y un régimen de visitas al padre. Las visitas consistian en un fin
de semana cada quince dias, los miércoles por la tarde y la mitad de las vacaciones
escolares. Como es obvio, el padre residiria en Espafia.

En otros casos, H 28 (1858) Reino Unido-Esparia, el solicitante titular de un
derecho de visitas, de su propio pufio y letra reconocia no haber visto a la menor en
los dos afios anteriores al traslado, por los problemas que la madre, titular de la
custodia, le ocasionaba, y de no haber iniciado accién judicial alguna en su pais,
confiando en que la menor al alcanzar una mayor edad decidiria por si misma. No
podiamos entender que el padre ejercia de forma efectiva la custodia antes del
traslado ilicito.



En el caso H 28 (2116) Honduras-Espafia, la Autoridad Central espafiola sostuvo
gue no podia considerarse como residencia habitual de los menores de 8 y 6 afios de
edad, la estancia de tres meses en dicho pais y sin ningun vinculo con el mismo. El
matrimonio tuvo su residencia en Estados Unidos, posteriormente se trasladaron a
Espafia por un periodo de cuatro meses. .El padre, panamefio, marché a Honduras
por cuestiones de trabajo y acord6 que la madre, espafiola, quedara con los menores
en Estados Unidos. Al poco tiempo de la marcha del padre, la madre se traslad6 con
los menores a Honduras. En dicho pais los progenitores no convivieron juntos, el
padre fue denunciado por la madre por violencia y desatencién econémica.

En el caso H 28 (2111) Bélgica-Espafa, un padre titular de un derecho de visita
solicitaba la restitucién de su hijo, tras haber transcurrido un afio y tres meses desde
que tuvo conocimiento del traslado (justificado documentalmente) La regla basica del
Reglamento es que en los casos de sustraccion de menores, los Tribunales del Estado
donde el menor tenia su residencia habitual antes del traslado o retencidn ilicitos
conservan su competencia. El Reglamento establece en el articulo 10 cuando se
adquiere una nueva residencia en el Estado del desplazamiento. Cuando el menor ha
residido en el otro Estado miembro durante un periodo minimo de un afio, esté
integrado en su nuevo entorno y el titular del derecho de custodia no ha presentado
demanda de restitucion en el plazo de un afio desde que tuvo conocimiento del traslado
o retencion. Se trataba de un menor de muy corta edad, por lo que la integracion se dio
por hecha.

Si la Autoridad Central no admite la peticidn, el solicitante no se beneficiara de la
representacion legal que ésta proporciona y si desea continuar con su peticion, tendra
gue buscar un abogado. El articulo 29 del Convenio permite que el solicitante reclame
directamente ante las autoridades judiciales.

Traduccion de documentos

Toda solicitud, comunicacion u otro documento que se envie a la Autoridad
Central del Estado requerido debe remitirse en el idioma de origen e ir acompafiado
de una traduccion al idioma oficial del Estado requerido o, cuando esta traduccion
sea dificilmente realizable, de una traduccion al francés o al inglés. No obstante, un
Estado contratante, puede formular una reserva conforme al articulo 42, y oponerse
a la utilizacion de uno de estos idiomas, si bien no a ambos.

Espafia no formulé reserva, por lo que admite las solicitudes en ambos idiomas.
Sin embargo diecinueve paises han hecho uso de esta reserva no aceptando el
inglés o el francés, y a destacar Alemania que exige que los documentos extranjeros
vayan acompafiados de una traduccién al aleman y de Brasil que lo exige al
portugués.

Ello significaba un gran trabajo para los servicios de traduccién del Ministerio de
Justicia, que cuenta con funcionarios traductores de inglés y francés, pues tanto las
solicitudes recibidas como las remitidas, a excepcidon de las solicitudes de habla
hispana, y de las solicitudes con Portugal con el que Espafia tiene firmado un
Convenio, habian de traducirse.



El Ministerio de Justicia carece de personal suficiente para realizar las
traducciones dentro del plazo razonable necesario para que estos procesos tengan la
rapidez que se requiere.

Ello llevé a que con algunos paises las Autoridades Centrales hayamos llegado a
acuerdos. Asi, con Reino Unido, que no acepta el francés y con Francia que no
acepta el inglés, nosotros les remitimos las traducciones en sus idiomas y ellos nos lo
remiten en espafol. Holanda nos remite las solicitudes en espafiol y nosotros se las
remitimos eninglés.

Con Alemania, que soOlo acepta el aleman y con Brasil, que soOlo acepta el
portugués, se deben contratar los servicios privados de traductores jurados con el
coste que ello conlleva, por lo que hemos decidido actuar con principio de
reciprocidad. Nosotros les remitimos nuestras solicitudes traducidas a sus idiomas y
exigimos que ellos nos las remitan en espafiol.

Con Bélgica, que no ha hecho reserva a los idiomas, hemos tenido problemas en
varias ocasiones. Tras haber remitido los documentos traducidos al francés, se nos
ha requerido traduccion al aleman, al encontrarse el menor sustraido en la zona de
habla alemana.

Con Polonia, que tampoco ha hecho reserva a los idiomas, también hemos tenido
problemas, al exigirnos las traducciones al polaco.

Localizaciéon del menor

Una de las obligaciones establecidas en el Convenio de la Haya es la localizacion
de los menores trasladados o retenidos ilicitamente.

En Espafia, la Autoridad Central se sirve de INTERPOL para la localizacion de los
menores. Si bien los resultados son altamente positivos y la colaboracion de dicha
oficina es ejemplar, en ocasiones la localizacibn se demora en exceso. Cabe
comprender que estos asuntos no son de seguridad publica y por tanto pueden no
resultar prioritarios frente a otras situaciones en las que INTERPOL debe intervenir.
Por otro lado, el alcance de la intervencion de INTERPOL es limitado, ya que al
actuar como colaborador de la Autoridad Central espafiola, no puede realizar ciertas
investigaciones sin una orden judicial previa (I6gicamente, antes de conocer el
domicilio exacto de los menores, no se puede presentar la demanda y por tanto aun
no hay ningun juez competente).

Sin duda, la existencia de bases de datos a nivel nacional (por ejemplo, un
registro de los menores escolarizados) ayudaria a la pronta localizacion de los
mismos. Desafortunadamente tampoco existen estos registros en todas las
Comunidades Autbnomas

La Autoridad Central espafiola no dispone de facultades de averiguacion para la
localizacién de los menores y no puede por tanto consultar estos u otros archivos
para determinar el domicilio de los menores. Dotarla reglamentariamente de
facultades en este sentido seria aconsejable; disponer de un marco juridico en el que
se estableciese la obligacibn de colaboracion con la Autoridad Central de



determinados organismos o instituciones, tales como el padron municipal o
autoridades educativas, facilitaria la iniciacién rapida del procedimiento y se evitaria
sobrecargar a INTERPOL con dichas peticiones.

A pesar de ello, los Ayuntamientos de las pequefas ciudades y los colegios han
prestado su colaboracién cuando la Autoridad Central se lo ha requerido, no asi los
Ayuntamientos de las grandes ciudades.

Respecto a la busqueda de menores trasladados ilicitamente desde Espafia a
otros paises, principalmente de Sudamérica, la AC espafiola ha acordado con
INTERPOL-Espafa que soliciten la colaboracion a sus homoélogos en la localizacién
de los menores espafioles, lo que esta dando muy buenos resultados.

Representacion y defensa

Espafia no ha formulado reserva al articulo 26 del Convenio. Toda persona que
presente una solicitud ante la Autoridad Central Espafiola, va a obtener asistencia
inmediata, sin necesidad de que demuestre que carece de recursos econémicos.

Esta representacion no se va a procurar por los mismos letrados que representan
a los ciudadanos sin recursos, los Abogados de Oficio, sino por los Abogados del
Estado.

Asi, una vez que la Autoridad Central admite a tramite una peticion remite toda la
documentacion a la Abogacia del Estado de la provincia en la que se encuentra el
menor. Los “Abogados del Estado” son funcionarios altamente cualificados que
representan al Estado y defienden sus intereses cuando el Estado es parte en un
proceso judicial. Asi, cuando presentan ante el juzgado una solicitud de restitucién o
visitas lo hacen en nombre y representacion de la Autoridad Central Espafiola,
Ministerio de Justicia, en defensa de la aplicacion de un convenio internacional.

La principal desventaja es que el contacto entre el Abogado del Estado y el
solicitante siempre se realiza a través de la Autoridad Central. La falta de
comunicacion directa entre el peticionario y el Abogado del Estado encargado de la
tramitacion del caso ha sido criticada. Puede, sin embargo explicarse por el hecho de
gue el Abogado del Estado no se ocupa de los intereses de personas particulares ya
gue su funcion es representar al Estado en defensa de los interese generales.

El solicitante puede contratar los servicios de un abogado particular si lo desea. El
articulo 29 del Convenio permite que el solicitante reclame directamente ante las
autoridades judiciales En tal caso, la Autoridad Central declina toda responsabilidad
por lo que respecta a la resolucion del caso, limitandose a proporcionar
asesoramiento.

Es dificil evaluar cual de estas opciones es preferible. Por un lado, ha de tenerse
en cuenta que no todos los abogados de familia espafioles estan familiarizados con
el Convenio y, que como se ha mencionado anteriormente, recurrir a un abogado
particular implica que la Autoridad Central declina toda responsabilidad por lo que
respecta a la resolucion del caso.



La remisién del expediente al Abogado del Estado va acompafiado de un escrito
de la AC, en el que se solicita que se presente la demanda ante el juez del domicilio
del menor, se expone brevemente el caso haciendo referencia a los documentos en
los que se basa la pretension y se sefala la necesidad de ser informados del
desarrollo del proceso, a fin de que la Autoridad Central pueda cumplir con sus
obligaciones conforme al articulo 7 del Convenio. Cuando la solicitud proviene de un
pais comunitario, se sefialan expresamente los articulos. 2 apartado 11b), 11.4, 11.5
y 11.8 del Reglamento 2201/2003, a fin de resaltar cuando se entiende que la
custodia es ejercida de forma conjunta, que no se podra denegar la restitucion de un
menor basandose en lo dispuesto en la letra b) del articulo 13 del Convenio de la
Haya si se demuestra que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la
proteccion del menor tras su restitucion, que se debe dar posibilidad de audiencia al
solicitante y que el juzgado de origen tiene la Ultima palabra.

Cuando el caso lo requiere, a fin de prevenir que el menor sufra mayores dafios,
bien a peticion de la autoridad central requirente o bien a nuestro juicio, se requiere
al abogado que en su demanda solicite el internamiento del menor en un centro de
proteccion de menores. Esta medida sélo se solicita en los casos graves y el juzgado
suele acordar las medidas pertinentes.

Quisiera llamar la atencion del caso H 28 (2160) Italia-Espafia, en el que el
solicitante son los servicios sociales Narran que la menor fue sustraida por su madre
de la casa en la que la menor se encontraba con una familia de acogida. La madre
fue con un hacha y destrozo la puerta. La madre esté en tratamiento psiquiatrico y se
ha iniciado un procedimiento penal por delito de sustraccion de menores por persona
perturbada. La Autoridad Central italiana no solicita que se adopte ninguna medida.
La Autoridad Central espafiola, en base a las obligaciones impuestas a la misma en
el articulo 7.b) del convenio, de prevenir que el menor sufra mayores dafos,
considera que puede haber peligro o grave riesgo para la menor, por lo que requiere
al Abogado del Estado que solicite en la demanda de restitucion que la menor sea
internada en un centro de proteccion de menores durante la tramitacion del
procedimiento. El Juzgado de 12 Instancia de Madrid desestimé la adopcion de dicha
medida.

A lo largo del procedimiento la AC se comunica directamente con el Abogado del
Estado, que le informa sobre el estado de la demanda. La informacion se transmite a
la AC requirente.

Los paises comunitarios que han hecho reserva al Convenio y que por tanto no
asumen gastos de representacion y defensa excepto en la medida que dichos gastos
puedan quedar cubiertos por el beneficio de justicia gratuita son Alemania, Bulgaria,
Dinamarca: Eslovaquia, Finlandia, Grecia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Moénaco,
Polonia, la Republica Checa y Suecia. Asi, por ejemplo en Alemania, en caso de que
el solicitante no tenga derecho a la asistencia juridica gratuita, debera contratar a un
abogado de su eleccién. Si prefiere que la Autoridad Central alemana le proporcione
uno, debera abonar por adelantado la cantidad de 1500 euros para la primera
instancia, 512 euros para la segunda instancia y tal vez otra cantidad para la
ejecucion. (Informacion de la AC Alemana del afio 2008)



Francia, Reino Unido y Holanda formularon reserva en su dia, pero hoy no la
aplican. En Francia las solicitudes tanto de visita como de restitucion son
presentadas por los Procuradores de la Republica, sin necesidad de que el
solicitante acredite sus ingresos. Reino Unido no aplica la reserva para las solicitudes
de restitucion, si para las de visita. La AC remite el expediente a uno de los
despachos de abogados con los que trabajan, siendo éstos los que gestionan la
tramitacion de los fondos publicos necesarios para el caso. Tras averiguar que en
uno de estos despachos trabajan abogados espafioles, en nuestras solicitudes
requerimos que el caso se les remita a ellos por la doble ventaja del idioma y por el
conocimiento que estos abogados tienen tanto del derecho espafiol como del
derecho inglés. En Holanda es la propia Autoridad Central quien presenta las
demandas ante el juzgado. En alguna ocasion actuan como “juez y parte” .El caso H
28 (1242) Espafia-Holanda, tras dos resoluciones de retorno dictadas por los
tribunales, la Autoridad Central no quiso ejecutarlas. Consideraban que el padre
solicitante no era apto para el cuidado del menor al regentar un bar. El 3/02/06 el
Tribunal de la Haya dicta sentencia, criticando la actuacién de la Autoridad Central
Holandesa, afirmando que la misma durante casi un afio no ha emprendido ninguna
accion. El menor finalmente retorné a Espafia tras mas de tres afios.

Los paises comunitarios que no hicieron reserva son Austria, Eslovenia, Hungria,
Italia, Irlanda, Malta, Portugal y Rumania. En ltalia, la representacion y defensa del
solicitante también se realiza por los Abogados del Estado, si bien sélo en la primera
instancia. Las resoluciones pueden recurrirse ante el Tribunal de Casacién, pero al
no intervenir los Abogados del Estado, el solicitante debe buscar un abogado
particular. Dispone de 60 dias de plazo, a contar desde la notificacion de la
resolucion.

Juzgado competente

Espafia no concentra la competencia en materia de sustraccion internacional de
menores en un numero limitado de tribunales, tal como recomienda la Conferencia
de la Haya en la Guia de Buenas Practicas. Medidas de Aplicacion interna. La
principal ventaja de tal concentracion es, como establece dicha guia, “la acumulacion
de experiencia entre los jueces implicados; y en consecuencia, el desarrollo de una
confianza mutua entre los jueces y las autoridades en los distintos sistemas legales;
la creacion de un alto nivel de comprension interdisciplinaria de los objetivos del
Convenio, en particular, la distincion de los procedimientos de custodia; la
disminucion de los retrasos y una mayor coherencia de la practica por los jueces y
los juristas”.

Algunos paises han concentrado la competencia en un solo tribunal o en un
namero reducido de ellos. Asi, Reino Unido, Republica Checa, Rumania, Finlandia,
Bulgaria, Alemania (en 22 juzgados de distrito para la primera instancia y 22
juzgados de apelacion), Austria (16 juzgados de distrito, s6lo las solicitudes de
restituciéon, no las de visita) Francia (jueces de familia de los tribunales de grande
instante y la competencia de un solo tribunal en los juzgados de apelacion)

En Espafia, el articulo 1902 de la LEC establece que serd competente el Juez de
Primera Instancia en cuya demarcacién judicial se halle el menor que ha sido objeto
de un traslado o retencion ilicitos.



Este articulo ha creado problemas en el pasado puesto que la Autoridad Central
actia, como ya hemos dicho antes, a través de los Abogados del Estado, un cuerpo
de funcionarios que representa a la Administracibn en procesos judiciales. De
acuerdo con el articulo 15 de Ley de asistencia juridica al Estado e Instituciones
Publicas los procesos civiles en los que el Estado es parte sélo se sustancian frente
a los Juzgados de Primera Instancia correspondientes a las capitales de provincia
(52 en Espafa). En algunos casos los Abogados del Estado interpusieron las
demandas frente a los Juzgados de Primera Instancia correspondientes a las
capitales de provincia y el tribunal se declar6 incompetente, siendo necesario
interponer una nueva demanda ante el Juez de la demarcacion en la que se hallaba
el nifo. Para evitar los retrasos que esto causaba se ha instruido a los Abogados del
Estado para que interpongan la demanda ante el juez competente en virtud del
articulo 1902 LEC (juez del lugar en el que se halle el nifio).

En Espafia hay més de 900 Juzgados de Primera Instancia. Habida cuenta del
alto numero de Juzgados no se puede, dar por sentado que los jueces vayan a tener
experiencia en la resolucion de los casos de sustraccion de menores.

Es cierto que los asuntos a los que es aplicable el Convenio de La Haya se
plantean con mayor frecuencia en determinadas é&reas geogréficas: la Costa
Mediterranea los archipiélagos balear y canario, asi como Madrid y Barcelona. Los
jueces con jurisdiccion en estos territorios suelen por consiguiente estar mas
familiarizados con el Convenio.

En algunas provincias, Madrid, Malaga, Cantabria y Navarra, los propios jueces
mediante las normas de reparto, han decidido que los casos se tramiten en los
juzgados de la capital de la provincia, independientemente del lugar en el que reside
el menor,

La Autoridad Central espafiola considera que seria conveniente que se
concentrase la competencia en unos pocos juzgados, que podrian las Audiencias
Provinciales, una Unica Seccion y en procedimientos de Unica instancia, y asi lo ha
informado al Ministro de Justicia..

Procedimiento

El procedimiento se halla regulado en los articulos 1901 a 1909 de la LEC de
1881 en la redaccién dada por la ley Organica 1/96, de Proteccion Juridica del
Menor.

El articulo 1904 dispone que: Promovido el expediente mediante la solicitud a la que
se acompafara la documentacién requerida por el correspondiente convenio
internacional, el Juez dictara, en el plazo de veinticuatro horas, resolucion en la que se
requerird a la persona que ha sustraido o retiene al menor, con los apercibimientos
legales, para que en la fecha que se determine, que no podra exceder de los tres dias
siguientes, comparezca en el juzgado con el menor y manifieste:

a. Si accede voluntariamente a la restitucion del menor a la persona, institucion y
organismo que es titular del derecho de custodia o, en otro caso,



b. Si se opone a la restitucion por existir alguna de las causas establecidas en el
correspondiente convenio cuyo texto se acompafiara al requerimiento.

En esta fase muchas veces nos encontramos con sorpresas, que conducen al
desistimiento de la demanda por el Abogado del Estado a fin de evitar la imposicién de
costas. Descubrimos que el solicitante ha actuado de mala fe y tanto la autoridad
requirente como la requerida han sido engafadas, ha ocultado datos, existen
resoluciones de su pais posteriores a la que nos ha facilitado, o que resuelven
cuestiones de fondo o autorizaciones que prueban el consentimiento del traslado del
menor, la tramitacion de un proceso de impugnacién de la paternidad etc.

La casuistica es diversa, valga como ejemplo el caso H (1828) en que el solicitante
oculta informacion. Se ha divorciado en Espafia con abogado/procurador y se han
regulado visitas con prohibicion de salida de los menores. Hay procesos de violencia
doméstica. El padre se va de Espafia y solicita la restitucion de los menores.

En otro caso H28 (1511) con Alemania, la residencia habitual del matrimonio y los
menores es Espafia, por lo menos desde el afo 2003, con la abundante
documentaciéon que presenta la demandada. El matrimonio atraviesa una crisis y es
el padre el que se va a Alemania y solicita la restitucion.

Cuando el sustractor accede a la restitucion voluntaria, se levanta acta del mismo.
Sin embargo se echa en falta que el Juez no disponga en detalle la forma en que
debe desarrollarse el retorno y las consecuencias de su incumplimiento. Al no
disponer el plazo en que debera retornar al menor, en ocasiones se ha debido
solicitar la ejecucion tras varios meses, al comprobar que el sustractor no tiene
ninguna intencion de retornar al menor.

Si el sustractor no accede a la restitucion voluntaria, el procedimiento continuara
por los tramites del juicio verbal. A este fin:

a. En el mismo acto de comparecencia seran citados todos los interesados y el
Ministerio Fiscal, para que expongan lo que estimen procedente y, en su caso,
se practiquen las pruebas, en ulterior comparecencia, que se celebrara dentro
del plazo improrrogable de los cinco dias a contar desde la primera.

b. Asimismo, tras la primera comparecencia el Juez oira, en su caso,
separadamente al menor sobre su restitucién y podra recabar los informes que
estime pertinentes.

Pruebas. Valoracién del interrogatorio de las partes.

La razdn de este apartado es sefalar que algunos tribunales dan por probadas
las declaraciones del sustractor, nacional del pais requerido, como validas, sin
ninguna prueba que las corrobore. Como ejemplo el caso H 28 (1855) Espafia-
Noruega: El juzgado de 12instancia de Vestfold deniega la restitucién de los menores
a Espana el 13/12/07. No se ha citado al solicitante a la vista y la madre ha declarado
haber sido objeto de violencia fisica por parte del solicitante y de hostigamiento por la
familia de éste, de que los menores vivian en condiciones intolerables en Espaifia, se
ponian enfermos con frecuencia y tenian un comportamiento anormal con ataques de
ira.



Presentado recurso ante el Tribunal Colegiado de segunda instancia, en el que
ambas partes comparecen, el tribunal ordena la restitucion de los menores el
3/07/08, tras comprobar que las declaraciones de la madre no son objetivas. La
documentacion que se aporta demuestra que el padre pertenece a una familia
acomodada, los menores acudian a caros colegios privados, estaban bien integrados
y demuestran afecto a su padre.

Como ejemplo de buena practica citaré el caso H 28 (2016) Italia-Espafia en el
gue la Audiencia Provincial de Las Palmas Seccion 32 dicta el 09/03/09 orden de
retorno a ltalia, tras el recurso interpuesto por el Abogado del Estado. La Audiencia
considerd que el recurso debia prosperar; por cuanto la premisa mayor, esto es el
consentimiento por parte del padre del traslado de la residencia de las hijas a
Espafa, no queddé minimamente acreditado. Las Unicas pruebas de la existencia de
dicho consentimiento fueron las manifestaciones de la madre demandada y de la
hermana de ésta en el acto del juicio. El tribunal sefial6 lo dispuesto en el articulo
316 de la Ley de Enjuiciamiento sobre la valoracion del interrogatorio de las partes.
Dicho articulo dispone que las declaraciones de parte Unicamente hacen prueba en
contra de su autor cuando las mismas le sean perjudiciales. No las favorables. En el
caso presente pues, la demandada era la que tenia que acreditar 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.

El derecho extranjero

El derecho extranjero no es facil de interpretar en algunas ocasiones. Respecto a
nuestras solicitudes, no encontramos problemas con los paises con los que tenemos
una matriz comun de derecho escrito, los sistemas de derecho romanista, como
Francia, ltalia, Portugal o Bélgica. Los principales problemas son con Alemania y
Holanda, que confunden en ocasiones la institucién de la patria potestad con la
guarda y custodia, o no comprenden que el ejercicio de la patria potestad es
compartido entre ambos progenitores, independientemente de si estan o no casados.
La Constitucion espafiola en su articulo 39 garantiza la proteccion social, econémica
y juridica de la familia, en su doble faceta de derecho y garantia institucional. Este
articulo ni prejuzga, ni describe el modelo familiar constitucionalmente protegido.
Familia y matrimonio no son dos realidades coincidentes, aquella es una institucion
mas amplia que éste, de suerte que la familia matrimonial no es la Unica
constitucionalmente reconocida en la ley fundamental. Tal afirmacién, ya reiterada
por el Tribunal Constitucional en mas de una ocasion, es ademas la logica derivacion
de otros preceptos constitucionales garantes de la libertad personal y la no
discriminacion, tales como el articulo 10.1 cuando proclama la dignidad personal y el
libre desarrollo de la personalidad como fundamentos del orden politico y de la paz
social o el articulo 14 donde se ubica el principio de igualdad ante la ley y en la
aplicacién de la ley.

Urgencia

Tanto el Convenio como el Reglamento disponen que el 6rgano jurisdiccional
actuard con urgencia, debiendo dictar su resolucion como maximo seis semanas



después de la interposicion de la demanda. En nuestra experiencia y salvo casos
excepcionales, este plazo no se cumple nunca.

El articulo 7.c del Convenio establece que las Autoridades Centrales deberan
adoptar, en particular, ya sea directamente o a través de un intermediario, todas las
medidas apropiadas que permitan garantizar la restitucion voluntaria del menor o
facilitar una solucion amigable. No es mi intencion criticar el uso de la mediacion para la
resolucion de conflictos, sino una llamada de atencion a determinadas autoridades que
se exceden en el tiempo, en busca de una solucion amistosa que nunca llega. En el
caso H 28 (1788) Espafa-Holanda, la Autoridad Central holandesa tardé 7 meses en
presentar la demanda, a pesar de haber requerido insistentemente que se presentase y
gue el solicitante no queria mas intentos de mediacion dada la negativa de la madre
sustractora a llegar a un acuerdo. En el caso H 28 (2047) Espafia-Alemania, el padre
solicitante tenia atribuida la custodia por resolucién judicial y la madre un régimen de
visitas. La menor viajé a Alemania a visitar a su madre y fue retenida alli. Celebrada la
vista el tribunal retrasa hasta en 4 ocasiones la fecha para dictar resolucion. Al
solicitante se le plantea realizar una mediacién en Alemania durante fines de semana
con un coste de 2500 euros por progenitor. El solicitante exige el retorno del menor,
estando dispuesto a que la mediacion se realice en Espafia.

Si la resolucién ha de dictarse urgentemente, el retorno también debe efectuarse
urgentemente. En el caso H 28 (1788) Espafa-Holanda, la solicitud de restitucion se
remitio el 1/06/07. El tribunal dictdé sentencia el 28/02/08 (esto es, 9 meses después) El
tribunal ordend el retorno, y dispuso que se llevase a cabo 8 semanas después, en las
proximas vacaciones escolares. No cree que se vulnere el Convenio.

Orden de retorno

La Conferencia de La Haya tiene dicho que la obligacién conforme al
Convenio no es simplemente ordenar el retorno sino que éste se lleve a efecto y que
se haga en un tiempo razonable. Por ello recomienda que en la preparacion de los
jueces para ejercer sus funciones, los Estados deben insistir en la importancia de
gue el juez que entiende en el caso sea capaz de redactar érdenes claras que
prevean los aspectos practicos, los detalles precisos de como debe efectuarse el
retorno, asicomo las consecuencias de su incumplimiento.

En Espafa los tribunales nunca sefialan fecha, modo y lugar para la restitucion
del menor en los Autos que ordenan el retorno, ni tampoco en general las
consecuencias del incumplimiento, lo que plantea innumerables problemas practicos
para efectuar la entrega.

Las drdenes de retorno en Espafia no son directamente ejecutivas; se otorga el
plazo general de 20 dias para permitir el cumplimiento voluntario, y en caso de que
no se produzca, ha de iniciarse un procedimiento ejecutivo, que se erige en una
nueva fuente de retrasos. Por su parte, el demandado tiene la posibilidad de
oponerse a la ejecucion, y en ocasiones prospera su pretension.

La autoridad central espafiola carece de competencias en la fase de ejecucion,
mas alla de solicitarla a través del Abogado del Estado y actuar como parte ante el
Juzgado en el juicio ejecutivo.



En otras jurisdicciones, la ejecucion es posible por la amenaza de una sancién
coercitiva, una orden de detencion o la autorizacion para el uso de la fuerza. En
numerosas jurisdicciones, el tribunal puede ordenar el libramiento de una orden de
arresto o detencion del menor. Por ejemplo Rumania establece el plazo en que el
menor debe ser retornado, en el caso H 28 (2041) en un plazo de 3 meses a contar
desde el momento en que la resolucidon sea firme, en el caso H 28 (1867) en un plazo
de 30 dias desde la firmeza de la resolucién bajo pena de multa.

Ciertos tribunales involucran a las partes en los detalles del retorno, examinan los
compromisos que acepta la parte demandante para minimizar en lo posible las
eventuales repercusiones sobre los menores. También establecen disposiciones
para asegurar que el responsable de la sustraccion no pueda desaparecer con el
menor entra la fecha de la orden y la fecha del retorno. O disponen medidas
punitivas para desalentar el incumplimiento de una orden de retorno, como las
sanciones por desacato al tribunal, la multa o el encarcelamiento

De los paises que indican en detalle la forma en que debe desarrollarse el
retorno, cabe destacar a Reino Unido y Australia.

En el caso de Australia valga como ejemplo el caso H 28 (2069) Resolucion
dictada por el Family Court of Australia en Sydney, de 20/01/09.

La Orden establece que las partes lleguen a los acuerdos necesarios a fin de que
los menores sean retornados a Espafia, en compafiia del padre o de la madre. En
caso de que la madre sustractora retorne con los nifios, debera, dentro del plazo de
14 dias a contar desde la fecha de esta orden, reservar y pagar los billetes de avién
de ella y los nifios, y la fecha de salida de Sydney no podra ser anterior a 21 dias a
contar desde la fecha de esta orden. La madre debera suministrar copia del itinerario
a la Autoridad Central dentro de los tres dias siguientes a hacer la reserva.

En caso de que la madre no retorne con los nifios, debera cumplir con las
obligaciones arriba expuestas, salvo que debera pagar el billete del padre. Si no
llegaran a un acuerdo sobre la fecha de salida, el padre la sefialara en el plazo de los
7 dias siguientes a esta orden.

Ordena que se entreguen los pasaportes de la madre y los menores al
representante de la Autoridad Central. Este a su vez los entregara a la madre 3 dias
antes de la salida prevista. Asimismo ordena se notifique la orden a la Policia, se
levante la prohibicién de salida y se supriman los nombres de los interesados en los
sistemas de alerta.

En las 6rdenes de retorno de Reino Unido, ademas de establecer detalladamente
el dia, hora, lugar y forma en que debe retornarse al menor de manera similar a
Australia, también se recogen los compromisos “undertakings” que el demandante o
las partes suscriben. Dichos compromisos, al recogerse en la propia orden,
constituyen obligaciones vinculantes y ejecutivas.

Valga como ejemplo el caso H 28 (2104) Resolucion dictada por el High Court of
Justice, Family Division de 5/03/09, en la que se ordena que el menor debe ser



retornado a Espafia antes de las 16 horas del 1 de abril de 2009, lo que sera llevado
a efecto por la madre demandada, a menos que ésta rehlse acompafiar al menor, en
cuyo caso el menor retornara con el padre demandante u otro familiar que éste
designe. En caso de no acatar esta orden, la demandada sera acusada de desacato
al tribunal y puede ser enviada a prision.

Si la demandada decide acompafiar al menor de vuelta a Espafia, asegurara que,
con una antelacion minima de 48 horas a abandonar esta jurisdiccion, informara al
demandante y a su abogado del lugar en el que ella y el menor residirdn en Espafa y
gue no se mudaran de esta direccion hasta la primera vista entre las partes. (first
inter partes hearing)

Programa de compromisos del demandante:

- que no iniciara, mantendrd o continuard con ninguna accién penal contra la
demandada respecto al traslado ilicito

- que tras el retorno del menor a Espafia, no quitarda al menor del cuidado de la
madre, hasta que el asunto se presente ante el tribunal competente en una
vista entre las partes y el juzgado dicte resolucion.

- Que el padre suministrara un alojamiento para la madre y el menor, en un
primer momento en la casa propiedad de la familia del demandante y
posteriormente en un alojamiento acordado por las partes, en el que la
demandada disfrute sola y sin disturbios; asi como 100 euros a la semana por
manutencion para el menor, hasta que el juzgado competente dicte resolucion al
efecto.

- Que abonara los billetes de avion para el retorno de la madre y el menor.

En otro caso, sin embargo, el H 28 (1887) Espafna-Reino el High Court of Justice
dicto resolucién el 9/04/08 ordenando el retorno del menor, debiendo la madre
retornar al menor a Espafa en la fecha y condiciones que determinara el juzgado
espafiol de Tenerife (ante el que se tramitaba un proceso de regulacion de medidas
de hijos extramatrimoniales). Nos caus6 una gran sorpresa pues como bien indica la
Guia de Buenas Practicas Il, el tribunal no sélo debe ordenar el retorno sino llevarlo a
cabo. El juzgado espafiol no lo consider6 admisible, debido a la falta de
procedimiento en nuestro derecho. Finalmente, el juzgado espafiol requirid que la
resolucion inglesa viniese certificada de conformidad con el Anexo Il del Reglamento
2201/2003

Denegacion de retorno

e Articulo 12 del convenio: cOmputo del plazo del afio

El articulo 12 del Convenio establece que “cuando un menor haya sido trasladado
o retenido ilicitamente, y en la fecha de iniciacion del procedimiento ante la autoridad
judicial o administrativa del Estado Contratante donde se halle el menor hubiera
transcurrido un periodo inferior a un afo desde el momento en que se produjo el
traslado o retencion ilicitos, la autoridad competente ordenara la restitucion inmediata
del menor.



Pasado el plazo del afio, el juez ordenara asimismo la restitucién del menor, salvo
gue quede demostrado que el menor ha quedado integrado en su nuevo medio.

¢, Cémo se computa el plazo del afio en Espafia? La jurisprudencia menor se ha
decantado por entender que el “dies a quo” comienza en la fecha que tuvo lugar el
traslado. En el caso de la retencién, la fecha serd aquella en que comenz6 a ser
ilicita, es decir, en el momento en que hubiera debido reintegrarse al menor. En
cuanto al “dies ad quem”, la fecha para el computo del plazo no es la de
requerimiento de intervencion dirigido a la Autoridad Central, sino la de iniciacion del
procedimiento ante la autoridad que ha de ordenar la restitucion del menor, por lo
gue tratAndose en nuestro pais de una autoridad judicial y no administrativa, habra
de estarse a la fecha de interposicion de la demanda.

El plazo del afio se computa rigurosamente, no se admite interrupcidén por causa
alguna. .Lo decisivo no es que las razones por las que se haya demorado la
tramitacion de la solicitud estén mas o menos justificadas, como puede ser la demora
en la localizaciéon del menor, sino en el hecho de que el menor haya estado mas de
un afio en la situacién que con la solicitud trata de alterarse, con las consiguientes
posibilidades materiales de integracion.

Lo cierto, es que transcurrido el plazo del afio, son escasisimas las resoluciones
gue ordenan el retorno del menor, en base a la integracion del mismo al nuevo
ambiente.

Algun tribunal distingue entre integracion y adaptacion al nuevo ambiente,
considerando que la integracién es un concepto mas amplio y con mas factores a
tener en cuenta que la simple adaptacion del menor a las nuevas circunstancias. El
arraigo es algo mas alla que la escolarizacion del menor, que en Espafia es
obligatoria, o del aprendizaje de la lengua, dada la gran capacidad de los menores a
adaptarse a las nuevas situaciones. El juez debe valorar lo que el menor ha dejado
atras, cuestion nada facil al no disponerse normalmente de suficientes elementos de
juicio, pero en principio atrds queda un progenitor, los abuelos, primos, los amigos
del colegio, del barrio, las costumbres, un modo de vida, etc.

Por otra parte, la situacion de arraigo deberia analizarse a la fecha de
presentacion de la demanda de restituciéon y no a la resolucién del procedimiento,
pues entonces las dilaciones en el procedimiento judicial o administrativo siempre
beneficiaran la no restitucion.

Respecto a la retencion ilicita, quisiera sefalar los problemas que se presentan
en algunos casos, especialmente con los paises de Sudamérica. Los progenitores
firman un acuerdo, formalmente documentado, en el que se establece que los
menores residirdn en Espafia con uno de los progenitores durante un plazo de un
afio y en algunas ocasiones hasta de dos afios. Al término de este plazo los menores
deberan regresar al pais de origen.

Transcurrido el plazo pactado, el progenitor con el que los menores viven se
niega a que los menores regresen. El articulo 3 del Convenio establece que la
retenciébn de un menor se considerara ilicita con arreglo al derecho vigente en el



Estado en que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su
retencion. ¢ Cual es la residencia habitual? ¢ Como computar el plazo del afio a que
se refiere el articulo 12 y la excepcidn al retorno por integracion al nuevo ambiente?
¢, Coémo entender que el progenitor dejado atras ejerce de forma efectiva la custodia?

Cuando los menores tienen suficiente edad, la exploracién de los mismos puede
disipar las dudas ya que el articulo 13 del Convenio permite al juez denegar la
restitucién si comprueba que el propio menor se opone a la restitucién. El problema
se plantea con los menores de corta edad. Los tribunales han denegado el retorno en
base al articulo 13b del convenio, al considerar que la restitucion expondria al menor
a un peligro grave fisico o psiquico, al separarle del progenitor, normalmente la
madre, con el que ha convivido la mayor parte de su vida.

Otro problema que se plantea es el de determinar la residencia habitual de los
menores que no han alcanzado el afio de edad. En nuestra experiencia, tanto como
autoridad requirente como autoridad requerida, nunca se ha producido un retorno de
un menor de meses secuestrado por la madre.

e Articulo 13b) del convenio y las modificaciones introducidas por el
Reglamento 2201/2003:

El Convenio dispone que no hay obligacion de ordenar la restitucién del menor si
la persona, institucién u otro organismo que se opone a su restitucion demuestra
que:

b) existe un grave riesgo de que la restitucion del menor lo exponga a un peligro
grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en una
situacion intolerable.

El articulo 10.4 del Reglamento 2201/2003 establece que los &rganos
jurisdiccionales no podran denegar la restitucion de un menor basdndose 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.

Hay que entender que si las autoridades del Estado de la residencia conservan su
competencia para la cuestion de la responsabilidad parental, también la conservan para
adoptar, en su caso, las medidas que protejan al menor en caso de retorno. No cabe
desconfiar en que no lo haran o lo haran de forma deficiente. En el clima de confianza
mutua comunitario pierde peso el argumento del riesgo grave del menor, y procede el
retorno.

Sin embargo, la interpretacion de este articulo también presenta problemas. ¢Qué
son medidas adecuadas? ¢Deben especificarse las medidas que se van a adoptar o es
suficiente la declaracion genérica de la Autoridad Central de que se adoptaran las que
sean convenientes?

En el caso H 28 (1827) Alemania-Espafia, se solicita la restitucion de unas
menores trasladas a Espafia por su madre. Los padres se hallan inmersos en un
procedimiento de divorcio, en el que no se han dictado aun medidas relativas a los
hijos.



En la comparecencia previa que tiene lugar en Espafia, la demandada aporta
numerosa documentacion que prueba que se sigue procedimiento por violencia
doméstica, que residia con sus hijas en una casa de acogida para mujeres
maltratadas, que no disponia de recursos al haber sido despedida por su marido de
la empresa en la que trabajaba, que recibe ayuda social, presenta informes sobre las
menores que no desean ver a su padre, declaraciones de que el marido la hostigaba
esperandola a la salida de la casa de acogida en la que vivia etc. La Autoridad
Central Espafiola remitié toda la documentacion a la Autoridad Central alemana,
recabando informacién y verificacién de lo aportado y requiriendo que las autoridades
alemanas, de conformidad con lo establecido en el articulo 11.4 del Reglamento
2201/2003 nos informen de las medidas que se han adoptado para garantizar la
proteccion de las menores tras su restitucion, en aras de impedir una resolucion
denegatoria al amparo del articulo 13b) del Convenio de la Haya.

Tras varios requerimientos, Alemania remite un certificado del articulo 15 del
Convenio de la Haya, de que el traslado habia sido ilicito.

Tras nuevos requerimientos, la Autoridad Central Alemana remite un fax en el que
expresa de una forma genérica que se adoptaran las medidas oportunas. El Abogado
del Estado emite un informe completo del caso a la Autoridad Central Espafiola
requiriendo que se aporte toda la informaciéon y documentacion requerida, asi como
las medidas concretas que se van a adoptar por los servicios competentes para
garantizar adecuadamente la proteccion de las menores tras su restitucion. Informa
gue en Espafa se han adoptado medidas de proteccion y se ha dictado una orden de
alejamiento. En caso de no recibir lo requerido, sugiere a la Autoridad Central
Espafiola su aprobacién para desistir del procedimiento de restitucion.

Alemania ofrece a la madre la posibilidad de residir en otra casa de acogida si no
desea volver en la que estaba.

El juzgado deneg6 el retorno al amparo del articulo 13b del Convenio. En
Alemania se sigue el procedimiento de divorcio en el que la madre esta personada
por medio de abogado.

Audiencia al solicitante

Como ya hemos dicho, la Autoridad Central espafiola hace hincapié en la necesidad
de dar audiencia al solicitante. Asilo expresa en el escrito de remision del expediente al
Abogado del Estado y tras la comparecencia previa en la que el sustractor se opone a
la restitucion, requiere conocer las fechas de la vista.

En general, se puede decir que cada dia hay mas conocimiento de que es un
requisito que hay que cumplir. La citacion al solicitante, en las més de las ocasiones se
hace a través de las Autoridades Centrales, tanto en Espafia como en los otros paises,
si bien en ocasiones los juzgados citan directamente al solicitante o en ocasiones
utilizan el reglamento comunitario de notificacion.

Expongo tres casos con soluciones distintas dictadas en nuestro pais.



e Auto de la AP Almeria, seccion 22 de 12/01/2009, al resolver el recurso contra el
Auto del Juzgado de 12 Instancia que deniega el retorno de los menores, dispone:

Como apelante, el Ministerio de Justicia, representado y dirigido por el Abogado del
Estado, que pretende la nulidad de lo actuado en el expediente desde el momento en
gue se infringid lo dispuesto en el articulo 11.5 del Reglamento 2201/2003, al no haber
dado posibilidad de audiencia a la persona que solicité la restitucion.

“‘No puede confundirse al solicitante de la restitucion del menor con la
representacion de la Autoridad Central que recibié la solicitud y que ahora la plantea
ante el Juzgado, es decir el Abogado del Estado. Esta posibilidad puede ser observada
en el &mbito de este Reglamento sin que se perjudique la necesaria agilidad y rapidez
en la tramitacion de la solicitud...... por lo que facilmente se podia emplazar al padre de
los menores mediante comunicacion directa con el Tribunal de su residencia, a fin de
que se pudiese producir esa posibilidad de audiencia...”

Se estima el recurso, declarando nula la resolucion de instancia, debiendo
retrotraerse las actuaciones al acto del juicio a fin de que tenga posibilidad de ser oido
el padre de los menores.

e Auto de la Audiencia Provincial de Cantabria de 31/03/09 al resolver el recurso
contra el Auto del Juzgado de 12 Instancia que deniega el retorno de los menores,
dispone:

“Se alega también, que el padre del menor ha sufrido indefensién al no darle
oportunidad de ser oido; lo que debe ser rechazado desde el momento en que la
Administracion espafiola actla en este procedimiento en nombre de la autoridad central
y del solicitante, tal como expuso en su escrito de demanda, por lo que no puede sino
entenderse que el padre interesado y promotor inicial del expediente ha tenido ocasion
y oportunidad de conocer cabalmente su estado y de comparecer personalmente para
ser oido si lo hubiera tenido por conveniente, sin que precisara de ninguna notificacion
ni citacion ademas de las realizadas al Abogado del Estado actuante.

e Enelcaso H 28 (1924) en el que la Republica Checa es el estado requirente, el
Juez de 12 Instancia n® 7 de Lleida, en la Providencia dictada el 22/09/08 sefiala: Que
dada la celeridad que exige el ordenamiento juridico en esta materia, y teniendo en
cuenta que existe comunicacion directa entre el estado espafiol y el promotor del
expediente, no ha lugar a la citacion por parte de este juzgado al suponer dilacién
extrema de la resolucion del mismo, sin perjuicio del abogado del estado que actla en
nombre del actor cuide de que comparezca a la vista.

Posteriormente el juzgado requirié que se aportase justificacion de la comunicacion
realizada al demandante para que pudiera comparecer a efectos del articulo 11.5 del
Reglamento 2201/2003.

Asi pues, en este caso la citacion se hizo a través de las Autoridades Centrales.
Tras responder el solicitante que la asistencia al juicio le costaria una cantidad de
dinero insoportable, el juzgado acordd, para garantizar el derecho de audiencia, que el
solicitante hiciese las manifestaciones que considerase convenientes, por esctito,
dandole el plazo de un mes para ello. Asimismo ordend que se le remitiesen los nuevos



elementos incorporados al procedimiento tales como las manifestaciones de la
demandada, las conclusiones del informe emitido, a peticion del Ministerio Fiscal, de los
Servicios competentes de Catalufia sobre la integracion del menor, asi como copia de
la denuncia que la demandada presentd ante el Departamento de Proteccion de
menores en su pais (Chequia)

Recurso de apelacion y ejecucion provisional

El articulo 1908 de la LEC dispone que contra el Auto que ordene o deniegue la
restitucion, sdlo cabra recurso de apelacién, en un solo efecto. Esto es, que aun
cuando la resolucion no sea firme podra ejecutarse provisionalmente.

Casi ningun pais ejecuta la resolucion que ordena el retorno del menor cuando ésta
ha sido recurrida. En algunos paises la posibilidad de recurrir hasta el Tribunal
Supremo, como por ejemplo Alemania, Argentina, Chile, demora en exceso la
resolucion de los casos.

En Esparia, la ejecucion provisional ha planteado problemas cuando la resolucion
firme ha revocado la de instancia, denegando la restitucién, y el menor ya ha sido
retornado. Se ha mantenido que el hecho de que la apelacion no suspenda la ejecucion
puede generar dificultades de tipo constitucional, si la apelacion prospera

El principio de tutela efectiva no sélo contiene el derecho a la obtencion de un
fallo fundamentado sino también la ejecucion de dicho fallo cuando sea firme.
Reiteradamente ha venido declarando el Tribunal Constitucional que el derecho a la
ejecucidn de las sentencias en sus propios términos forma parte del articulo 24-1 de
la Constitucion Espariola (sentencia 148/89). Si asi no fuera, las decisiones judiciales
y los derechos que en ellas se reconocen no serian otra cosa que meras
declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad alguna (sentencia
167/87). Enigual sentido sentencias 152/90, 35/94, /98, entre otras muchas.

En el caso H 28 (1602) RU-Espaiia, el padre solicitante, titular de un derecho de
visita, requeria la devolucion del menor. El Juzgado de 12 Instancia de Malaga
ordend el retorno del menor a Reino Unido. La madre, titular del derecho de custodia
se nego a entregar al menor y presentd recurso de apelaciéon. La orden de retorno se
ejecutd provisionalmente, el padre vino a Espafia y se le entregd al menor. La
Audiencia Provincial de Méalaga el 11/09/07 al resolver el recurso de apelacion,
denego la restitucion del menor. La resolucion firme por tanto era la denegacion de
retorno. ¢Se aplican en este caso los apartados 6, 7 y 8 del articulo 11 del
Reglamento 2201/20037?

Recurso de apelacion y Reglamento 2201/2003

El Reglamento 2201/2003, establece que cuando un estado miembro al que el
menor haya sido trasladado o esté siendo retenido ilicitamente, dicte una resolucion
denegando el retorno, ésta sera revisada por el estado miembro de residencia
habitual del menor anterior al traslado o retencion ilicita. Si este ultimo estado dicta
resolucién ordenando el retorno del menor, ésta serd ejecutiva sin necesidad de
procedimiento alguno.



La Autoridad Central Espafiola considera que no tiene objeto tramitar recursos de
apelacion cuando el estado miembro de la residencia habitual del menor anterior al
traslado o retencion ilicita, tienen la Ultima palabra. El recurso, que en algunos casos
puede demorarse mas de un afio, sélo produce una demora en el tiempo al retorno
del menor, lo que evidentemente va en contra del interés del mismo.

Bélgica, en el articulo 1322.6 de su Cddigo Judicial dispone que no podra
interponerse ningln recurso contra una decisién dictada en Bélgica de no retorno al
amparo del articulo 13 del Convenio.

Remision de la documentacion en caso de denegacion de retorno con
arreglo al articulo 13 del Convenio

El articulo 11.6 dispone que debera transmitirse 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 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 legislacién nacional. El érgano
jurisdiccional

Normalmente, la remision de los documentos se hace a través de las Autoridad
Central. Valga como ejemplo el Auto de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de
Tenerife de 18/09/2006: “ Conforme a lo previsto en el articulo 11.6 del Reglamento
CE n° 2201/2003 debera transmitirse a la Autoridad Central del Reino Unido, por
conducto de la Autoridad Central Espafiola, copia de esta resolucion, de la
comparecencia de 25/1/2006, del acta de la comparecencia celebrada el 20 de
febrero de 2006, en la que se da audiencia al padre del nifio Don Luis Manuel, y de
los documentos aportados en dicho acto por el letrado de Dofa.Elisa. Toda la
antedicha documentacion se entregard al Abogado del Estado a los efectos de su
transmision a la Autoridad Central del Reino Unido”.

En algunos casos el tribunal remite la documentacion directamente al tribunal
competente, pero la Autoridad Central espafola no es informada, por lo que siempre
requerimos gue se nos remita la misma.

El 6érgano jurisdiccional debe recibir toda la documentacion en el plazo de un mes.
Lo cierto es que en la mayoria de los casos este plazo no se cumple, tanto por parte
de Espafia como el resto de paises, salvo excepciones. En nuestro caso requerimos
en varias ocasiones al Abogado del Estado el envio de dicha documentacion.

La documentacion mencionada se remite sin traducir. Salvo excepciones, los
paises la remitenen la lengua en la que fueron dictadas.

Cuando la Autoridad Central espafiola recibe las resoluciones denegatorias, las
remite al solicitante y al juzgado que considera competente. Lo cierto es que en una
séla ocasion el juzgado nos respondié alegando no ser competente e informando que
lo remitia al juzgado decano.



Creo que seria necesario que Espafia dictase normas de aplicaciéon de este
reglamento. Al respecto me parece muy interesante el articulo 1210.6 del Cédigo de
Proceso Civil de Francia, que dispone que: La resolucion denegatoria de la restitucion
de un menor dictada en el extranjero, asi como los documentos que la acomparien, una
vez transmitidos a la autoridad central francesa en aplicacién del apartado 6 del articulo
11 del Reglamento (CE) del Consejo n° 2201/2003, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia
matrimonial y de responsabilidad parental, serdn remitidos al Fiscal del tribunal de
Grande Instance previsto en el articulo 1210-4, que sea territorialmente competente en
virtud del articulo L. 312-1-1 del Codigo de organizacion judicial, quien promovera por
medio de solicitud la apertura del pertinente proceso ante el juez de familia.

Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 100 y 101 de este Cadigo, los demas
jueces de familia que estuvieran conociendo del mismo litigio, o de liigios conexos, se
inhibiran a favor de aquél.

Articulo 55 del Reglamento 2201/2003 Cooperacién en casos especificamente
relacionados con laresponsabilidad parental

La Autoridad Central Espariola ha recibido 43 solicitudes al amparo de este articulo,
requiriendo informacion sobre la situacion del menor, reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones, facilitar las comunicaciones entre érganos jurisdiccionales, en especial
para la aplicacion de los apartados 6 y 7 del articulo 11 y del articulo 15; y la aplicacién
por los 6rganos jurisdiccionales del articulo 56;

Reconocimiento y ejecucidon de resoluciones judiciales al amparo del
Reglamento 2201/2003

La Autoridad Central Espafiola no tiene ninguna intervencién, salvo la de prestar
asesoramiento e informacion.



