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1. Introduccion: el Derecho de Familia en el escenario transnacional

El auge de la globalizacion ha incrementado el niumero de asuntos en la
jurisdiccion de familia en los que existe al menos un elemento internacional. De
este modo, la creciente movilidad de los ciudadanos dentro y fuera de la UE ha
conllevado un aumento considerable de familias con dimensién transnacional?,
en particular aquellas familias cuyos miembros presentan diferente nacionalidad
o residen en Estados diferentes?.

De este modo, en el contexto europeo, la libre circulacion de ciudadanos ha
fomentado la creacion de familias “internacionales”, en las que los padres tienen
nacionalidades distintas o viven en un pais distinto del pais del que son
nacionales. Cuando surgen litigios familiares, en particular en lo que respecta a
los hijos, esto puede provocar dudas acerca del pais en el que se debe juzgar el

* Profesor Ayudante Doctor (acreditado a Profesor Contratado Doctor) de Derecho internacional
privado de la Universidad de Ledn (Espafia). Miembro de la Asociacién Espafiola de Profesores
de Derecho Internacional y Relaciones Internacionales -AEPDIRI- y de la Associacdo Portuguesa
de Direito Intelectual -APDI-.

1 Comienza a constatarse que las relaciones familiares experimentan una creciente
internacionalizacion puesto que la libre circulacién de personas conlleva, junto a la dimension
econdmica, derechos personales; en la sociedad globalizada en la que vivimos son muchos los
problemas que afectan a menores (Vid. Rodriguez Vazquez, Maria Angeles, “Los avances de la
normativa comunitaria en materia de proteccion de menores”. Hacia un derecho conflictual
europeo: realizaciones y perspectivas. Verso un diritto internazionale privato europeo: risultati e
prospettive. Universidad de Sevilla. 2008. pp. 151-152).

2 El Derecho de familia se ha visto afectado en las Ultimas décadas por los movimientos
migratorios y la internacionalizacion de las relaciones privadas de las personas cuyas vidas se
conectan con mas de un pais. Muchas dificultades se plantean, tales como el tratamiento de
instituciones juridicas extranjeras, la determinacion de la ley aplicable al caso concreto o el
reconocimiento del estado civil de unos paises a otros (Vid. Azcarraga Monzonis, Carmen,
“Relaciones familiares internacionales. Nuevos retos en un mundo globalizado”. El Foro. NUmero
15. 2014. pp. 99-116).

8 En este contexto, como pieza clave, condicionante y habilitante de la movilidad de las personas,
se encuentra el derecho a la vida familiar que requiere conciliarse con el ejercicio del derecho a
circular y a residir en otro Estado. La movilidad transfronteriza de personas requiere una
adecuada proteccién de su derecho a la vida familiar, lo que implica, en consecuencia, la
posibilidad de trasladarse y residir con los miembros de la familia en otro Estado (Vid. Jiménez
Blanco, Pilar. “Movilidad transfronteriza de personas, vida familiar y Derecho internacional
privado”. Revista electrénica de estudios internacionales (REEI). Namero 35. 2018).



caso. La situacion se complica aun mas cuando se trata de ciudadanos que
proceden de terceros paises y en supuestos en los que los hijos residen en estos
terceros paises y se solicitan medidas respecto de los mismos por los padres
residentes en un Estado miembro.

En los litigios con elemento extranjero debe tenerse en cuenta que, cada medida
controvertida puede estar sometida a la aplicacién en materia competencial de
distintos instrumentos internacionales, lo que puede provocar dispersion
jurisdiccional del pleito con la consecuencia negativa de multiplicacion no solo
de las normas aplicables, sino incluso, de los tribunales estatales competentes,
pudiendo obligar a los particulares a tener que litigar en paises distintos en
funcion de la tutela judicial que se pretenda®.

Es mas, cada vez el protagonismo de las fuentes de produccion institucional es
mayor, lo que no obedece al clasico principio de jerarquia normativa sino a la
coherencia del sistema juridico que ha optado por dar un paso mas hacia el
sistema de la integracion juridica, en ambitos caracterizados por la globalizacién
en la conformacion de las relaciones juridicas. En efecto, en el marco de cesion
de la soberania a favor de las instituciones europeas, se estan dando pasos muy
importantes en la linea de la potenciacién de las libertades comunitarias que
principalmente en este ambito, serian la libre circulacion de personas,
resoluciones judiciales y el respeto de los Derechos Fundamentales®.

Asi las cosas, se debe tener en consideracion que la presencia de un
‘ingrediente extranjero” en el proceso no implica necesariamente que se
apliguen exclusivamente normas de Derecho internacional privado vigentes®, ni
tampoco que la aplicacién de las mismas sea correcta’. No obstante, nos
hallamos ante un Derecho internacional privado de familia muy vivo,
caracterizado por la actuacién de diversas organizaciones internacionales®.

4 Santana Pérez, Emelina. “Experiencias de los tribunales en materia de responsabilidad parental
y retencion ilicita de menores: algunos retos y cuestiones controvertidas”. Justicia civil en la Union
Europea. Evaluacién de la experiencia espafiola y perspectivas de futuro. Madrid. Dykinson.
2017. p. 233.

5 Guzméan Peces, Monserrat. “La competencia judicial en materia de nulidad, separacion y
divorcio; responsabilidad parental y sustraccion civil de menores en Derecho internacional
privado espafiol”’. Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos derecho espafiol y de la
Union Europea. Estudio normativo y jurisprudencial. Valencia. Tirant lo Blanch. 2018. pp. 243-
244,

6 En el ambito de la UE se ha propiciado la existencia de un Derecho internacional privado propio
de la Unidn, con apoyo en normativa unificadora y con una cada vez mayor proyeccion expansiva
sin rechazar en modo alguno el recurso a cooperaciones reforzadas. Se trata de un marco
normativo que ha alcanzado una notoria complejidad y que, en lo esencial, hace dificil su real
puesta en practica por parte de los operadores juridicos (Vid. Forcada Miranda, Francisco Javier.
“La creciente complejidad del Derecho internacional de Familia”. Familia y sucesiones: cuaderno
juridico. Numero 106. 2014. p. 15).

7 En efecto, parece evidente que el acceso a una justicia de calidad depende en los supuestos
internacionales en mayor medida del sustrato social, cultural y econémico de los litigantes frente
a los supuestos internos (Vid. Gonzélez Beilfuss, Cristina. “Experiencias de los tribunales
espafioles en los procesos relativos a crisis matrimoniales: algunos retos y cuestiones
controvertidas”. Justicia civil en la Unién Europea. Evaluacién de la experiencia espafiola y
perspectivas de futuro. Madrid. Dykinson. 2017. pp. 199-201).

8 Por una parte, la UE se ha consolidado en un sector material que hasta hace bien poco le era
ajeno, actuando con una perspectiva regional y universal. Se han adoptado numerosos
Reglamentos, ejerciéndose al mismo tiempo la competencia exclusiva en el ambito externo, para
vincularse por los Convenios promovidos por la Conferencia de la Haya de Derecho internacional
privado (Vid. Campuzano Diaz, Beatriz. “La politica legislativa de la UE en DIPr de familia. Una
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2. Caracteres esenciales del desplazamiento transfronterizo ilicito

Podemos definir el fenomeno de retencion transfronteriza ilicita de un menor,
como aquella situacion en la que uno de los progenitores -el sustractor- sin el
consentimiento del otro progenitor -aquel privado del menor- traslada o retiene a
su hijo menor de edad desde el Estado donde este reside habitualmente a otro
Estado diferente de manera ilicita, esto es, sin estar autorizado para hacerlo®. Se
precisa que exista un efectivo desplazamiento internacional’® que aparte al
menor del otro progenitor y, que dicho desplazamiento sea la causa de un
efectivo cambio o variacion sustancial del status del nifio.

Como es sabido, se reputa ilicito el traslado cuando se realice con infraccion de
un derecho de custodia atribuido con arreglo al Derecho del Estado en que el
menor tenfa su residencia antes del traslado!!. Por este motivo, a la vista del
Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores,
hecho en La Haya el 25 de octubre de 19802 podra pedir la restitucion no sélo
aguel progenitor que tenga un derecho de custodia en sentido estricto, sino
también el progenitor que sea titular de un derecho de visitas. Es decir, el
concepto «custodia» se corresponde con el derecho a elegir la residencia o
domicilio del menor; esta matizacién, en opiniébn de ciertos autores, abre el
espectro de la casuistica a muchos mas supuestos??.

valoracién de conjunto”. Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 5. NUmero 2. 2013, p.
263).

9 La configuracion juridica de la sustraccion internacional de menores se construye sobre otras
instituciones como la filiacion o la custodia, cuya determinacion preliminar resulta necesaria a los
efectos de concluir si el traslado o la retencion ilicitos se han producido efectivamente: vid.
Azcéarraga Monzonis, Carmen y Quinzd Redondo, Pablo. “Sustraccion internacional de menores
y Convenio de la Haya de 1980. Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Las
Palmas (Seccion 3%) num. 377/2017, de 29 de junio”. Cuadernos de derecho transnacional.
Volumen 10. nimero 2. 2018, p. 800.

10 Ese traslado internacional se utiliza para obtener la aplicacién de las normas de Derecho
internacional privado favorables para el progenitor que se apodera del nifio. De este modo, los
progenitores intentan conseguir por la via de hecho la guarda y custodia que no se les confia de
manera legal (Vid. Lorente Martinez, Isabel. Sustraccion internacional de menores. Estudio
jurisprudencial, préactico y critico. Madrid. Dykinson. 2019, p. 9).

11 Castell6 Pastor, José Juan. “Excepciones legales al retorno del menor en los supuestos de
sustraccion internacional”. Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 10. Numero 1. 2018,
p. 563.

12 Instrumento de Ratificacion del Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE n° 202, de 24 de
agosto de 1987). El nimero de Partes contratantes del Convenio son 101 a 19 de julio de 2019:
https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-table/?cid=24 En cuanto a los objetivos,
caracteristicas y relacién con otros Convenios, vid. Informe explicativo de Dfia. ELISA PEREZ
VERA: https://assets.hcch.net/docs/43df3dd9-a2d5-406f-8fdc-80bc423cdd79.pdf

Una interpretacion aislada del Convenio de la Haya de 1980, sin referencia a los tratados
aplicables sobre derechos humanos, se ha convertido en una practica de antafio (Vid. Celis
Aguilar, Maria Mayela. “El papel controversial del TEDH en la interpretacion del Convenio de La
Haya de 25 de octubre de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de
Menores: Especial referencia a los casos Neulinger y Shuruk c. Suiza y X c. Letonia”. Anuario
Colombiano de Derecho Internacional. Volumen 13. 2020. p. 232).

13 Asimismo, conviene constatar que, no es necesario que exista una previa resolucién judicial
gue otorgue un determinado derecho de guarda o régimen de visitas, ya que lo que
verdaderamente se protege es el efectivo ejercicio de un derecho de custodia o régimen de
visitas, y con ello, el mantenimiento del statu quo del menor, lo cual puede suceder en una mera
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A su vez, ha constituido piedra angular en esta materia, la Circular 6/2015 de la
Fiscalia General del Estado espafiol. Fruto de su analisis, podemos atisbar que
es extensa y en general bien fundamentada; de esta manera, en ella se debe
encontrar la adecuada acogida en su aplicacion practica, esencialmente por
parte de los Fiscales, sobre todo en lo que concierne a la prioritaria asistencia de
los mismos a la vista!4.

Por tanto, la sustraccion que discurre desde la 6ptica puramente del Derecho
internacional privado se produce cuando un progenitor altera deliberadamente la
situacion juridica establecida respecto del menor, de manera que cuando lo
traslada a otro pais irregularmente, inevitablemente, hay un cambio de
residencia’®, suponiendo ello una situacién compleja para retornar a la situacion
legal previa®. En efecto, se trata de una situacién transfronteriza en la que el
menor se ve implicado y demanda una especial proteccion juridica?’.

2. Marco regulatorio.
2.1. Escalafon europeo

En sede de competencia judicial internacional, la regulacion de la sustraccion
internacional de menores en la Union Europea conlleva la aplicacién conjunta
del Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003,
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones
judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se
deroga el Reglamento (CE) n° 1347/2000* y del Convenio sobre los aspectos

separaciéon de hecho (Vid. Serra Mlfoz, Maria. “La sustraccion internacional de menores en
Espafia”. Actualidad Juridica Aranzadi. Namero 909. 2015. version on line).

14 Asi pues, mas que de prioritaria asistencia deberiamos hablar de obligatoriedad que ha de
evitar hipotéticos futuros vicios de nulidad en los procesos (Cfr. Forcada Miranda, Francisco
Javier. “El nuevo proceso espafol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de
sustraccion internacional. La decidida apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la
Fiscalia 6/2015 (Parte Il)". Bitacora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado. Numero 3.
2016, p. 10).

15 Un cambio de residencia habitual del menor como el que se produce como consecuencia de
un secuestro internacional puede otorgar competencia con base en el Reglamento (CE)
2201/2003 a los tribunales de otro Estado miembro para pronunciarse acerca de los derechos
de custodia y visita. No obstante, ante el peligro de legalizar una sustraccién ilicita se contempla
la prorroga de competencia otorgando la misma a los 6rganos del Estado de la residencia
habitual del menor anterior al traslado, vid. Sabido Rodriguez, Mercedes. “La sustracciéon de
menores en derecho internacional privado espafiol: algunas novedades que introduce el
Reglamento 2201/03”. Anuario de la Facultad de Derecho. Niumero 22. 2004. p. 319).

16 Mufioz Cuesta, Javier. “Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores”,
Actualidad juridica Aranzadi. NUmero 934. 2017. p. 6.

17 Se estan produciendo muchos casos en los que, bien el padre, o bien la madre de los hijos
habidos en el matrimonio en crisis, o en la pareja en crisis, abandonan el domicilio familiar y se
marchan a otro lugar. La devolucion del menor o del hijo, si se trata de paises fuera de la Union
Europea, en los que los derechos y la seguridad juridica es relativa, se torna muy complicada
(Vid. Soto Rodriguez, Maria Lourdes. “El secuestro interparental’. Diario La Ley. NUmero 8418.
2014, version on line).

18 DOUE n° 338, de 23 de diciembre de 2003. Se observa que la incorporacién de la sustraccién
internacional de menores en el Reglamento (CE) 2201/2003 ha provocado que se trate de una
materia comunitarizada, de forma que los Estados miembros tendran que contar con una
Propuesta de Decision del Consejo para declarar la aceptacion de la adhesion de Estados no
miembros al Convenio de la Haya de 1980 en interés de la Comunidad (Vid. Herranz Ballesteros,
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civiles de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de
octubre de 1980'° para la tramitacién de la orden de retorno en el Estado al que
el menor ha sido trasladado?.

Conviene poner de manifiesto que, el Reglamento (CE) 2201/2003 quedara
derogado a partir del 1 de agosto de 2022 por el Reglamento (UE) 2019/1111
del Consejo, de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, y sobre la sustraccion internacional de menores??.

A estos dos textos normativos hay que afadir, por un lado, el Convenio Europeo
relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia de custodia de
menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo
el 20 de mayo de 1980%, el cual posee un papel secundario, tanto por el
contenido concreto de sus soluciones, cuanto por el nimero de Estados
contratantes que se encuentran vinculados por sus disposiciones?®. Esta norma
tiene como fin la lucha contra la sustraccion ilicita a través del exequatur.
Funciona del siguiente modo: cuando se ha infringido una sentencia que atribuye

Ménica. “Los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo ante la proteccion de los derechos
fundamentales en supuestos de sustraccion internacional de menores”. Revista Espafiola de
Derecho Europeo. NUmero 44. 2012. Version on line). El Reglamento (CE) 2201/2003 no sélo
completa la regulacién del Convenio de La Haya, sino que la mejora. Asi, introduce en materia
de competencia judicial internacional foros de competencia que no existian sino implicitamente
en el citado Convenio de La Haya (Vid. Reig Fabado, Isabel. “El traslado ilicito de menores en la
Unién Europea: retorno vs violencia familiar o doméstica”. Cuadernos de derecho transnacional.
Volumen 10. Namero 1. 2018. p. 614).

19 Una de las premisas basicas del Convenio es que el debate en torno al fondo del asunto, es
decir, el derecho de custodia impugnado, debe iniciarse ante las autoridades competentes del
Estado en el que el menor tenia su residencia habitual antes del traslado (Vid. Forcada Miranda,
Francisco Javier. “La creciente complejidad del Derecho internacional de Familia”’. Familia y
sucesiones: cuaderno juridico. Nimero 106. 2014. pp. 18-19). La finalidad de tal norma no es
otra que garantizar la inmediata devolucion del menor al Estado de la residencia habitual antes
de ser trasladado ilicitamente a otro Estado parte. Ahora bien, este objetivo podria implicar que
los intereses de los menores se vean quebrantados si la obligatoriedad impuesta por esta norma
llegara a suponer a corto o largo plazo consecuencias perjudiciales para el menor (Vid. Moreno
Cordero, Gisela. “Las medidas de proteccién como garantia para un retorno seguro del menor
sustraido o retenido ilicitamente: tensiones entre el grave riesgo y el interés superior del menor.
Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de proteccion de la infancia dentro y fuera de
la familia. Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2019, p. 632).

20 Tanto la restitucion como el retorno constituyen actuaciones que pueden realizarse
individualmente, al término del proceso de sustraccién, con independencia de la probable
complementariedad de ambas en un momento ulterior (Vid. Calaza L6pez, Maria Sonia. “El
nuevo régimen juridico de la sustraccion internacional de menores”. Diario La Ley. NUmero 8564.
2015, version on line).

21 DOUE L 178/1, de 2 de julio de 2019. El nuevo texto del Reglamento 1111 es mucho mas claro
por lo que respecta a la relacién entre instrumentos normativos. Contiene un precepto, el articulo
96, que claramente estipula que los traslados y retenciones ilicitos intracomunitarios seguiran
rigiéndose por el Convenio de La Haya de 1980. Dicho precepto indica adicionalmente que los
capitulos Il y IV del Reglamento contienen disposiciones que completan a las del Convenio. Vale
la pena resaltar que el nuevo Reglamento establece que las decisiones ejecutivas dictadas en
un Estado de la Unidn se ejecutan en los demas Estados sin declaracién previa de ejecutividad:
vid. el magnifico estudio de la novisima regulacién en materia de sustraccion internacional de
menores en, Gonzélez Beilfuss, Cristina. “La sustraccion de menores en el nuevo Reglamento
2019/1111”. Relaciones transfronterizas, globalizaciéon y derecho. Homenaje al Prof. Dr. José
Carlos Fernandez Rozas. Thomson Reuters-Civitas. Navarra. 2020. pp. 383-398.

22 Instrumento de ratificacion de 9 de mayo de 1984 (BOE. n° 210, de 1 de septiembre de 1984).
23 Alvarez Gonzélez, Santiago. “Desplazamiento internacional de menores, procedimiento de
retorno y tutela judicial efectiva”. Derecho privado y Constitucién. Nimero 16. 2002. p. 61.



la custodia o el derecho de visita a ciertas personas, tales personas pueden
instar en el pais donde se encuentre el menor, el exequatur de la sentencia que
establece el régimen de custodia o visita del menor. Logrado dicho exequatur, la
sentencia o pronunciamiento judicial se ejecutara en el pais donde se halla el
menor, de modo que se puede ordenar el retorno del mismo al pais desde donde
fue ilicitamente trasladado?*. Por otro, el Convenio entre el Reino de Espariay el
de Marruecos en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion
de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 19972°. En dicho texto, el
criterio de la nacionalidad juega un papel importante, pues a tenor de su articulo
2 se aplicar4 a todo menor de dieciséis afios no emancipado que posea la
nacionalidad de uno de los dos Estados firmantes?®.

Todas estas normas aspiran, en definitiva, a potenciar el regreso inmediato del
menor que, en ultimo término, suponga la satisfaccion del interés superior de
este?’, con el cumplimiento de las maximas garantias y en defensa de sus
derechos mas fundamentales?®. Sin embargo, un consolidado sector doctrinal
estima que, los instrumentos juridicos sobre sustraccion internacional de
menores, tan necesarios y relevantes para evitar estos desplazamientos, corren
el riesgo de dar lugar a situaciones materialmente injustas para el menor
sustraido, si en su texto y aplicacion no se atiende al contexto y a la realidad que
comporta la violencia de género?.

24 Calvo Caravaca, Alfonso-Luis y Carrascosa Gonzélez, Javier. “Proteccién de menores”.
Derecho Internacional Privado. 182 ed. Volumen Il, Granada. Comares. 2018. pp. 491-492.

25 BOE n° 150, de 24 de junio de 1997. Entrada en vigor del Convenio (BOE n° 151, de 25 de
junio de 1999).

26 Pijas Garcia, Esther. “Los Convenios de La Haya, Luxemburgo y Bilateral con Marruecos”.
Congreso juridico sobre traslado ilicito de menores, Asociacion para la recuperacion de nifios
sacados de su pais. Zaragoza. 2001. p. 69. Es de lamentar que el primer tratado bilateral
especifico concluido por Espafia no se haya configurado como convenio doble, pues solo
controla la competencia del tribunal de origen en el supuesto de que se trate de una resolucion
dictada en ausencia del demandado o de su representante legal (Cfr. Moya Escudero,
Mercerdes. Aspectos internacionales del derecho de visita de los menores. Granada. Comares.
1998. p. 203-204).

27 La evaluacion y la determinacioén del interés superior del nifio deben tener en cuenta el principio
de proporcionalidad. En tanto este principio no sea incorporado expresamente a la legislacion y
las Administraciones no actiien conforme al mismo no se podra garantizar dicho interés, incluso
aunque la legislacion formalmente incorpore muchas de las previsiones de las Directrices. El
enfoque de flexibilidad en la respuesta de cuidado alternativo es también una exigencia del
interés superior del nifio: Vid. Martinez Garcia, Clara. El derecho a crecer en familia. La necesaria
transformacion del sistema de proteccion a la infancia en Espafa. Aldeas Infantiles SOS de
Espafa. 2020, p. 52.

28 Debe entenderse que todas las medidas adoptadas por los jueces deben estar enfocadas a
tramitar un regreso rapido del menor desde nuestro pais, tanto cuando esta aqui retenido
ilicitamente, como cuando lo esta en otro Estado miembro y las autoridades espafiolas ordenan
su regreso a Espafia (en cuanto Estado miembro de residencia habitual del menor antes de su
traslado ilicito). En cambio, cuando el menor deba regresar a nuestro pais desde otro Estado
miembro en el que el menor esta retenido ilicitamente, el regreso se llevara con arreglo a las
medidas fijadas por su normativa interna, de ahi la importancia de la cooperacion interestatal
para que, en todo caso, el regreso del menor se lleve con éxito y con salvaguarda de su interés
(Vid. Espinosa Calabuig, Rosario. “Traslado o retencion ilicitos de menores tras la reforma de
2015: rapidez, especializacion y algunas ausencias”. Revista espafiola de derecho internacional.
Volumen 68. NUmero 2. 2016. p. 350y p. 352).

29 Ruiz Sutil, Carmen. “El menor sustraido ilicitamente en contextos internacionales de violencia
machista”. Aproximacion interdisciplinar a los retos actuales de proteccion de la infancia dentro
y fuera de la familia. Navarra. Thomson Reuters Aranzadi. 2019. p. 632; Requejo Isidro, Marta.
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2.2. El Convenio de La Haya de 1996
2.2.1. Observacion preliminar

La mayor parte del conjunto de casos de sustraccion internacional de menores
son una manifestacion tragica y dolorosa de una crisis matrimonial o de pareja.
En este marco de actuacion, la retencion transfronteriza, frente a las situaciones
estrictamente internas, posee como elemento distintivo el desplazamiento o
traslado del menor a cargo del sustractor con el fin de encontrar un sistema legal
de cobertura distinto y mas favorable a sus intereses.

Para evitar multiples perjuicios y, en aras de preservar el interés superior del
menor, el Convenio de La Haya de 1996 blinda la competencia en esta materia
a favor de los tribunales de la residencia habitual del menor. Si bien, la gran
diversidad de causas que subyacen en el secuestro de menores no deben ser
ignoradas a la hora de proponer la solucién mas adecuada.

Como indica su titulo, este texto convencional regula fundamentalmente tres
tipos de cuestiones: la determinacion de las autoridades competentes para
adoptar las medidas de proteccion, la determinacién de la ley aplicable a la
adopcion de dichas medidas, asi como el reconocimiento y, en su caso, la
declaracion de ejecutividad de las medidas adoptadas por las autoridades de un
Estado contratante en los demas Estados contratantes. Su ambito material se
circunscribe a la responsabilidad parental y a las medidas de proteccion de la
persona o de los bienes del nifio, entendiéndose por tal los comprendidos entre
el momento de su nacimiento y hasta que cumplen los 18 afios de edad (art. 2),
siendo indiferente que se hallen sometidos o no a patria potestad.

2.2.2. Aspectos nucleares: la residencia habitual del menor

El traslado del menor a fin de que permanezca en otro Estado con el
consentimiento de ambos progenitores implicara la modificacién de su residencia
habitual y, en consecuencia, el cambio de las autoridades que seran
competentes en su caso para decidir las cuestiones relativas al menor.

Cuando el traslado del domicilio se produce con el acuerdo de ambos
progenitores, la decision parece adoptarse en un contexto en el que no hay crisis
familiar y, por tanto, son asuntos que no plantean controversia juridica. Son las
situaciones de declive familiar las que, sin duda, suscitan los contratiempos mas
importantes cuando se trata de decidir uno de los elementos mas importantes en
la vida de un menor: el lugar de su domicilio y, sobre todo, cuando supone
determinar si este ha de situarse en un Estado, a veces muy alejado, en todos
los sentidos, de aquel en el que tiene su residencia habitual°.

Segun este Convenio, son competentes para adoptar medidas tendentes a la
proteccion de la persona o bienes de un menor, las autoridades del Estado de

“Secuestro de menores y violencia domeéstica en la Unién Europea”. Anuario Espafiol de Derecho
Internacional Privado. Namero 6. 2006. pp. 179-194.

30 Herranz Ballesteros, Ménica. “Analisis del consentimiento del progenitor al desplazamiento o
la retencion del menor en un estado distinto al de su residencia habitual. Su interpretacion en el
auto de la Audiencia Provincial Barcelona (Seccién 182) de 27 de noviembre”. Cuadernos de
derecho transnacional. Volumen 11. Nimero 2. 2019, p. 648.



residencia habitual de aquél, excepto si las autoridades del Estado del que el
menor es nacional consideran que sus normas internas son mas beneficiosas
para el interés del menor. También, establece que, en caso de cambio de
residencia habitual del menor, de un Estado contratante a otro, las medidas
protectoras adoptadas por las autoridades de la anterior residencia habitual
permaneceran en vigor hasta que las autoridades del Estado de la nueva
residencia habitual las reemplacen3:. En definitiva, se trata de vincular la
adopcién de las medidas protectoras a aquel lugar en el que el menor tenga su
centro de actividad en el momento en que necesite de proteccion.

De esta suerte, la norma objeto de andlisis, otorga un destacado papel procesal
al menor siendo la residencia habitual el criterio de determinacion de foros
competenciales, de modo que, el principal factor vinculante es la localizacién de
aguella. En consecuencia, la residencia habitual del menor es el eje gravitatorio
del sistema que decide la competencia judicial internacional, ademas del
caracter licito o ilicito del traslado o la retencion y, en altimo término, y en funcién
de su concrecion o modificacién si se producird finalmente o no el retorno
inmediato del menor®2.

Interesa poner de manifiesto una eventual colisién entre el Convenio de La Haya
de 1996 con el Reglamento (CE) 2201/2003, supra citado. Precisamente, el
Convenio de La Haya de 1996 se aplica en las relaciones entre Estados de la
UE y paises terceros que han ratificado el texto convencional en las cuestiones
de determinacion de la competencia internacional cuando el nifio afectado resida
habitualmente en un Estado parte del convenio que no sea miembro de la UE.
El Convenio no se aplicaré para determinar la competencia internacional cuando
el niflo sea nacional de un Estado no miembro de la UE parte en el Convenio,
exempli gratia, Marruecos, pero tenga su residencia habitual en un Estado
miembro, como, por ejemplo, Espafia.

2.2.3. Limite de actuacion para los jueces: acatamiento del principio «favor
minoris»

A este respecto, debe entenderse que, el concepto de «residencia habitual», ha
de ser interpretado en funcion del interés superior del menor como un criterio de

31 El elemento territorial del ambito personal de aplicacién del Convenio puede variar segun la
cuestion de la que se trate. Asi, en relacion con la determinacion de la competencia de las
autoridades, aun cuando el criterio general es que el menor tenga su residencia habitual en un
Estado contratante (arts. 5, 7, 10), en ocasiones es suficiente con que se encuentre en un Estado
parte en el Convenio (arts. 6, 11, 12) o simplemente que posea bienes en uno de los Estados
contratantes (arts. 11, 12) —también pueden ser competentes las autoridades de un Estado
miembro que se hallan «mejor situadas» para apreciar el interés superior del nifio (Estado de la
nacionalidad del nifio, en el que se sitien bienes del nifio, en el que se conozca una demanda
de nulidad, separacion o divorcio de los padres del nifio, o con el que el nifio mantenga algun
vinculo estrecho) (arts. 8 y 9)—. En el &mbito de la ley aplicable, es indiferente que el menor tenga
su residencia en un Estado parte, pues las normas de conflicto del capitulo Il se aplican con
cardcter universal (art. 20): Vid. Garau Sobrino, Federico, F. “Notas sobre la colisién de fuentes
de Derecho internacional privado espafiol sobre responsabilidad parental y proteccién del nifio”.
Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 3. Ndmero 1. 2011. p. 289.

%2 Piénsese que este elemento fundamenta la demanda de restitucion por cuanto esta solo
prosperara si el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes del traslado o la
retencion ilicitos en el Estado donde se presenta (Cfr. Reig Fabado, Isabel. “La construccion del
concepto autonomo de residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion
internacional de menores”. Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 11. Ndmero 1. 2019,
p. 887.



ponderacion abierto y un principio necesario inspirador de todas las actuaciones
judiciales®3.

Entre los elementos de interés de proteccion del menor en tales situaciones se
han destacado por el Tribunal Supremo espariol®* aspectos como la valoracion
del apego que tiene el menor con quien solicita el traslado, la aptitud del
progenitor para conseguir al menor bienestar, asi como procurarle un entorno
familiar, economico y de proteccidon adecuado, el establecimiento de un
apropiado régimen de visitas que venga a paliar la limitacion de las relaciones
del menor con el progenitor que no se traslada y el otorgamiento de opinién de
los menores®.

A tenor de esta Ultima consideracion, no debe caer en baldio que
los menores pueden expresar su opinion libremente y que su parecer puede ser
tenido en cuenta para los asuntos que les afecten, si bien Unicamente en
funcion de su edad y madurez®®. Pero ello implica que, incumbe al juez que haya
de resolver sobre la restitucion del menor apreciar la oportunidad de tal
audiencia, en la medida en que los conflictos que hacen necesaria una decision
en cuanto a la atribucién de la custodia de un menor a uno de los progenitores,
y las correspondientes tensiones, constituyen situaciones en las que la audiencia
del menor, por cuanto requiere, llegado el caso, puede resultar inapropiada,
incluso perjudicial para la salud psiquica del nifio, pues a menudo se ve sometido
a dichas tensiones y padece sus efectos dafiinos?’.

33 Bartolomé Cenzano, Jose Carlos. “Sobre la interpretacion del interés superior del menor y su
trascendencia en el derecho positivo espafol”’. Revista sobre la infancia y la adolescencia.
Numero 3. 2012. p. 50; Chéliz Inglés, Maria del Carmen. “El interés superior del nifio en los
supuestos de sustraccion internacional de menores. Andlisis jurisprudencial en el marco del
convenio de la Haya 1980”. El interés superior del nifio en la jurisprudencia internacional,
comparada y espafiola. Navarra. Thomson Reuters Aranzadi. 2017. p. 342.

34 En el ambito de los mecanismos de restitucion, cabe referirse a dos cuestiones problematicas:
a) la inadmisibilidad del recurso de casacion; y b) la denominada regla de “competencia judicial
internacional negativa, vid. Caamifia Dominguez, Celia Maria. “Sustraccion internacional de
menores. Aplicacion por el Tribunal Supremo de los instrumentos internacionales vigentes para
Espana”. El Tribunal Supremo y el Derecho internacional privado. Volumen 2. Rapid Color.
Murcia. 2019. pp. 587-605.

35 Vid. la sélida jurisprudencia del Tribunal Supremo en torno al interés de proteccién del menor
en caso de traslado de su domicilio al extranjero junto con unas magnificas valoraciones en,
Herranz Ballesteros, Monica. “Traslado de domicilio del menor a otro pais. Doctrina del Tribunal
Supremo”. El Tribunal Supremo y el Derecho internacional privado. Volumen 2. Rapid Color.
Murcia. 2019. pp. 567-586.

36 El tiempo biolégico no puede medirse segun criterios generales, dada la estructura intelectual
y psicoldgica de los menores y la rapidez con la que esta evoluciona: vid. STJUE de 11 de julio
de 2008, asunto C-195/08 PPU, asunto Rinau (EU:C:2008:406). La decisién adoptada en el
asunto Rinau es la primera que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea canaliza
procesalmente a través del procedimiento prejudicial de urgencia previsto para los asuntos
relacionados con el espacio de libertad, seguridad y justicia. Un procedimiento que trata de
responder a la celeridad y rapidez que requieren determinados pronunciamientos en este ambito
(Vid. Sabido Rodriguez, Mercedes. “Restitucion de un menor retenido ilicitamente en otro estado
miembro”. Diario La Ley. NUumero 7066. 2008. Version on line). En esta misma linea, la clave del
caso reside en la circunstancia de que el tribunal del Estado miembro en el que el menor se
encuentra ilicitamente retenido decide la restitucion del menor tras haber dictado previamente
una resolucion de no retorno, que habia sido notificada al tribunal del Estado miembro de origen
(Vid. Caamifia Dominguez, Celia Maria. “Las resoluciones de restitucion de menores en la Union
Europea: el caso Rinau”. Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 2. Ndmero 2. 2010. pp.
222-235).

87 Vid. STJUE de 22 de diciembre de 2010, asunto C-491/10 PPU, Aguirre Zarraga
(EU:C:2010:828). En consideracion de un sector doctrinal, cuando el Tribunal de Justicia analiza
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Sobre este particular es preciso apuntar que, el respeto del principio del interés
superior del menor debe considerarse como regla general con el fin de que el
menor retorne con celeridad® al lugar de su residencia habitual inmediatamente
anterior al traslado o retencion, dejando para un procedimiento diferente la
concreta determinacién de la custodia®®.

Como confirma un soélido sector doctrinal, los derechos de los nifios y su interés
superior deben permanecer como objeto principal en todos aquellos &mbitos que
le incumben®?. Sin embargo, en los casos en que la residencia habitual del nifio
cambia con frecuencia, es dudoso que una orden de devolucién realmente sirva
al interés superior del nifio**. En ninglin momento debe eludirse el derecho
fundamental que posee el menor de mantener de forma periddica relaciones
personales y contactos directos con su padre y con su madre*?, cuyo respeto se
confunde incontestablemente con un interés superior de todo menor+3,

en concreto el derecho del menor a expresar su opinién en el asunto de autos encuentra el
balsamo de la oportunidad judicial que se dio a la menor de ser oida, vid. al respecto Alvarez
Gonzalez, Santiago. “Desplazamiento ilicito de menores dentro de la UE. Supresiéon del
exequatur y derechos del nifio a ser oido”. Diario La Ley. Namero 7578. 2011. Version on line.
38 La exigencia de celeridad es obvia si se asume que, de lo que se trata en casos de sustraccion
internacional de menores es de retornar rapidamente al menor al lugar del que fue sustraido para
permitir que el érgano jurisdiccional con competencia para resolver cuestiones de fondo pueda
resolver lo que en Derecho proceda evitando asi que el sustractor pueda buscar de propésito
organos jurisdiccionales de conveniencia alterando el orden internacional de decision
preestablecido (Cfr. Forcada Miranda, Franciso Javier. “El nuevo proceso espafiol de restitucion
o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional: La decidida apuesta por la
celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte 1)". Bitacora Millennium DIPr:
Derecho Internacional Privado. Nimero 3. 2016. p. 9). El criterio de la inmediatez se concreta en
la necesidad de que las autoridades competentes adopten una decisién sobre la restitucién del
nifio al Estado de su residencia habitual (Vid. Ortiz Vidal, Maria Dolores. “Sustracciéon
internacional de menores y derecho al respeto a la vida privada y familiar: celeridad e interés
superior del menor”. El didlogo judicial internacional en la proteccién de los derechos
fundamentales. Valencia. Tirant lo Blanch. 2019. pp. 141-144).

39 Azcarraga Monzonis, Carmen. “Sustraccion internacional de menores. Asunto vinculado con
Suiza y Espafia. Comentario de la sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion
12) num. 52/2018, de 17 de abril’. Cuadernos de derecho transnacional. Volumen 11. Numero 1.
2019. p. 677.

40 Gonzéalez Martin, Nuria. “Sustraccion internacional parental de menores y mediaciéon. Dos
casos para la reflexion: México (amparo directo en revisidon 903/2014) y los Estados Unidos de
América (Lozano V. Montoya Alvarez)’. Revista electronica de estudios internacionales (REEI).
Ndmero 29. 2015. p. 4. Id. “Mediacion ante el "grave riesgo" en la sustraccion internacional
parental de menores”. El derecho frente a la violencia dentro de la familia. Un acercamiento
multidisciplinar a la violencia de género y la proteccion de los hijos menores de edad. Navarra.
Thomson Reuters Aranzadi. 2019. pp. 255-274.

41 Antomo, J. “International child abduction or homecoming: HCA caught between the best
interests of the child and general prevention”. IPRax: Praxis des Internationalen Privat- und
Verfahrensrechts. Volumen 39. Namero 5. 2019. pp. 405-406.

42 \id. apartado 3, articulo 24 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(DOUE C 364/1, de 18 de diciembre de 2012).

48 En todo caso, considerar que una medida que obstaculiza que se mantengan de forma
periédica relaciones personales y dificulta el contacto directo con ambos progenitores sélo podria
estar justificada por otro interés del menor de tal entidad que primara sobre el protegido por el
mencionado derecho fundamental, vid. STJUE de 23 de diciembre de 2009, asunto C-403/09
PPU, Deti¢ek (EU:C:2009:810).
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Convenientemente, asentada doctrina espafola, considera que, una apropiada
resolucién de las relocation disputes* contribuiria a una mejor defensa del
interés superior del nifio y permitiria reducir los casos «dificiles» de sustraccion,
gue se caracterizan, por ser supuestos en los que el traslado parece, habida
cuenta de las circunstancias, una solucién adecuada, censurable Gnicamente por
su caracter unilateral, lo que implicitamente exige que existan cauces juridicos
suficientemente conocidos y fiables para efectuar los desplazamientos
licitamente®.

Estableciendose una conexion necesaria entre el criterio de la residencia
habitual del menor y el principio del interés superior del nifio se puede afirmar
gue ambas variables generalmente no tienen un caracter absolutot. De hecho,
hay autores que estiman que, existen tantas excepciones a la competencia
basada en la conexion residencia habitual del menor -conexion principal-, que
este dato, unido a la falta de una calificacion autbnoma de la misma, confieren
una gran complejidad a los supuestos de responsabilidad parental*’. Es mas,
resulta extremadamente dificil cerrar la concrecion de un concepto factico
modulado por el principio del interés superior del menor que necesariamente
debe concretarse ex casu en atencion al conjunto de las circunstancias de cada
supuesto??,

En definitiva, se enfatiza que el interés del menor varia de nifio a nifio, el cual,
es profundamente situacional y que cambia con el paso del tiempo, incluso en
relacion con el mismo menor°.

3. Reflexioén final

El traslado o la retencion de un menor se consideraran ilicitos cuando se haya
producido con infraccion de un derecho de custodia o cuando este derecho se

44 Las disputas relativas al cambio del domicilio de menores reciben la denominacion de
relocation disputes. Este término es acufiado por el Prof. Dr. Santiago Alvarez Gonzélez, “Interés
del menor y cooperacion juridica internacional en materia de desplazamiento internacional de
menores: los casos dificiles”. Cooperacion Juridica internacional. Namero 5. Coleccién Escuela
Diplomatica. Madrid. 2001. pp. 125-136.

45 Cfr. Gonzélez Beilfuss, Cristina. “El traslado licito de menores: las denominadas relocation
disputes”. Revista espafiola de derecho internacional. Volumen 62. Namero 2. 2010. p. 73.

46 Quifiones Escamez, Anna. “Nuevas normas comunitarias en materia de responsabilidad
parental (Reglamento (CE) n® 2201/2003 del Consejo, de 27.11.2003)". InDret: Revista para el
Andlisis del Derecho. Niumero 4. 2004. p. 6.

47 Guzman Peces, Monserrat. “Cuestiones problematicas en torno a la litispendencia en el
Reglamento (CE) 2201/2003 en el ambito de las crisis familiares”. La Ley Unién Europea. Nimero
67. 2019. Version on line.

48 En este sentido, el enfoque centrado en el menor y la flexibilizacién del criterio temporal, asi
como la utilizacién de elementos facticos en una apreciacion casuistica han resultado las claves
para la construccion progresiva de un concepto autonomo de residencia habitual del menor (Cfr.
Reig Fabado, Isabel. “La construccion del concepto auténomo de residencia habitual del menor
en los supuestos de sustraccion internacional de menores”. Cuadernos de derecho
transnacional. Volumen 11. Nimero 1. 2019. pp. 887-888).

49 Ello nos lleva a cuestionar la conveniencia o no del establecimiento de criterios generales, mas
0 menos vinculantes para el aplicador de la norma, destinados a minimizar la vaguedad o
indeterminacion del concepto y que pretenden servir de guia para la concrecion del interés del
menor en cada caso concreto (Cfr. Garcia Rubio, Maria Paz. “Aproximacién al significado,
contenido y alcance del interés del menor”. Relaciones transfronterizas, globalizacion y derecho.
Homenaje al Prof. Dr. José Carlos Fernandez Rozas. Navarra. Thomson Reuters-Civitas, 2020,
pp. 1075-1090).
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ejercia en forma efectiva en el momento del traslado o de la retencion, o se
habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencién.

El caso prototipico resulta ser el de un padre o una madre que tras su ruptura
decide trasladar al nifio a su pais de origen, en muchas ocasiones, aprovechando
unas vacaciones consensuadas. Se vulnera asi el derecho de custodia o de
visita, segun los casos, del otro progenitor, y deja a este en una dificil situacion,
ya que tiene que reclamar la devolucion de su hijo a un Estado extranjero.

Ante el surgimiento de un litigio familiar, en particular en lo que respecta a los
hijos, esto puede provocar dudas acerca del pais en el que se debe juzgar el
caso y del efecto transfronterizo de cualquier resolucién al respecto.
Ciertamente, el menor nunca debe quedar sin que un o6rgano jurisdiccional
proteja sus intereses y salvaguarde sus derechos fundamentales.

La competencia a favor de los tribunales de la residencia habitual del menor
antes del traslado, hacen que sean estos jueces los idoneos para proteger los
derechos inherentes del menor. La situacion espacial del juzgador, proxima al
ndcleo o centro de vida del nifio, conllevard a que el pronunciamiento no
fragmente la integracion del menor de su entorno social y familiar, y, por ende,
vele para que sus nexos afectivos queden garantizados. Indudablemente, la
sustraccion transfronteriza de menores no puede conducir a la obtencién de una
nueva residencia habitual, a menos que todas las personas titulares de la
responsabilidad parental hayan dado su conformidad al traslado o la retencion.
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