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Resumen: El presente trabajo estudia el secuestro internacional de menores en el ambito del Con-
venio hispano-marroqui de 1997. El Convenio trata de garantizar la rapida restitucion de los menores
que han sido ilegalmente desplazados. Como regla general, el Estado requerido debe ordenar el retorno
del menor. Sin embargo, tal Estado no esta obligado a ordenar tal retorno en cuatro casos, dependiendo
del periodo de tiempo transcurrido desde la fecha del desplazamiento.
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Abstract: This study deals with cases of international child abduction in the field of the 1997
Agreement between Spain and Morocco. The Agreement tries to secure the prompt return of children
wrongfully removed. As a general rule, the requested State shall order the return of the child. Neverthe-
less, the requested State is not bound to order that return in four cases, depending on the period elapsed
from the date of the wrongful removal.
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1. Introduccion

1. Una de las causas del secuestro internacional de menores que ha sido tradicionalmente apun-
tada por la doctrina es la quiebra de un matrimonio mixto, cuyos miembros tienen por lo tanto una
nacionalidad y cultura distinta'.

2. Para hacer frente a los supuestos de secuestro internacional de menores cuando son Espafia
y Marruecos los Estados implicados, se elabord el Convenio entre el Reino de Esparia y el Reino de
Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia

* Texto de la comunicacion presentada en el I Congreso Internacional de Derecho Islamico e Interculturalidad, celebrado
en la Universidad de Zaragoza los dias 23 y 24 de septiembre de 2010.

' Vid. A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menores», en A. L. CALvO CARAVACA / J. CARRAS-
cosa GonzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 292.
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de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de
1997 (en adelante, Convenio hispano-marroqui)>

El Convenio hispano-marroqui fue elaborado con base en la necesidad de proteger el interés del
menor y constituy6 un refuerzo de las relaciones de cooperacion entre Espafia y Marruecos®. Al respecto,
ya en el Preambulo se indica que se pretende «reforzar las relaciones de cooperacion entre ambos Esta-
dos, con la finalidad de asegurar una mejor proteccion de los menores». El mencionado texto se inspira
a suvez en el Convenio europeo relativo al reconocimiento y ejecucion de decisiones en materia de cus-
todia de menores, asi como al restablecimiento de dicha custodia, hecho en Luxemburgo el 20 de mayo
de 1980 (en adelante, Convenio de Luxemburgo de 1980) y en el Convenio sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores, hecho en La Haya el 25 de octubre de 1980 (en adelante,
Convenio de La Haya de 1980)*.

3. En este sentido, ya el art. 11 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre
de 1989 disponia que «1. Los Estados Partes adoptaran medidas para Iuchar contra los traslados ilicitos
de nifios al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero. 2. Para este fin, los Estados Partes
promoveran la concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes»”.

4. En el art. 1 del Convenio hispano-marroqui se observa que el mismo tiene por objeto: a)
garantizar la devolucion de los menores que han sido victimas de una sustraccion; b) hacer que se reco-
nozcan y ejecuten las resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita; c)
favorecer el libre ejercicio del derecho de visita®.

5. De los aspectos mencionados, nuestro estudio se centra en el analisis del mecanismo de de-
volucion inmediata de los menores que han sido objeto de un traslado o retencion ilicitos, regulado fun-
damentalmente en los arts. 7 a 10 del Convenio hispano-marroqui. Asi, por lo que respecta a la materia
objeto de nuestro estudio, en el art. 1.a) se sefiala que el Convenio persigue «Garantizar la devolucion de
los menores desplazados o retenidos, ilegalmente, a uno de los dos Estados contratantes»’.

Como es habitual en los instrumentos que luchan contra el secuestro internacional de menores,
se sefala en el Convenio hispano-marroqui que la restitucion del mismo no prejuzga la atribucion del
derecho de custodia (art. 10.2 Convenio hispano-marroqui de 1997). También se contempla la obliga-

2 BOE ntm. 150, de 24 junio 1997, pp. 19348 y ss. Sobre el Convenio hispano-marroqui de 1997, vid., entre otros, A. L.
CaLvo CARAVACA / J. CarRrRASCOsA GONZALEZ, «Proteccion de menoresy», en A. L. Carvo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ
(dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, pp. 312-313; R. Espinosa CALABUIG, Custodia y
visita de menores en el espacio judicial europeo, Madrid, 2007, pp. 293-295; J. M. DE La Rosa CoRrTINA, Sustraccion parental
de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, pp. 217-227; M. MoNTON GARCiA, La
sustraccion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, pp. 145-172; M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el
Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L. Carvo Caravaca / I. L. IRIaRTE ANGEL (eds.), Mundializacion
v familia, Madrid, 2001, pp. 347-356; M. M. VELAZQUEZ SANcHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997,
sobre custodia de menores y derecho de visita», Derecho y Opinién, 1998, nim. 6, pp. 493-521.

3 Vid. M. SaBibo RopriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacion y familia, Madrid, 2001, p. 349; M. MoNTON GARCiA, La sustrac-
cion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 146; J. M. DE LA RosAa CorTINA, Sustraccion parental de menores.
Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, p. 218; M. MoNTON GARCiA, La sustraccion de menores
por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 146.

4 Respectivamente, BOE niim. 210, de 1 septiembre 1984; y BOE ntim. 202, de 24 agosto 1987, pp. 26099; rect. BOE nim.
155, de 30 junio 1989; BOE num. 21, de 24 enero 1996, p. 2144. Vid. S. Garcia Cano, «Globalizacion, multiculturalismo y
proteccion internacional del menor (Evolucion y futuro de los instrumentos internacionales relativos a la proteccion del me-
nor)», en M. D. Apam Muroz / S. Garcia Cano (dir.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional, Madrid,
2004, p. 22.

5 Ratificada por Instrumento de 30 noviembre 1990, BOE nim. 313, de 31 diciembre 1990, pp. 38897 y ss. Vid. J. M. DE
LA Rosa CorTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, p.
217.

¢ Sobre estos aspectos, vid. M. M. VELAzZQUEz SANcHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre
custodia de menores y derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, niim. 6, pp. 497-498.

7 Con respecto al tratamiento penal de la obstaculizacion del ejercicio del derecho de visita, con base en amenazas de tras-
lado ilicito de un menor a Marruecos, vid. SAP Murcia (Seccion 5%) 20 mayo 2008, JUR\2009\96238.
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cion de los tribunales del Estado requerido de resolver sobre la solicitud de devolucion inmediata con
prioridad sobre cualquier otra solicitud referida al menor (art. 10.3 Convenio hispano-marroqui).

6. A lo largo de nuestro analisis compararemos ademas el Convenio hispano-marroqui con el
Convenio de Luxemburgo de 1980 y, en especial, con el Convenio de La Haya de 1980, dada la reciente
adhesion de Marruecos al mismo?®. Con respecto a la adhesion de Marruecos al Convenio de La Haya
de 1980, ya en su momento apunt6 la doctrina que, en lugar de elaborar convenios bilaterales, seria mas
adecuado que Marruecos ratificase aquél’.

7. En esta linea, en la Declaracion de la Tercera Conferencia de Malta, celebrada en marzo de
2009, se senal6 que, dados los beneficios de un marco legal comtn de solucidn para los litigios relativos
a la custodia y contacto entre menores, asi como para la proteccion de los mismos en situacion de riesgo
en casos internacionales, los participantes recomendaban que los Estados entrasen a formar parte de la
Convencion de La Haya de 1996 y de la Convencion de La Haya de 19801,

8. La circunstancia de que Marruecos no fuera Estado parte del Convenio de La Haya de 1980
fue tenida en cuenta por los tribunales espafioles en la Sentencia de la Audiencia Provincial de Cadiz de
6 de octubre 2006"".

En el marco de un proceso de divorcio, la Audiencia consideré que no debia concederse una
autorizacion de salida de la hija del territorio nacional ante la amenaza de sustraccion, sefialando que
«no basta con la prohibicion de salida del territorio nacional de la hija habida cuenta que no consta que
Marruecos tenga suscrito el Convenio Internacional de la Haya de 1980 sobre sustraccion internacional
de menores. A juicio de este Tribunal dadas las caracteristicas del control fronterizo y su permeabilidad
hacia Europa, donde también existen familiares de..., es necesario al menos un protocolo preordenado
de actuacion, conjugado con la autoridad policial, y especialmente previsto para evitar el caso en que el
padre despareciera con su hija, que garantizara el maximo de eficacia»'?,

En el caso en cuestion, se consider6 que era insuficiente la simple prohibicion de que el progeni-
tor —de origen marroqui, que habia adquirido la nacionalidad espafola por residencia y que tenia familia
en Marruecos—, pudiera sacar a la hija del pais sin autorizacion judicial, ya que podria no resultar eficaz.
Asi, se considero preciso comunicar tal circunstancia a las autoridades policiales para que impidieran
que el padre expidiera pasaporte para la hija, que provisionalmente se lo retirasen en caso de tenerlo ya,
y que evitasen su salida sin la mencionada autorizacion'.

9. La existencia de un Convenio bilateral entre Espana y Marruecos fue valorada en la Sentencia
de la Audiencia Provincial de Malaga de 10 marzo 2003'. Se trataba de un caso de separacion de un
matrimonio compuesto por un varon de nacionalidad marroqui con residencia habitual en Espafia, y una
mujer de nacionalidad espafiola.

En primera instancia, entre otras medidas, se prohibio la salida de Espaiia de la hija comun.

La Audiencia Provincial consider6 que dicha medida suponia una severa limitacion al derecho
de la menor a relacionarse con el entorno familiar del padre, dadas las dificultades legales y economicas

$ Fecha de la adhesion: 9 marzo 2010. Vid. http://www.hcch.net/index_es.php?act=conventions.status&cid=24

° Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, nim. 6, p. 496. La doctrina sefialaba asi que el Convenio hispano-marroqui tenia
una evidente importancia practica al no haber ratificado Marruecos los convenios multilaterales en materia de secuestro inter-
nacional de menores (vid. J. M. DE La Rosa CoRrTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e
internacionales, Valencia, 2010, p. 218).

10" Apartado tercero, Declaracion de la Tercera Conferencia de Malta, marzo 2009, vid. http://www.hcch.net/index
es.php?act=events.details&year=2009&varevent=161. Vid. H. Van LooN, «The accommodation of religious laws in cross-bor-
der situations: the contribution of the Hague Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.
CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 266.

" SAP Cadiz (Seccion 5%) de 6 octubre 2006 (JUR\2007\123741).

12" Ibidem, Fundamento Juridico Primero.

13 Ibidem, Fundamento Juridico Primero.

4 SAP Malaga (Seccion 7*) de 10 marzo 2003 (JUR\2003\209618).
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con las que dichos familiares se encontraban para entrar en Espafia. Se consider6, ademas, que no existia
indicio o sospecha de que la salida a Marruecos fuera a ser empleada para llevar a cabo una sustraccion
de la menor, afiadiendo a ello que, desde el punto de vista legal, los progenitores compartian la custodia
y «el reconocimiento y ejecucion de los derechos de custodia, visita y devolucion de menores entre Es-
pafia y Marruecos, tiene expresa prevision legal en el Convenio suscrito por ambos paises y publicado
en el BOE de 24 de junio de 1997»".

II. Ambito de aplicacion
1. Introduccion

10. El Convenio de aplica, desde un punto de vista material, a los casos de desplazamiento o
retencion ilicita de un menor siempre que sean Espafia y Marruecos los Estados implicados.

Como veremos, el art. 1, apartado 1 del Convenio, se refiere a la devolucion de los menores
«desplazados o retenidos, ilegalmente...». Aunque el resto de sus preceptos solo hacen alusion expresa
a los «desplazamientos», cabe entender que se encuentran incluidos en su ambito de aplicacion las re-
tenciones ilicitas, como indica su art. 1.1'°.

El Convenio resulta aplicable en caso de que el desplazamiento del menor haya tenido lugar con
posterioridad a la entrada en vigor del mismo (art. 21 Convenio hispano-marroqui). En caso de que el
desplazamiento mencionado se hubiera producido con carécter previo a su entrada en vigor, la norma
remite a la concertacion en el marco de una Comision consultiva en materia civil (arts. 21.2 y 5 Conve-
nio hispano-marroqui).

2. Concepto de menor
11. Se entiende por «menor» aquél que retine, cumulativamente, tres condiciones: a) edad infe-
rior a los dieciséis afios; b) no encontrarse emancipado; c) ser nacional de Espafia o de Marruecos (art.

2 Convenio hispano-marroqui).

12. Por lo que respecta a la edad, el Convenio mantiene la misma solucién que el Convenio de
la Haya de 1980 (art. 4) y el Convenio de Luxemburgo de 1980 (art. 1)".

13. Incorpora en cambio el requisito de no encontrarse emancipado el menor, aspecto sobre
el que parte de la doctrina ha apuntado que, si bien la mencionada exclusion puede encontrarse jus-

15 Ibidem, Fundamento Juridico Primero.

16 M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ apunta que, si bien se entiende incluida en el ambito de aplicacion del Convenio, no habria
estado de mas una referencia explicita a los casos de retencion ilicita (Vid. M. M. VELAzZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-
Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y derecho de visita», Derecho y Opinién, 1998, nim. 6, p. 501).

17 Vid. M. SaBipo RopriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espana y Marruecos de 1997», en A.
L. CALvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién v familia, Madrid, 2001, p. 350; M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ,
«El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y derecho de visitay, Derecho y Opi-
nion, 1998, num. 6, p. 502. Art. 1 Convenio de La Haya de 1980: «El Convenio se aplicara a todo menor que haya tenido su
residencia habitual en un Estado Contratante inmediatamente antes de la infraccion de los derechos de custodia o de visita. El
Convenio dejara de aplicarse cuando el menor alcance la edad de dieciséis afios». Art. 1 Convenio de Luxemburgo de 1980: «A
los efectos del presente Convenio se entendera: a) Por «menor»: Una persona, cualquiera que sea su nacionalidad, siempre que
su edad sea inferior a los dieciséis aios y que no tenga derecho a fijar su residencia, seglin la ley de su residencia habitual o de
su nacionalidad o seglin la legislacion interna del Estado requerido».

Vid., entre otros, A. L. CALvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menores», en A. L. CALVO CARAVACA /
J. CarrAscosA GoNzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 297; A. DURAN Aya-
Go, «La fragilidad del estatuto personal en la proteccion de menores y adultos», en A. L. CaLvo CArRAvAcA / E. CASTELLANOS
Ruiz (dirs.), El Derecho de familia ante el s. XXI: aspectos internacionales, Madrid, 2004, p. 327; P. P. MIRALLES SANGRO, E/
secuestro internacional de menores y su incidencia en Espaiia, Madrid, 1989, pp. 135-138; M. SaBbo RoDRiGUEZ, «Algunas
cuestiones sobre el régimen legal de la sustraccion internacional de menores a partir de su practica judicial», en A. L. CALvo
Caravaca / E. CasteLLanos Ruiz (dirs.), EI Derecho de familia ante el s. XXI: aspectos internacionales, Madrid, 2004, p. 733.
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tificada cuando se trata de adoptar medidas de proteccion con respecto a los bienes del mismo, no lo
estaria cuando lo necesario es adoptar medidas de proteccion de su persona'®. Asi, con base en el fin
del Convenio hispano-marroqui de proteger el interés del menor, se ha afirmado que la exclusién de los
menores emancipados debe interpretarse restrictivamente!®. Dados los problemas que puede plantear
la interpretacion del concepto en cuestion, se ha apuntado que otra opcion habria sido, en la linea del
Convenio de La Haya de 1980, sustituir la exclusion de los menores emancipados por una referencia
a la necesidad de tener en cuenta la opiniéon del menor cuando su edad y grado de madurez lo hicieran
aconsejable®.

14. Por ultimo, también se aparta del Convenio de la Haya de 1980 y del Convenio de Luxem-
burgo de 1980, al contemplar el requisito de la nacionalidad para su aplicacion, aspecto carente de rele-
vancia en los textos mencionados?'. Asi, se encuentran excluidos del ambito de aplicacion del Convenio
los supuestos relativos a menores nacionales de Estados que no sean Espaiia ni Marruecos?. Por lo tanto,
si un menor que reside habitualmente en Espaia es trasladado ilicitamente a Marruecos, no cabra acudir
al mecanismo del Convenio en caso de que la nacionalidad del menor no sea espafiola ni marroqui®.
Al respecto, se ha apuntado que, para lograr la proteccion del menor, se precisa la adopcion de criterios
flexibles®*. Ademas, la nacionalidad también plantea problemas de interpretacion en el caso de menores
con doble nacionalidad®.

3. Concepto de desplazamiento ilegal

15. El tribunal competente del Estado requerido, como regla general, tiene que ordenar el re-
torno del menor al Estado requirente (arts. 7'y 8.1 Convenio hispano-marroqui) en caso de que su des-
plazamiento de un Estado a otro haya sido ilegal. Se distinguen tres casos de desplazamiento ilegal:

A) Infraccion de un derecho de custodia atribuido por resolucién judicial

16. El desplazamiento se produce infringiendo —«haciendo caso omiso», en los términos del
Convenio— una resolucion judicial fruto de un procedimiento contradictorio y que tiene caracter ejecu-
tivo en el Estado requirente. Se trata, por lo tanto, del supuesto en que existe una resolucion judicial en
el Estado requirente con anterioridad al traslado del menor, resolucion que es vulnerada al llevar a cabo
el desplazamiento del mismo. Del tenor literal del precepto se desprende que no cabe entender incluido
en el mismo el supuesto en que la resolucion infringida es una resolucién administrativa®. En cambio,

18 Vid. M. SaBibo RopriGuEz, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacion y familia, Madrid, 2001, p. 350. Sobre la emancipacion en De-
recho Internacional Privado espaiol, vid. A. L. Carvo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Persona fisica», en A. L. CALvO
CARAVACA / J. CarrAsCOSA GonzALEzZ (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 37.

1 Vid. M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Madrid, 2001, p. 350.

2 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, nim. 6, p. 502.

21 Vid. A. L. Cavo Caravaca / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menores», en A. L. Carvo Caravaca / J. Ca-
RRASCOSA GonNzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 297; E. Pias GaRrcia,
«Funcionamiento de la autoridad central espanola en la aplicacion de los convenios relativos a la sustraccion internacional de
menores», en M. D. Abam Munoz / S. Garcia Cano (dirs.), Sustraccion internacional de menores y adopcion internacional,
Madrid, 2004, p. 80; M. SaBibo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espaiia y Marruecos de 1997»,
en A. L. CaLvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién v familia, Madrid, 2001, pp. 350-351; M. M. VELAZQUEZ
SAncHEz, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y derecho de visitay, Derecho
y Opinion, 1998, nim. 6, p. 502.

22 Vid. M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
CaLvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Madrid, 2001, p. 351.

2 [bidem, p. 351.

24 [bidem, p. 351.

% Vid., entre otros, M. MONTON GARCiA, La sustraccion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 148.

26 Vid., M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
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el Convenio de La Haya de 1980, cuando define el concepto de traslado o retencion ilicitos, se sefala
que el derecho de custodia vulnerado puede resultar, entre otras opciones, de una decision judicial o
administrativa (art. 3 Convenio de la Haya de 1980)*". Por su parte, el Convenio de Luxemburgo de
1980 se refiere al traslado que infringe una resolucion, sin concretar que deba ser judicial (art. 1.d) y
art. 12). A pesar del tenor literal del Convenio hispano-marroqui, consideramos que deberian entenderse
cubiertos por este supuesto de desplazamiento ilicito, tanto los casos de resoluciones judiciales como
administrativas.

Cabria apreciar ademas un caracter en exceso restrictivo con respecto a su ambito de aplicacion
por lo que se refiere a la exigencia, para considerar el traslado ilicito, de que se haya infringido una
resolucion judicial fruto de un procedimiento contradictorio y con caracter ejecutivo. Si se atiende al
tenor literal del Convenio hispano-marroqui, no cabria incluir, en el concepto de desplazamiento ilegal,
los supuestos en que dicha ilegalidad viene determinada por una resolucion judicial con posterioridad al
traslado —a salvo de los casos, como veremos, en que el derecho de custodia infringido viene atribuido
por el Derecho del Estado de la nacionalidad, o por un acuerdo de las partes refrendado por los tribu-
nales de uno de los Estados contratantes—2*. Por ello, parte de la doctrina considera que deberia haberse
contemplado el supuesto de la resolucion posterior al traslado®. Asi, por ejemplo, en el ambito del Con-
venio de Luxemburgo de 1980, cuando el art. 1.d) se refiere al concepto de «traslado ilicito», contempla
también el que «ulteriormente se declare ilicito en el sentido del articulo 12», precepto este ultimo que
se refiere a los casos en que, en la fecha del traslado no existe resolucion, sino que ésta se dicta poste-
riormente®’. No obstante, debemos tener presente la interpretacion que se sostiene del Convenio de La
Haya de 1980 que, en su art. 3, dispone que el traslado o retencion se consideran ilicitos: «a) Cuando se
hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion..., El derecho
de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de una atribucion de pleno derecho, bien
de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo vigente segtin el Derecho de dicho Estado». La
doctrina apunta que el Convenio de La Haya de 1980 resulta aplicable tanto a las sustracciones que se
producen con posterioridad a una decision judicial de atribucion de la custodia, como a los producidos
antes de dictarse la misma®'. Consideramos que la misma interpretacion debe realizarse del Convenio
hispano-marroqui y, por lo tanto, dicha norma debe aplicarse también cuando la resolucion judicial fruto
de un procedimiento contradictorio y que tiene caracter ejecutivo en el Estado requirente, se ha dictado
con posterioridad al traslado del menor.

17. Junto a los requisitos exigidos a la resolucion judicial, también contempla el Convenio con-
diciones adicionales relativas al menor y a sus progenitores (art. 7.1.a) Convenio hispano-marroqui):

a) Con respecto al menor, se exige que, en el momento de presentarse la solicitud de devolucion,
tuviera su residencia habitual en el Estado requirente.

b) Con respecto al menor y a sus progenitores, es preciso que, en el momento del desplazamien-
to, fueran unicamente nacionales del Estado requirente.

Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Madrid, 2001, p. 353.

2" Ibidem, pp. 352-353.

2 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, nim. 6, p. 499.

2 [bidem, p. 501.

30 Art. 12 Convenio de Luxemburgo de 1980: «Cuando en la fecha en la que se traslade al menor a través de una frontera
internacional, no exista resolucion ejecutoria dictada en un Estado contratante, en cuanto a su custodia lo dispuesto en el pre-
sente Convenio se aplicara a cualquier resolucion ulterior, que se refiera a la custodia de dicho menor y que declare ilicito dicho
traslado, dictado en un Estado contratante a peticion de cualquier persona interesada.

31 Vid. A. L. Cavo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menoresy», en A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRAS-
cosa GonzaLEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, pp. 298-299.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 47-62 52
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



CELIA M. CaAMINA DOMINGUEZ El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y Marruecos

Se ha criticado que estas condiciones suponen un importante limite a la hora de incluir un su-
puesto en el ambito de aplicacion del Convenio®,

18. En este supuesto de devolucion inmediata se observa cierta similitud con el Convenio de
Luxemburgo de 1980, en el que nos encontramos ante un caso de «internacionalizacion fictician™.
Como, tanto los progenitores como el menor tenian la nacionalidad del Estado requirente y el menor re-
sidia habitualmente en tal Estado, es el traslado del menor el que introduce en la situacion que al mismo
se refiere el componente internacional.

Al respecto se ha apuntado que la exigencia de las condiciones expuestas suscita problemas
de interpretacion en el ambito del Convenio hispano-marroqui, dado que cabe cuestionar si las men-
cionadas condiciones han de darse cumulativamente®. Con base en la similitud de las mismas con los
mencionados casos de «internacionalizacion ficticia» y en tenor literal del Convenio hispano-marroqui,
cabria sostener una aplicacion cumulativa de ambas condiciones.

Cabe puntualizar, no obstante, que se observa una importante diferencia entre ambos textos,
ya que el supuesto de «internacionalizacidn ficticia» se contempla en el Convenio de Luxemburgo de
1980 como un caso de restitucion inmediata —sin que quepa alegar motivos para su denegacion—>°. Por
ello, nos parece que, emplearlo en el ambito del Convenio hispano-marroqui como definicion del des-
plazamiento ilicito —y, como veremos, siendo posible alegar motivos de denegacion a pesar de concurrir
todas las condiciones expuestas—, nos parece que restringe excesivamente su ambito de aplicacion. Asi,
consideramos que, para considerar que el desplazamiento es ilicito en virtud del art. 7.1.a) del Convenio
hispano-marroqui de 1997, no deberian haberse exigido tales condiciones.

19. Con respecto a la condicidén expuesta en la letra a), consideramos que la residencia habitual
del menor en el Estado requirente no deberia referirse al momento en que se presenta la solicitud de
devolucion, sino a la fecha del traslado®®. Tal como se encuentra redactado el Convenio, si se aprecia
que el menor reside habitualmente en el Estado requerido en el momento de solicitarse la devolucion, se
considera que el desplazamiento del mismo no ha sido ilegal.

20. Por lo que se refiere a la condicion expuesta en la letra b), de nuevo se aprecia el caracter
restrictivo del Convenio, ya que no cubre, por ejemplo, los supuestos de distinta nacionalidad —uno es-
pafiol y otro marroqui—, ni los casos de doble nacionalidad®’.

B) Infraccion de un derecho de custodia atribuido por el Derecho del Estado de la nacionalidad
del menor

21. El desplazamiento infringe un derecho de custodia que el Derecho del Estado de la naciona-
lidad del menor atribuye en exclusiva a uno de los progenitores (art. 7.1.b) Convenio hispano-marroqui
de 1997).

32 Vid. M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», en A. L.
Carvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Mundializacién y familia, Madrid, 2001, p. 353.

3 BOE ntim. 210, de 1 septiembre 1984. Vid. A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menoresy,
en A. L. Cavo Caravaca / J. CaRrRAscosA GoNzALEzZ (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-
2011, p. 294.

3 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, niim. 6, pp. 498-499.

3 Vid. A. L. CaLvo CARAVACA / J. CARRASCOSA GONZALEZ, «Proteccion de menoresy», en A. L. CALVO CARAVACA / J. CARRAS-
cosa GonzALEz (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 294.

% Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visita», Derecho y Opinién, 1998, num. 6, p. 499. De hecho, en el art. 15.4 del Convenio hispano-marroqui, al referirse
a la documentacion a presentar para apoyar la solicitud de devolucion inmediata, se alude a «Cualquier documento que pueda de-
mostrar que el menor tenia su residencia habitual en el territorio del Estado requirente, en el momento del desplazamiento ilegal».

37 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visita», Derecho y Opinion, 1998, num. 6, p. 499; M. MoNTON GARCiA, La sustraccion de menores por sus propios
padres, Valencia, 2003, p. 163.
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C) Infraccion de un acuerdo entre las partes

22. El desplazamiento infringe un acuerdo entre las partes que ha sido homologado —refrenda-
do— por los tribunales espafioles o marroquies (art. 7.1.c) Convenio hispano-marroqui)?®.

23. No exige expresamente el Convenio un ejercicio efectivo del derecho de custodia vulnerado
por el desplazamiento®. No obstante, en la linea de otros instrumentos convencionales en materia de
sustraccion de menores, consideramos que deber ser asi interpretado.

II1. Procedimiento de restitucion

24. El Convenio distingue, a la hora de valorar si procede el retorno del menor al Estado requi-
rente, segun hayan transcurrido mas o menos de seis meses entre el desplazamiento ilegal y la presenta-
cion de la solicitud de devolucion®,

25. Segtin dispone el art. 14.1 del Convenio hispano-marroqui, el Estado requerido debe em-
plear un procedimiento «sencillo y rapido»*.

1. Plazo inferior a seis meses

26. Cuando la solicitud de devolucidn ha sido presentada no habiendo transcurrido un plazo de
seis meses desde el desplazamiento ilegal del menor, el art. 8.2 del Convenio hispano-marroqui estable-
ce dos casos en los que no es obligatorio ordenar el retorno del menor.

27. a) Tratandose de un menor que ostenta inicamente la nacionalidad del Estado requerido, la
Ley interna de tal Estado atribuye en exclusiva la patria potestad al progenitor que ha protagonizado el
desplazamiento del menor (art. 8.2a) Convenio hispano-marroqui).

28. b) En el Estado requerido existe una resolucion ejecutiva relativa al derecho de custodia,
anterior al desplazamiento (art. 8.2.b) Convenio hispano-marroqui).

29. Con respecto al motivo de la letra b), a diferencia del art. 7 del Convenio hispano-marroqui,
se observa que éste alude a que ha sido infringida una resolucion judicial del Estado requirente, el De-
recho, o un acuerdo de las partes; circunstancias «existentes» con anterioridad al desplazamiento del
menor. En cambio, en el ambito del art. 8b) del Convenio, la resolucion que existe con anterioridad al
desplazamiento del menor es la del Estado requerido. La doctrina ha apuntado que este segundo motivo
de denegacidn resulta coherente si tenemos en cuenta que el Convenio contempla mecanismos para
lograr que se dé efectos a las resoluciones en materia de derecho de custodia dictadas por uno de los
Estados contratantes en el otro Estado contratante*.

Parte de la doctrina ha apuntado al respecto que el motivo de denegacion del art. 8.2 b) del
Convenio hispano-marroqui se opone a la prevision del art. 17 del Convenio de La Haya de 1980 ya
que, mientras la mencionada resolucion constituye un motivo de denegacion del retorno en el &mbito del

3% M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ sefiala que el precepto no alude a que el acuerdo sea conforme al Derecho de uno de los
Estados contratantes, sino que solo se exige que sea refrendado por los tribunales de uno de los Estados parte (vid. M. M. VE-
LAzQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y derecho de visita»,
Derecho y Opinion, 1998, num. 6, p. 499).

39 Ibidem, pp. 500-501.

40" Con respecto a la solicitud de devolucion inmediata, vid. el art. 15 del Convenio hispano-marroqui de 1997.

4 Vid. arts. 1901 y ss. LEC 1881.

2 Vid. M. SaBiDO RODRIGUEZ, «Algunas cuestiones sobre el régimen legal de la sustraccion internacional de menores a
partir de su practica judicial», en A. L. Carvo CAravAacaA / E. CasteLLANOS Ruiz, EI Derecho de familia ante el s. XXI: aspectos
internacionales, Madrid, Colex, 2004, p. 734.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 47-62 54
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt



CELIA M. CaAMINA DOMINGUEZ El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y Marruecos

Convenio hispano-marroqui, para el Convenio de La Haya de 1980 no puede basarse la denegacion de
la restitucion en el s6lo hecho de la existencia de la resolucidn, si bien cabe tener en cuenta los motivos
de la misma®.

30. Un sector doctrinal ha criticado que no parece que la prevision del art. 8.2 del Convenio
hispano-marroqui se encuentre presidida por la finalidad de proteger el interés del menor, que si se ob-
serva en cambio en el art. 9, al que nos referiremos a continuacion*.

31. Por lo que respecta al plazo que determina el juego de mas o menos motivos de denegacion
del retorno —seis meses—, se observa la similitud entre el Convenio hispano-marroqui y el Convenio de
Luxemburgo de 1980.

2. Plazo superior a seis meses

32. En caso de que hayan transcurrido mas de seis meses entre el desplazamiento del menor y la
solicitud de devolucion, el Convenio contempla dos motivos de denegacion en su art. 9: a) Integracion
del menor en su nuevo entorno; y b) Exposicion del menor a un peligro fisico, psiquico o a una situacion
intolerable.

33. Superado el plazo de seis meses, no s6lo cabe denegar el retorno del menor con base en los
motivos del art. 9 que acabamos de mencionar, sino también en virtud de los ya comentados del art. 8
Convenio hispano-marroqui®’. Consideramos que ello se desprende del tenor literal del art. 9 del Con-
venio hispano-marroqui, dado que dispone que «Cuando se presente la solicitud de devolucion después
de transcurrido un plazo de seis meses, la Autoridad judicial ordenara la devolucion del menor, en las
mismas condiciones, a menos que quede demostrado que el menor se ha integrado en su nuevo entorno
o que su devolucion le puede exponer a algiin peligro fisico o psiquico o a una situacion intolerable».
Como la devolucién serd ordenada «en las mismas condicionesy, cabe entender que se refiere a las
condiciones del art. 8 y, entre ellas, tal precepto contempla las ya mencionadas de las letras a) y b) de
su apartado 2. Ademas, tal interpretacion resulta acorde con el Convenio de Luxemburgo de 1980 y el
Convenio de La Haya de 1980 en los que, en caso de que la solicitud de retorno haya sido presentada
una vez transcurrido el plazo que usan como referencia —seis meses y un afio, respectivamente—, se
contemplan motivos de denegacion del retorno que se afiaden a los previstos para los casos en que tal
plazo no ha sido superado*®.

34. Para valorar si procede denegar el retorno del menor, el art. 9 establece que el tribunal del
Estado requerido debe tener en cuenta el interés del menor, sin ninguna otra restriccion derivada de su
Derecho interno, asi como la informacioén proporcionada por las autoridades del lugar de residencia
anterior del menor, es decir, del Estado requirente (art. 9).

35. La doctrina ha subrayado el caracter subjetivo de los datos que estan previstos especifica-
mente para denegar el retorno en caso de haber transcurrido mas de seis meses entre el traslado y la
solicitud de devolucion —es decir, la integracion del menor en su nuevo entorno y la exposicion del
menor a un peligro fisico, psiquico o a una situacion intolerable—*7.

# Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, nim. 6, p. 510.

# Vid. M. SaBipo RobriGuez, «Consideraciones sobre el Convenio bilateral entre Espafia y Marruecos de 1997», A. L.
CaLvo CaravACA / J. L. IRIARTE ANGEL, Mundializacién y familia, Madrid, 2001, p. 354.

4 En este sentido, M. MonTON GARcia sefala que las excepciones del art. 8 son «aducibles con independencia del momento
en que se promoviera la solicitud de restitucion ante la Autoridad Central; es decir, seria indiferente que ésta se promoviera
habiendo o no transcurrido los seis meses desde que se produjo el desplazamiento del menor, dada la naturaleza esencialmente
objetiva de las mismas» (vid. M. MoNTON GARCiA, La sustraccion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 165).

4 Vid. el art. 9 del Convenio de Luxemburgo de 1980 y el art. 12.2 del Convenio de La Haya de 1980.

47 Vid. M. MoNTON GARCiA, La sustraccion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 165.
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36. No se contemplan en el Convenio hispano-marroqui otros motivos de denegacion que si
existen en el Convenio de La Haya de 1980, como el hecho de que la custodia no fuera ejercida de hecho
por quien la tenia atribuida, el consentimiento de dicho titular al traslado, la oposicion del menor a la res-
titucion, y la vulneracion de los principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccion
de los derechos humanos y libertades fundamentales —excepcion de orden publico internacional— (arts.
13 y 20 Convenio de La Haya de 1980)*.

37. Con respecto a la opinion del menor, la doctrina ha apuntado que, en virtud de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, el menor debe ser oido cuando lo permitan
sus condiciones de madurez®.

38. Parte de la doctrina ha planteado que la no inclusion de la excepcion de orden publico inter-
nacional puede resultar problematica®.

La doctrina ha apuntado al respecto que puede producirse un choque de culturas: por un lado, en
un Estado islamico nos encontramos con el derecho del padre a que el menor sea educado en tal religion
y, por otro, en el Estado no islamico, ante la libertad religiosa®. También se ha planteado este choque
por la doctrina como choque entre «obligaciones juridicas»: la del progenitor del pais islamico y de
los tribunales del mismo de asegurarse de que el menor es educado en la religion islamica; y la de los
tribunales del pais no islamico de proteger la libertad religiosa del menor®. Al respecto, como ha sido
también puesto de manifiesto por la doctrina, desde que Estados como Egipto, Israel o Marruecos en-
traron a formar parte de la Conferencia de La Haya, se ha hecho necesario encontrar una via para tomar
en consideracion la circunstancia de que tales Estados cuentan con Ordenamientos de base personal.

39. En este sentido, en la Declaracion de la Primera Conferencia Judicial de Malta, celebrada en
marzo de 2004, se sefiala que en las medidas para garantizar el ejercicio eficaz del derecho de contacto
¢ impedir su abuso deben emplearse «métodos apropiados de acuerdo con las tradiciones culturales,
religiosas y juridicas de las partes»*.

Al respecto, parte de la doctrina ha llamado la atencion sobre el hecho de que, en el marco de
la citada Conferencia, en la que participaron jueces de paises occidentales y no occidentales, se observo
que a menudo coincidian las soluciones de los mismos ante hipotéticos casos de sustraccion de menores
que se les plantearon®. Por ello, se considera que en los casos de secuestro internacional de menores
y de relaciones entre padres e hijos, el sentido de justicia es mas similar en lo que respecta a los dere-
chos de los menores y sus familias de lo que cabria esperar®®. En esta linea, se ha afirmado también que

* Vid. J. A. Perez BeviA, «El Convenio entre Espafia y Marruecos de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial, re-
conocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de
menoresy, en A. L. CaLvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Estatuto Personal v Multiculturalidad de la Familia, Madrid,
Colex, 2000, pp. 153-154; B. GoMEZ BENGOECHEA, Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores: problemas de
aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, Madrid, 2003, p. 63.

# Vid. J. M. DE LA Rosa CORTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales,
Valencia, 2010, p. 221.

0 Vid. R. EspiNnosa CaLABUIG, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Madrid, 2007, pp. 294-295; J.
M. DE LA Rosa CortiNa, Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia,
2010, p. 224.

1 Vid. A. L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GONZALEZ, «Secuestro internacional de menores y proteccion de menoresy,
en A. L. Carvo Caravaca / J. Carrascosa GonzaLez (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 5* ed., Granada, 2004, pp.
330.

52 Vid. B. GOMEZ BENGOECHEA, Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores: problemas de aplicacion del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, Madrid, 2003, p. 64.

53 Vid. H. VaN LooN, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague
Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 262.

¢ Apartado cuarto de la Declaracion. El texto de la Declaracion puede ser consultado en http://www.hcch.net/upload/
maltadecl s.pdf

5 Vid. H. Van Loon, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague
Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 266.

6 Ibidem, p. 266.
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las decisiones que las autoridades de un Estado competente hayan tomado en materia de derechos de
custodia y derecho a mantener contacto «deben ser respetadas en los demas Estados, con reserva de las
consideraciones fundamentales de orden publico y teniendo en cuenta el interés superior del menor»™’.

40. Por lo que se refiere a los motivos de denegacion previstos especificamente para el caso de
que hayan transcurrido mas de seis meses entre el traslado y la solicitud de devolucion, el Convenio
hispano-marroqui acoge en cambio parcialmente los motivos de denegacion del Convenio de La Haya
de 1980. Con respecto al peligro fisico, psiquico o situacion intolerable, la diferencia se encuentra en
que el Convenio hispano-marroqui exige que hayan transcurrido mas de seis meses entre el traslado y la
solicitud de devolucion®®. En cambio, en el ambito del Convenio de La Haya de 1980, se permite alegar
tal motivo con independencia del tiempo transcurrido. Por lo tanto, en un caso en que hubieran transcu-
rrido menos de seis meses entre el traslado y la solicitud de devolucion, el motivo de peligro podria per-
mitir la denegacion del retorno del menor en el ambito del Convenio de La Haya de 1980, pero no segin
el Convenio hispano-marroqui. Asi, el motivo de exposicion del menor a un peligro fisico, psiquico o
situacion intolerable, es de aplicacion mas restrictiva en el Convenio hispano-marroqui. La doctrina ha
apuntado al respecto que no existe justificacion para supeditar la alegacion del peligro fisico, psiquico o
situacion intolerable, a la condicion de que hayan transcurrido mas de seis meses entre el traslado ilicito
y la solicitud de devolucion®.

41. Por el contrario, el motivo de integracion del menor en el nuevo medio puede ser aplicado
con mas frecuencia en el ambito del Convenio hispano-marroqui que en el del Convenio de La Haya
de 1980, ya que en el primero basta el transcurso de un plazo de seis meses entre el traslado ilicito y la
solicitud de devolucion.

IV. La STEDH de 22 diciembre 2009

42. El TEDH, en su Sentencia de 22 diciembre 2009, se pronunci6 sobre el caso de traslado
ilicito de una menor a Marruecos por el padre de la misma®. Ante el TEDH, la madre de la menor alegd
que habian sido infringidos los arts. 6, 8 y 13 del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales (en adelante, CEDH), dada la inactividad e ineficacia de la actuacion
de las autoridades espaiiolas.

43. La menor era fruto de una relacion entre una mujer de nacionalidad espafiola y un vardn
de nacionalidad marroqui. Cuando dicha relacion finalizd, la madre de la menor solicité la adopcion de
medidas preventivas ante el Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Zaragoza, siendo ordenado el 15 de
junio de 1996 que la Direccion General de la Guardia Civil adoptase las medidas precisas para evitar la
salida de Espafa de la menor.

En su Sentencia de 24 de febrero de 1997, el Juzgado de Primera Instancia atribuy6 la custodia
de la menor a la madre, la patria potestad a ambos progenitores, el derecho de visita al padre en presencia
de la madre o de persona de su confianza; y se prohibio la salida de la menor de Espafia sin autorizacion
judicial. En la Sentencia se hizo constar el maltrato fisico del padre a la madre, y que aquél habia ame-
nazado con sustraer a la menor. La peticion de la madre de retirar el pasaporte a la menor fue rechazada.

7 Apartado sexto de la Declaracion. El texto de la Declaracion puede ser consultada en http://www.hcch.net/upload/
maltadecl s.pdf

% Vid. J. A. PErez BEvIA, «El Convenio entre Espaia y Marruecos de 30 de mayo de 1997, sobre asistencia judicial, re-
conocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita y devolucion de
menoresy, en A. L. CaLvo Caravaca / J. L. IRIARTE ANGEL (eds.), Estatuto Personal v Multiculturalidad de la Familia, Madrid,
Colex, 2000, pp. 153-154; B. GoMEZ BENGOECHEA, Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores: problemas de
aplicacion del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, Madrid, 2003, p. 63.

9 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinién, 1998, nim. 6, p. 511.

¢ STEDH (Seccion 3%) 22 diciembre 2009, caso Tapia Gasca y D. contra Espaiia, TEDH\2009\145.
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E1 20 de abril de 1997 la menor no fue devuelta a la madre tras el ejercicio del derecho de visita
por el padre, por lo que la madre acudié esa noche a los tribunales para comunicar tal circunstancia. El
21 de abril de 1997, el Juzgado de Primera Instancia num. 6 de Zaragoza ordeno el registro del domicilio
del padre, reiter6 la prohibicion de salida de Espafia de la menor y se alertd a diversos puestos fronteri-
zos y a INTERPOL.

Con fecha 1 de diciembre de 1999, el Juzgado de Primera Instancia dicté Sentencia atribuyendo
integramente la patria potestad a la madre de la menor.

A continuacion procede distinguir diversos procedimientos:

Por un lado, la Audiencia Nacional concedi6 a la madre, en su Sentencia de 17 enero 2001, una
indemnizacion de unos 72.000 euros que debia serle pagada por el Ministerio del Interior, con base en
la no ejecucion en tiempo debido de la orden de cierre de fronteras. En la Sentencia se hacia constar que
la orden se habia trasladado en 1996 sdlo al aeropuerto de Zaragoza. Se presuponia que la menor habia
salido por la frontera de Ceuta, donde la orden de retencion fue registrada el 21 de abril de 1997, por lo
que la menor podria haber salido sin dificultades.

Por otro, la madre inicid acciones contra el padre de la menor y ciertos familiares del mismo por
desobediencia a la autoridad judicial. Como consecuencia de las mismas, entre 1997 y 1999 se llevaron
a cabo diversas actuaciones, como la expedicion de 6rdenes de busca y captura contra el padre de la
menor que fueron trasladadas a INTERPOL en Francia, Marruecos, Argelia, Noruega y Finlandia.

El 26 de junio de 1997, el Ministerio de Justicia espafiol se dirigio a su homoélogo marroqui,
como Autoridad Central responsable de la aplicacion del Convenio bilateral, solicitando la restitucion
inmediata de la menor. En Marruecos fueron reconocidas las resoluciones que atribuian la custodia de
la menor a la madre, -en virtud del Convenio bilateral-, si bien no desplegaron efectos al no localizarse
al padre y a la menor.

Con fecha 23 de junio de 1998, en Marruecos se dictd una Resolucion en la que se accedia, en
respuesta a la solicitud realizada en virtud del art. 7 del Convenio hispano-marroqui, a la restitucion en
cuanto se encontrara a la menor. Como la menor habia nacido fuera del matrimonio, se consideraba que
no tenia nacionalidad marroqui sino espafiola exclusivamente, y que el sujeto que habia protagonizado
la sustraccion no tenia derecho sobre la menor.

A continuacion, siguieron llevandose a cabo actuaciones comunes entre Espafa y Marruecos a
través de la Comision mixta hispano-marroqui a la que se refiere el Convenio bilateral.

En Espafia se fueron sustanciado actuaciones en el marco de un procedimiento contra el padre
por un presunto delito de desobediencia grave que fue sobreseido y reabierto en varias ocasiones.

Con fecha 26 de julio de 2000, se condend en Marruecos a diversos sujetos por falsificacion de
un acta de matrimonio para modificar el apellido y filiacion de la menor, y se intentd negociar con uno
de sus familiares para reducir la pena de prision a cambio del retorno de la menor.

En 2001, la madre present6 nuevas denuncias, siendo desarrolladas nuevas actuaciones sin éxito®!.

En enero de 2003, con base en el nuevo delito de sustraccion de menores del art. 225 bis del Co-
digo Penal, se entablaron nuevas acciones. Las investigaciones se dirigieron en esta ocasion a Bélgica,
ya que, al parecer, una mujer belga de origen marroqui se habria alojado en Agadir con una menor no
registrada. De nuevo, no se obtuvieron novedades sobre la menor.

La madre solicito 6rdenes de detencion internacional contra diversos familiares del padre, que
fueron desestimadas. A continuacion presento quejas contra la actuacion del Juez de Instruccion y contra
la que consideraba inactividad del Ministerio Fiscal.

A continuacion se desarrollaron una serie de actuaciones para interrogar a un hermano del padre
de la menor residente en Finlandia. Ante la falta de pruebas de su implicacion en la sustraccion de la
menor, se dictd auto de sobreseimiento definitivo.

Con respecto al padre de la menor, se dictd auto de sobreseimiento provisional en 2006, al en-
contrarse en paradero desconocido, si bien se mantuvo la orden de biisqueda internacional.

Interpuesto recurso de casacion por la madre, con fecha 17 de mayo de 2007, el Tribunal Supre-
mo lo declar6 inadmisible.

¢ En octubre de 2002, la madre solicitd que se comprobara si la menor habia fallecido, para lo cual se envié una comision
rogatoria a los tribunales marroquies, aspecto sobre el que no se aport6 informacion en el procedimiento.
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44. Ante el TEDH, la madre de la menor alegd que el Estado espafiol habia infringido, entre
otros, el art. 8 CEDH.

Como punto de partida, el TEDH recuerda que el art. § CEDH tiene por objeto la proteccion del
individuo contra injerencias arbitrarias de los poderes publicos, generando obligaciones positivas que
son inherentes al respeto efectivo de la vida familiar®. En el caso de los secuestros internacionales de
menores, ello «comprende el derecho de un padre a las medidas adecuadas para reunirle con su hijo y la
obligacion para las autoridades nacionales de adoptarlas»®.

45. En lo que respecta a las obligaciones positivas que impone el art. 8 CEDH en lo que se
refiere a reunir a un progenitor con su hijo, el TEDH senala que debe interpretarse, como ha puesto de
manifiesto en diversas sentencias, entre otros, a la luz de la Convencion de 1989 y el Convenio de La
Haya de 1980%. Sefiala el TEDH que, en casos como el planteado, es preciso actuar con rapidez, dadas
las irremediables consecuencias que se pueden derivar para la relacion entre el menor y el progenitor
con el que no convive®.

46. La demandante considera que las autoridades espafiolas no actuaron de forma diligente en
dos aspectos fundamentales: a) Medidas para evitar la sustraccion ilicita de la menor; y b) Medidas para
lograr la restitucion de la menor.

47. El TEDH sefala que las actuaciones de las autoridades espafiolas deben ser examinadas
a la luz de la legislacion interna e internacional®. Se precisa que, si bien Marruecos no era parte del
Convenio de La Haya de 1980, en la linea de la Convencion de 1989, que recomienda la conclusion o
adhesion a acuerdos bilaterales o multilaterales para luchar contra las sustracciones de menores, existe
el Convenio hispano-marroqui®’.

a) Medidas para evitar la sustraccion ilicita de la menor

48. El TEDH considera que hubo un traslado ilicito que se encuadra en el ambito de aplicacion
del Convenio hispano-marroqui®®.

Con respecto a las medidas tomadas por las autoridades espafolas para evitar la sustraccion de
la menor, el TEDH admite que hubo falta de diligencia al no haber sido ejecutada en su debido tiempo
la orden de cierre de fronteras del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Zaragoza®. Como hemos
comentado, la vigencia de la citada orden derivaba de la resolucion del Juzgado de Primera Instancia
de 15 de junio de 1996, en la que se adoptaban medidas cautelares, si bien no fue registrada en el pues-
to fronterizo de Ceuta hasta el 21 de abril de 19977°. No obstante, el TEDH precisa que la mencionada
falta de diligencia fue reparada por la Sentencia de la Audiencia Nacional de 17 de enero de 2001, al
serle concedida a la demandante una indemnizacion, pronunciamiento que no fue por ella recurrido’".
b) Medidas para lograr la restitucion del menor

¢ STEDH (Seccién 3%) 22 diciembre 2009, caso Tapia Gasca y D. contra Espaia, TEDH\2009\145, apartado 88.

% [bidem, apartado 89. Vid. al respecto Ignaccolo-Zenide c¢. Rumania (TEDH 2000, 14), nim. 31679/1996, TEDH 2000-I
(apartado 94); Iglesias Gil y A.U.I c. Espaiia, TEDH\2003\15 (apartado 49); Bianchi c. Suiza, Sentencia de 22 junio 2006, JUR
2006\176932, apartado 78.

¢ STEDH (Seccion 3%) 22 diciembre 2009, caso Tapia Gasca y D. contra Espaiia, TEDH\2009\145, apartado 90. Vid., en-
tre otras, Maire c. Portugal, JUR\2004\73133, apartado 72; Ignaccolo-Zenide c¢. Rumania (TEDH 2000, 14), nim. 31679/1996,
TEDH 2000-1, apartado 95; STEDH (Seccion 4%), 29 abril 2003, Iglesias Gil y A.U.IL c. Espaiia, TEDH\2003\15, apartado 51.

% STEDH (Seccion 3*) 22 diciembre 2009, caso Tapia Gasca y D. contra Espaiia, TEDH\2009\145, apartado 92. Vid.,
entre otras, Ignaccolo-Zenide c¢. Rumania (TEDH 2000, 14), nim. 31679/1996, TEDH 2000-1, apartado 102; Maire c. Portugal,
JUR\2004\73133; STEDH (Seccion 4%), 29 abril 2003, Iglesias Gil y A.U.I c. Espaiia, TEDH\2003\15.

¢ STEDH (Seccion 3%) 22 diciembre 2009, caso Tapia Gasca y D. contra Espaiia, TEDH\2009\145, apartado 95.

7 Ibidem, apartado 95.

8 Ibidem, apartado 97.

% Ibidem, apartado 101.

" Ibidem, apartado 101.

" Ibidem, apartado 102.
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49. En virtud del Convenio hispano-marroqui, el TEDH recuerda que las autoridades de ambos
Estados deben cooperar para garantizar el retorno inmediato de los menores”. Ello se traduce en la
adopcion de las medidas que sean precisas para localizar al menor que ha sido objeto de sustraccion y
garantizar que regrese con el progenitor que tiene atribuido el derecho de custodia”.

El TEDH repasa las diversas medidas adoptadas por las autoridades espafiolas y marroquies’.
En el primer caso, entre otras medidas a las que ya nos hemos referido, se hace alusion a las providencias
dirigidas a la INTERPOL en diversos Estados, la orden de registro del domicilio del padre de la menor,
y las actuaciones con motivo de la introduccion del delito de sustraccion de menores en el Codigo Penal
espaol, la orden de detencion del padre de la menor y los interrogatorios del tio de la misma. Por lo que
se refiere a las autoridades marroquies, cabe recordar la Sentencia del Tribunal de Primera Instancia de
Casablanca-Anfa de 23 de junio de 1998 que, en virtud del Convenio hispano-marroqui, ordenaba que
la menor debia regresar con su madre”.

50. Si bien es cierto que la demandante solicité ademas otras medidas que fueron rechazadas
y que se dictaron diversos autos de sobreseimiento, el TEDH considera que tales decisiones estaban
suficientemente motivadas’. Asi que, aunque ni las actuaciones realizadas ni el resultado obtenido sea
el deseado por la demandante, no cabe apreciar, segiin el TEDH, inactividad por parte de las autori-
dades”.

51. Por lo que respecta a las autoridades marroquies, se recuerda que fue ordenado el retorno de
la menor en virtud del Convenio hispano-marroqui y que se condeno a varios sujetos por falsificacion
documental.

52. Asi, el TEDH no aprecio violacion del art. 8§ CEDH por parte de las autoridades™.

V. Valoracion de la adhesion de Marruecos al Convenio de la Haya de 1980

53. Como ha puesto de manifiesto la doctrina, en gran parte de los casos en los que se ha solici-
tado la restitucion de un menor en virtud del Convenio hispano-marroqui de 1997, no se ha conseguido
localizar al menor®. En este sentido, en la Declaracion de la Tercera Conferencia de Malta de marzo de
2009 se sefiala que cuando no se puede localizar a los menores, no son posibles medidas para garantizar
o0 proteger sus intereses, por lo que es fundamental el papel de las autoridades a la hora de prestar asis-
tencia para la pronta localizacion de los mismos®'.

54. Ademas, con caracter general, la doctrina ha apuntado que los convenios bilaterales celebra-
dos en esta materia entre paises occidentales y Estados como Egipto, Argelia o Marruecos, han tenido

2 [bidem, apartado 103.

3 Ibidem, apartado 103.

™ [bidem, apartado 105.

> Ibidem, apartado 105.

6 Ibidem, apartados 106 y 107.

""" Ibidem, apartado 107.

8 Ibidem, apartado 109.

" Ibidem, apartado 110. Aunque también se alegd por la demandante la violacién de los arts. 6 y 13 CEDH, el TEDH con-
siderd que no se planteaban cuestiones diferentes de las examinadas en el ambito del art. § CEDH (vid. apartados 111 a 118).

8 Vid., entre otros, E. Pias GArcia, «Funcionamiento de la autoridad central espafiola en la aplicacion de los convenios re-
lativos a la sustraccion internacional de menores», en M. D. Abam MuNoz / S. Garcia Cano (dir.), Sustraccion internacional de
menores y adopcion internacional, Madrid, 2004, p. 80, J. M. DE LA Rosa CoRrTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos
civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia, 2010, p. 226.

81 Apartado tercero, Declaracion de la Tercera Conferencia de Malta, marzo 2009, en http://www.hcch.net/index_
es.php?act=events.details&year=2009&varevent=161. Vid. H. VaN LooN, «The accommodation of religious laws in cross-bor-
der situations: the contribution of the Hague Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.
CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 266.

>
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un éxito bastante limitado®2. Entre otros aspectos, se ha criticado que dichos convenios no definen cla-
ramente las obligaciones mutuas de los Estados contratantes, asi como que carecen de unos principios
legales claros como los que se observan por ejemplo en el Convenio de La Haya de 1980%. Asi, la doc-
trina ha sefialado que la ambigiiedad es una de las principales caracteristicas del Convenio bilateral®.
De hecho, como es sabido, esta carencia de unos principios legales firmes inspird los trabajos que se
realizan en el ambito del «Proceso de Malta» para lograr una mayor proteccion de las relaciones entre
padres e hijos en las situaciones transfronterizas, asi como para hacer frente a los problemas que suscitan
las sustracciones internacionales de menores®.

55. Asi, en la Declaracion de Malta, los Estados participantes —entre los que se encuentran Es-
paia y Marruecos— afirmaron que los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20
de noviembre de 1989 constituyen los elementos de accion, estando los Estados obligados a tomar las
medidas necesarias para combatir el traslado o retencion ilicitos de menores®®. Entre otros aspectos, se
remarca la necesidad de que cada Estado establezca Autoridades Centrales eficaces para cooperar para
combatir el traslado y la retencion ilicita de menores®’.

56. Con la adhesion de Marruecos al Convenio de La Haya de 1980 —que se encuentra sometida
a un proceso de aceptacion—, cabe plantearse el futuro del Convenio hispano-marroqui.

El art. 3.3 del Convenio hispano-marroqui de 1997 establece que el mismo no impide que toda
persona interesada decida acudir directamente a los tribunales de los Estados contratantes en cualquier
momento del procedimiento. Por lo tanto, el mecanismo del Convenio no es imperativo®®. Por otro
lado, tal como dispone el art. 34 del Convenio de La Haya de 1980, el mismo no impide la aplicacion
de otros instrumentos internacionales para lograr la restitucion de un menor®. Cabe sostener que, cuan-
do ambos instrumentos sean aplicables, cabe aplicar la norma mas favorable para lograr el retorno del
menor™.

82 Vid. H. VaN LooN, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague Con-
ference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional. CDT, vol. 2, num. 1 (marzo 2010), pp. 265. M.
HEerRrRANZ BALLESTEROS sefala asi que se trata de un instrumento que ha sido muy poco empleado (vid. M. HERRANZ BALLESTEROS,
«Autoridad central y proteccion de menores: algunas funciones a examen»; en F. ALDECOA LUZARRAGA / J. J. FORNER DELAYGUA
(dirs.), La proteccion de los nifios en el Derecho Internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas en conmemora-
cion del 50 aniversario de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio y del 20 aniversario del Convenio de Nueva York
sobre los Derechos del Nifio, Madrid-Barcelona-Buenos Aires, 2010, p. 107).

% Vid. H. VaN LooN, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague
Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 265.

8 Vid. M. M. VELAZQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre custodia de menores y
derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, nim. 6, p. 517.

% Vid. H. VaN LooN, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the Hague
Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional.CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 265; en
especial, sobre el «Proceso de Maltay, vid. pp. 265-267.

8 Apartado primero de la Declaracion. El texto de la Declaracion puede ser consultada en http://www.hcch.net/upload/
maltadecl s.pdf. Vid. H. Van Loon, «The accommodation of religious laws in cross-border situations: the contribution of the
Hague Conference on Private International Lawy, Cuadernos de Derecho Transnacional. CDT, vol. 2, nim. 1 (marzo 2010),
p. 266.

87 Apartado segundo de la Declaracion. Vid. H. Van LooN, «The accommodation of religious laws in cross-border situa-
tions: the contribution of the Hague Conference on Private International Law», Cuadernos de Derecho Transnacional. CDT,
vol. 2, nim. 1 (marzo 2010), p. 266.

88 Vid. M. MONTON GARCIA, La sustraccion de menores por sus propios padres, Valencia, 2003, p. 147.

% Articulo 34 Convenio de La Haya de 1980: «El presente Convenio tendra prioridad en las cuestiones incluidas en su 4m-
bito de aplicacion sobre el Convenio del 5 de octubre de 1961, relativo a la competencia de las autoridades y a la Ley aplicable
en materia de proteccion de menores, entre los Estados Partes en ambos Convenios.

Por lo demas, el presente Convenio no restringira que se aplique un instrumento internacional en vigor entre el Estado de
origen y el Estado requerido ni que se invoquen otras normas juridicas del Estado requerido para obtener la restitucion de un
menor que haya sido trasladado o esté retenido ilicitamente o para organizar el derecho de visitay.

Vid. R. EspiNvosa CaLaBuiG, Custodia y visita de menores en el espacio judicial europeo, Madrid, 2007, p. 292.

% Sobre las relaciones de complementariedad entre Convenios aplicables en materia de secuestro internacional de meno-
res, Vid. A. L. CarLvo Caravaca / J. CARrRascosA GONZALEZ, «Proteccion de menoresy», en A. L. Carvo CaravAacA / J. CARRASCOSA
GonzALez (dirs.), Derecho Internacional Privado, vol. 11, 11* ed., Granada, 2010-2011, p. 312.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2011), Vol. 3, N° 1, pp. 47-62 61
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt


http://www.hcch.net/upload/maltadecl_s.pdf
http://www.hcch.net/upload/maltadecl_s.pdf

CELIA M. CaAMINA DOMINGUEZ El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y Marruecos

No obstante, si tenemos presentes las Declaraciones de las diversas Conferencias Judiciales
celebradas en el marco del «Proceso de Maltay, cabe esperar que, una vez aceptada la adhesion de Ma-
rruecos por Espafa, los casos de sustraccion de menores que impliquen a ambos paises sean resueltos en
un futuro en virtud del Convenio de La Haya de 1980°".

1 Con respecto a una valoracion negativa del Convenio hispano-marroqui, vid., entre otros, S. GArcia Cano, «Globaliza-
cidn, multiculturalismo y proteccion internacional del menor (Evolucion y futuro de los instrumentos internacionales relativos
a la proteccion del menor)», en M. D. Abam Munoz / S. Garcia Cano (dir.), Sustraccion internacional de menores y adopcion
internacional, Madrid, 2004, p. 22; M. M. VELAzQUEZ SANCHEZ, «El Convenio Hispano-Marroqui de 30 de Mayo de 1997, sobre
custodia de menores y derecho de visitay, Derecho y Opinion, 1998, niim. 6, pp. 517-520.
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