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Resumen: La presente comunicacion pretende contrastar las novedades mas relevantes que in-
troduce el Reglamento 2019/1111 en sus relaciones con el Convenio de la Haya 1980, con las normas
espafolas en la materia (especialmente, la Ley de Enjuiciamiento Civil). Se plantea, en primer lugar,
la interaccion normativa analizando los ambitos material, espacial, personal y temporal. Seguidamen-
te, se analiza la interaccion en relacion con el concepto de sustraccion internacional de menores y sus
principales componentes, como el concepto de traslado o retencion ilicitos, el derecho de custodia y la
residencia habitual. Finalmente, se evalta la legislacion espafiola vigente a través de un contraste con las
disposiciones del Capitulo III del Reglamento 2019/1111, dedicado a complementar el proceso de res-
titucion de menores. A partir del analisis, puede concluirse que el nuevo Reglamento mejora el anterior
marco normativo europeo, si bien ha de sefialarse que el legislador espafiol ya habia regulado en nuestro
ordenamiento juridico una gran parte de esas mejoras.

Palabras clave: Sustraccion internacional de menores, Reglamento 2019/1111, Convenio de La
Haya de 1980, Ley de Enjuiciamiento Civil.

Abstract: This communication aims to contrast the most relevant innovations that Regulation
(EU) n° 2019/1111 introduces concerning the relationship with the 1980 Hague Convention, and the
Spanish rules on the issue. We focus firstly on the normative interaction by analysing material, terri-

" La presente comunicacion se enmarca en la ejecucion del Proyecto de investigacion “Matrimonio y otros modelos fami-
liares: crisis y proteccion de menores en un contexto de creciente migracion” [ref. PID2020-113444RB-100], financiado por
MCIN/AEI/10.13039/501100011033 (Investigadora principal: Beatriz Campuzano Diaz).
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torial, personal and temporal scope. Followingly, it is analysed the interaction around the concept of
international child abduction and its principal components, like the illegal transfer or removal, the rights
of custody and the habitual residence. Finally, we evaluate the Spanish legislation in force by means
of a contrast with the rules contained on Chapter III of the Regulation, enshrined to complement the
return procedure. From this analysis, we conclude that the new Regulation enhances the previous legal
framework, even it must be pointed that the Spanish legislator had already considered most of those new
measures in our national legal system.

Keywords: International child abduction, Regulation 2019/1111, 1980 Hague Convention, Spa-
nish Act on Civil Procedure.

Sumario: 1. Introduccién. 2. Interaccidon normativa. 3. Interaccion conceptual. 3.1. El de-
recho de custodia y su relacion con la patria potestad. 3.2. La residencia habitual. 4. Interaccién
procedimental. 4.1. Respecto al papel de las Autoridades Centrales. 4.2. Medidas en relacion con
el procedimiento judicial acelerado. 4.3. Fomento de la mediacion. 4.4. Sobre la posibilidad de que
el menor sea oido durante el procedimiento de restitucion. 4.5. Medidas cautelares. 4.6. Ejecucion
provisional de las sentencias. 4.7. Mecanismo de prevalencia. 5. Conclusiones.

1. Introduccion

1. La presente comunicacion tiene el objetivo de contrastar las principales novedades que apor-
tard la llegada del nuevo 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 responsa-
bilidad parental, y sobre la sustraccion internacional de menores' (en adelante, R. 2019/1111), en sus
relaciones con el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, hecho en
La Haya el 25 de octubre de 1980* (en adelante, CH 80), con la legislacion espafiola vigente.

2. Si bien nuestra exposicion se limita a la coordinacion entre el CH 80, el R. 2019/1111 y la
LEC, no se puede olvidar que no solo estas tres normas forman el régimen juridico vigente en Espaiia.
Nuestro pais ha suscrito otros importantes Convenios en la materia que, directa o indirectamente, tratan
la sustraccion internacional de menores.

3. Asi, en cuanto a la normativa internacional, contamos también con el Convenio relativo a la
Competencia, la Ley Aplicable, el Reconocimiento, la Ejecucion y la Cooperacion en materia de Res-
ponsabilidad Parental y de Medidas de Proteccion de los Nifios® (en adelante CH 96). Igualmente, como
Estado Parte del Consejo de Europa, también ha ratificado el Convenio Europeo relativo al reconoci-
miento 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.* (en adelante, CLUX 80). Finalmente,
entre los Convenios bilaterales en materia de cooperacion judicial internacional en materia civil, destaca
también el Convenio entre el Reino de Espaiia y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reco-
nocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita

'"DOUE L 178, de 2 de julio de 2019.

2 Instrumento de ratificacion publicado en el BOE nam. 202, de 24 de agosto de 1987; y correccion de errores en el BOE num.
21, de 24 de enero de 1996.

* Instrumento de ratificacion publicado en el BOE ntiim. 291, de 2 de diciembre de 2010.

* Instrumento de ratificacion publicado en el BOE num. 210, de 1 de septiembre de 1984.
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y devolucion de menores, firmado en Madrid el 30 de mayo de 1997° (en adelante, CEM 97). Como Es-
tado Miembro de la UE, aplica el nuevo R. 2019/1111, que sustituira al Reglamento (CE) n.°2201/2003
del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion

de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad parental, por el que se deroga
el Reglamento (CE) n.° 1347/2000° (en adelante, R. 2201/2003).

4. El cauce interno para lograr la restitucion de menores en Espafia se encuentra regulado hoy en
dia en el Capitulo IV bis de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil’ (en adelante, LEC).
Dicho Capitulo se incorpora como resultado de la reforma operada en la LEC por la Ley 1/2015, de 2 de
Julio, de la Jurisdiccion Voluntaria®. Dicha reforma, que toma por base el régimen juridico anterior de
la anterior LEC de 1881, lo actualiza, desarrolla y corrige a partir de las deficiencias observadas en la
practica y por la doctrina sobre las disposiciones de los antiguos arts. 1901-1908; y le da una naturaleza
de procedimiento contencioso de caracter especial’. Desde el punto de vista interno, también tiene im-
portancia nuestro Codigo Civil, ya no solo por las cuestiones relativas a la patria potestad, en la medida
en que guardan relacion con la sustraccion internacional de menores, sino porque recoge importantes
medidas cautelares en el art. 158 ante el riesgo de un traslado o retencion ilicitos. También nuestro Co-
digo Penal contempla la sustraccion de menores en el art. 225 bis CP.

2. Interaccion Normativa

5. Lo primero es estudiar como se relacionan los tres conjuntos de normas. Ello lo plantearemos
desde una doble perspectiva: en primer lugar, estudiando las clausulas del CH 80, del R. 2019/1111 y de
la LEC llamadas a relacionarse con instrumentos coincidentes material y territorialmente; y en segundo
lugar, con el estudio contrastado de los ambitos de aplicacion de las tres normas.

6. E1 CH 80 ha quedado incorporado a nuestro ordenamiento interno en virtud del mandato que
nuestra Constitucion Espafiola'® articula en su art. 96.1 CE (primer inciso): “Los tratados internacio-
nales validamente celebrados, una vez publicados oficialmente en Esparia, formaran parte del ordena-
miento interno.” Por tanto, el Convenio es directamente aplicable en nuestro pais (se le dice, de hecho,
que es un Convenio self-executing). En sus relaciones con otros instrumentos internacionales o internos,
el Convenio manifiesta flexibilidad, pues de acuerdo con el art. 34 CH 80 (parrafo segundo): “(...) e/
presente Convenio no restringira la aplicacion de un instrumento internacional en vigor entre el Estado
de origen y el Estado requerido ni la invocacion de otras normas juridicas del Estado requerido, para
obtener la restitucion de un menor que haya sido trasladado o retenido ilicitamente o para organizar el
derecho de visita.” En Espaia, esto permitiria tanto la aplicacion de otros Convenios contra la sustrac-

> BOE num. 150, de 24 de junio de 1997.

*DOUE L 338, de 23 de diciembre de 2003.

7BOE num. 7, de 08 de enero de 2000.

$ BOE num. 158, de 03 de julio de 2015.

? Sobre las novedades que incorpora esta reforma podemos encontrar, entre otros, los trabajos de S. CarLaza Lopez, Los pro-
cesos de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional, Madrid: La Ley, 2015, en especial, pp.
171-240; F.J. Forcapa MIRANDA, Sustraccion internacional de menores y mediacion familiar, Madrid: Sepin, 2015, pp. 30-36;
[d. “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 I y Parte I1)”, ambos en Bitdcora Millenium DIPr,
num. 3° (enero-junio 2016); Id. “Carencias, necesidades y conflictos de la sustraccion internacional de menores y el novedoso
marco legal espaiiol”, Revista Espariola de Derecho Internacional (seccion foro), Vol. 68/2, julio-diciembre 2016, Madrid, pp.
337-347; R. EspiNosa CALABUIG, “Traslado o retencion ilicitos de menores tras la reforma de 2015: rapidez, especializaciony...
algunas ausencias”, Revista Espariola de Derecho Internacional (seccion foro), Vol. 68/2, julio-diciembre 2016, Madrid, pp.
347-358; E. RopriGUEZ PINEAU, “International Child Abduction: New Developments in Spain”, Yearbook of Private Internatio-
nal Law, Vol. 17 (2015/2016), pp. 427-448.

1 BOE ntim. 311, de 29 de diciembre de 1978.
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cién de menores, como el CH 96!, el CLUX 80'2 0 el CEM 97'3, asi como la aplicacion de las normas
especiales internas recogidas en el Capitulo IV bis LEC™.

7. E1 R. 2019/1111, en modo similar a su antecesor, el R. 2201/2003, es aplicable en Espafia como
Estado Miembro de la UE en virtud del caracter imperativo de las normas reglamentarias europeas (art.
288.1 TFUE). Dicha norma también contiene reglas sobre relaciones con otros instrumentos. Dos son las
pautas que marca el Reglamento con respecto a los instrumentos concurrentes en materia de sustraccion
internacional de menores: la primera es la primacia tanto respecto del CLUX 80 (art. 95.d) R. 2019/1111),
como del CH 96, al menos en lo que se refiere a las relaciones entre los Estados Miembros (art. 97 CH
96)"3. Por otro lado, el R. 2019/1111 desarrolla en términos mas claros que su antecesor la interaccion con
el CH 80, aportando extremos novedosos a la relacion de complementariedad con el Convenio. El texto del
art. 96 R. 2019/1111 indica: “Cuando un menor esté retenido o haya sido trasladado ilicitamente a un Es-
tado miembro distinto del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente
antes de su traslado o retencion ilicitos, seguiran aplicandose las disposiciones del Convenio de La Haya
de 1980 tal y como quedan completadas con las disposiciones de los capitulos Il y 1V del presente Regla-
mento. Cuando una resolucion por la que se ordene la restitucion de un menor con arreglo al Convenio de
La Haya de 1980 haya sido dictada en un Estado miembro y deba reconocerse y ejecutarse en otro Estado
miembro tras el traslado o la retencion ilicitos del menor, serd de aplicacion el capitulo IV.”'* La novedad
estriba en que el nuevo Reglamento, ademas de complementar el procedimiento de restitucion del CH 80

El art. 50 CH 96, en relacion con el CH 80, indica: “El presente Convenio no afecta al Convenio de 25 de octubre de 1980
sobre los Aspectos civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, en las relaciones entre las Partes en ambos Convenios.
Nada impide, sin embargo, que se invoquen disposiciones del presente Convenio para obtener el retorno de un nifio que ha
sido ilicitamente desplazado o retenido, o para organizar el derecho de visita.” En todo caso, a través del CH 96 se buscaria
la restitucion del menor a partir de un pronunciamiento sobre la custodia, lo cual no seria posible en el CH 80, ya que su art.
16 establece el mandato a las autoridades competentes para decidir el retorno de no pronunciarse sobre cuestiones de fondo.

12 También el art. 19 CLUX 80 se muestra flexible ante la aplicacion de otros instrumentos internacionales: “El presente
Convenio no constituira impedimento para invocar otro instrumento internacional que vincule al Estado de origen con el Es-
tado requerido, o el derecho del Estado requerido, no derivado de un Convenio internacional, para obtener el reconocimiento
o la ejecucion de una resolucion.

13 El CEM 97 no establece una clausula sobre relaciones con otros instrumentos aplicables. Pero cabe destacar que el CH 80
esta vigente entre Espafia y Marruecos desde el 10 de mayo de 2011. Tres meses después de que Espafia aceptase la adhesion
(publicada en BOE ntim. 76, de 30 de marzo de 2011). Ello no quiere decir que el CEM 97 haya perdido vigencia. Sin embargo,
la doctrina entiende que el CH 80 resulta un instrumento mas eficaz a nivel juridico y practico. vid., entre otros E. Pias GARcia,
“El papel de la autoridad central espafiola en la sustraccion internacional de menores”, en AA.VV., La sustraccion interparental
de menores. Madrid: Dykinson, 2006, pp. 40-41 (contabiliza en 2006 un total de 20 solicitudes invocando este Convenio). J.M.
DE LA Rosa CorTINA, Sustraccion parental de menores. Aspectos civiles, penales, procesales e internacionales, Valencia: Tirant
Lo Blanch, 2010, pp. 225-227, y C. CaamiNA DomiNGUEZ, “El secuestro internacional de menores: soluciones entre Espafia y
Marruecos”, Cuadernos de Derecho Trasnacional (marzo 2011), Vol. 3, No. 1, pp. 47-62, en especial, pp. 60-62.

14 Espafia sigue la practica legislativa de muchos Estados, denominados “dualistas”, en los cuales la aplicacion del CH 80
se complementa con una normativa interna que incorpora los mandatos del Convenio a la legislacion interna, al mismo tiempo
que desarrolla algunas cuestiones procesales relativas al procedimiento interno de restitucion de los menores. Vid. CONFERENCIA
DE LA Hava DE DERECHO INTERNACIONAL PrivADO, “Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de oc-
tubre De 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores: Segunda parte — Medidas de ejecucion”,
disponible en: https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2781, pp. 19-22.

15 Sin perjuicio de las excepciones que permiten la aplicacion del CH 96: a) en caso de prorroga de la competencia en favor
de los tribunales que conocen de la crisis matrimonial en un Estado no Miembro parte del CH 96; b) en caso de transferencia de
la competencia a las autoridades de un Estado no Miembro parte del CH 96; c) y en caso de pendencia de un proceso en dicho
Estado. Para un estudio en profundidad de la interaccion entre el R. 2019/1111 y el CH 96, vid. Campuzano Diaz, B., “El nuevo
Reglamento (UE) 2019/1111: analisis de las mejoras en las relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996
sobre responsabilidad parental”, Cuadernos de Derecho Trasnacional (marzo 2020), Vol. 12, N.° 1, pp. 97-117.

16 Jgualmente, vid. arts. 1.3 y 22 R. 2019/1111. Sobre el efecto clarificador del nuevo art. 96 R. 2019/1111 se han pronuncia-
do algunos autores, como B. Campuzano Diaz, “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: andlisis de las mejoras en las relaciones
con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental”, Cuadernos de Derecho Trasnacional
(marzo 2020), Vol. 12, N.° 1, pp. 97-117, p. 102; C. GonzALEz BEILFUSS, “La sustraccion de menores en el nuevo Reglamento
2019/11117, en AA.VV., Relaciones Transfronterizas, Globalizacion y Derecho. Homenaje al Profesor Doctor José Carlos
Ferndndez Rozas, Pamplona: Aranzadi, 2020., p. 385; R. EspiNosa CALABUIG, Y L. CARBALLO PINERO, “Child protection in Euro-
pean Family Law”, en T. PreIFreR, Q. C. LoBach, Y T. Rarr, (Eds.), Facilitating Cross-Border Family Life — Towards a Common
European Understanding EUFams Il and Beyond, Dresden: Heidelberg University Publishing, 2021, p. 72;
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aportando novedades en el Capitulo IIT R. 2019/1111, extiende también las normas de reconocimiento y
ejecucion de resoluciones a aquellas que resuelven el retorno del menor al Estado Miembro de residencia
habitual. Ello tiene el propdsito de evitar tener que iniciar un nuevo procedimiento de restitucion en caso
de ulteriores traslados ilicitos posteriores al dictamen de la Sentencia (Considerando 16 R. 2019/1111).

8. En la normativa nacional, la conexidn con las normas anteriormente citadas se produce desde
el art. 778 quater. 1 LEC. Esta norma, que abre las disposiciones generales del Capitulo IV bis LEC, es-
tablece como condicion para poder aplicar sus reglas la suscripcion por parte de Espaia y el otro Estado
implicado de un convenio o norma europea por el cual se pretenda la restitucion de un menor trasladado o
retenido en Espafia.!” De esta manera, a nivel interno, se garantiza una solucion homogénea en lo procesal
para el tratamiento de sustracciones internacionales que se encaucen bien por el CH 80, por el CLUX
80, por el CEM 97, por el R. 2201/2003, y a futuro, también por el R. 2019/1111. Si la flexibilidad es la
caracteristica general de los convenios multilaterales sobre sustraccion de menores, y la imperatividad,
la propia de los Reglamentos europeos, la normativa espafiola procesal se caracteriza por la uniformidad.

9. ;Cuando operan las tres normas en su conjunto? La respuesta a este interrogante debera pasar
por estudiar los ambitos de aplicacion de cada una de esas normas:

10. En el ambito material, los tres conjuntos de normas coinciden en la regulacion de aspectos
procesales del procedimiento de restitucion de menores. La convergencia no es, por tanto, dificultosa. Sin
embargo, conviene distinguir aqui, especialmente para los Estados Miembros de la UE, entre supuestos
donde la sustraccion se combate por medio de una accién de retorno o por medio de un procedimiento
sobre la custodia. En el primer caso, el resultado de la accidn sera una resolucion que se limita a declarar
que procede o no devolver al menor al Estado de donde fue desplazado, sin pronunciarse sobre el fondo del
asunto, esto es, sobre el derecho de custodia'®. En el segundo caso, estamos ante un procedimiento sobre el
fondo, concerniente al derecho de custodia, cuya decision final puede ordenar cual sea el destino del menor
y podra ser hecha valer mediante el procedimiento de reconocimiento y ejecucion'. Pues bien, solamente
en la primera de las vias, es decir, en la accion de retorno, es donde cabe hablar de la interaccion entre el
Reglamento, el Convenio y la LEC.? En el segundo caso, se aplica Ginica y exclusivamente el Reglamento.

17 Art. 778 quater. 1 LEC: “En los supuestos en que, siendo aplicables un convenio internacional o las disposiciones de
la Union Europea, se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de procedencia por haber sido objeto de un
traslado o retencion ilicito y se encuentre en Esparia, se procederd de acuerdo con lo previsto en este Capitulo. No serd de
aplicacion a los supuestos en los que el menor procediera de un Estado que no forma parte de la Union Europea ni sea parte
de algun convenio internacional.”

18 En tanto no se haya decidido sobre la restitucion, las Autoridades del Estado requerido no deben pronunciarse sobre el
fondo del asunto (art. 16 CH 80).

1 No nos referimos solamente al procedimiento posterior a la restitucion que permite revocar la denegacion del retorno
con una decision sobre la custodia (arts. 11.6 a 11.8 R. 2201/2003 y futuro art. 29 R. 2019/1111). La idea de poder solicitar el
retorno del menor sin ejercitar la accion de retorno, sino directamente a través de un proceso sobre la custodia, con la corres-
pondiente solicitud de reconocimiento y ejecucion de la resolucion, también ha sido avalada por el TJUE en aplicacion del R.
2201/2003, para los Estados Miembros que lo aplican, vid. STJUE de 19 de septiembre de 2018, as. C-325/18 PPU y C-375/18
PPU, Hampshire County Council (ECLI:EU:C:2018:739). Igualmente, vid. A.-L. CALvO CARAVACA Y J. CARRASCOSA GONZALEZ,
Tratado de Derecho Internacional Privado. Tomo II, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2020, p. 2174. Esta via de actuacion contra
la sustraccion de menores se ve favorecida en el nuevo R. 2019/1111 gracias a la supresion del exequatur con cardcter general.

2 Téngase en cuenta que el procedimiento recogido en el Capitulo IV bis se condiciona a que sea aplicable un Convenio o
norma europea vigente entre los Estados requirente y requerido para la restitucion (art. 778 quater. 1 LEC). Entre Espafia y los
Estados Miembros de la UE, los instrumentos comunes son el CH 80 y el R. 2019/1111. Si el R. 2019/1111 es complementario
al CH 80, ello significa que, para aplicar la simbiosis juridica entre Reglamento y Convenio, se debe tomar como base las
caracteristicas del CH 80, y entre ellas, su cardcter factico (con la restriccion de no pronunciarse sobre el fondo del asunto
hasta que se decida sobre el retorno). Si el Reglamento se aplica desde la dptica de un procedimiento sobre custodia, no se
estara aplicando el CH 80 (porque no es un convenio sobre responsabilidad parental), ni tampoco las normas europeas que
interactuan con el CH 80 (porque complementan a un Convenio que no se esta aplicando). Por tanto, no entrarian tampoco en
juego las normas de la LEC. Es decir, a nuestro modo de entender, no basta con que las normas europeas o convencionales sobre
restitucion de menores sean aplicables, como dice el art. 778 quater. 1 LEC, sino que ademas deben ser efectivamente aplicadas,
frente a la opcion de conseguir la restitucion por medio de un proceso sobre la custodia.
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11. En cuanto al ambito territorial, debemos encontrarnos ante sustracciones en las que el Estado
requirente y el requerido sean Miembros de la UE?' y apliquen el Reglamento.?? Ademads, para que se
apliquen las reglas procesales del Capitulo IV bis LEC, se precisa que el menor secuestrado se encuentre
presente en Espafia (art. 778 quater. 1 LEC), en el entendido de que el procedimiento regulado en dicho
Capitulo (en concreto, en el art. 778 quinquies LEC) parte de que Espafia como Estado requerido.

12. Continuando con el ambito personal, nos centramos en el concepto de menor. De acuerdo con
el CH 80, se considera como tal a toda persona que no haya alcanzado los 16 afios. EI R. 2019/1111, sin
embargo, aporta su concepto de menor en el art. 2.2.6, como toda persona menor de 18 afios®. La aparente
discordia en las definiciones no es tal, siempre que tengamos en cuenta que, a efectos del procedimiento de
restitucion de menores, el R. 2019/1111 complementa al CH 80, y por tanto ha de regirse por sus pardme-
tros. De entrada, el art. 22 R. 2019/1111, que encabeza el Capitulo III del nuevo Reglamento, dedicado a
la sustraccion internacional de menores, menciona que se aplicara “(...) cuando una persona, institucion u
organismo que invoque una violacion del derecho de custodia solicite, directamente o con la asistencia de
una autoridad central, al organo jurisdiccional de un Estado miembro que dicte con arreglo al Convenio
de La Haya 1980 una resolucion por la cual se ordene la restitucion de un menor de dieciséis anios (...)".*
El Considerando 17 R. 2019/1111 aclara que el propoésito de la definicion es evitar solapamientos con el
Convenio de La Haya de 13 de enero de 2000 sobre Proteccion Internacional de los Adultos, pero segui-
damente afiade que “En el caso de los menores de hasta 16 aiios, debe seguir aplicandose el Convenio
de La Haya de 1980 y, por lo tanto, tambien el capitulo Il del presente Reglamento, que complementa la
aplicacion del Convenio de La Haya de 1980 en las relaciones entre los Estados miembros.”

13. En Espafia, la mayoria de edad también se alcanza a los 18 afios, e incluso a efectos de pro-
teccion de menores esa es la edad de referencia®. Ello no impide que consideremos también la edad de
16 afios como limite, pues el art. 778 quater.1 LEC hace depender la operatividad del proceso especial de
restitucion de menores a que exista un Convenio aplicable. Por tanto, si esta vigente el CH 80 entre Espa-
fia y el otro Estado, tendremos que ajustarnos a los &mbitos de aplicacion de este Convenio, incluyendo el
requisito de la edad del menor. Cabe afiadir que no basta con que el menor no haya alcanzado los 16 afios
al interponer la accion: si esa edad se alcanza pendiente el proceso de retorno, también deja de aplicarse el
CH 80 (y en consecuencia, el R. 2019/1111 y la LEC, al menos, en lo que a la accion de retorno refiere)?.

14. Finalmente, a nivel temporal, hemos de tomar en consideracion que el R. 2019/1111 comen-
z6 a aplicarse el 1 de agosto de 2022. Antes de esa fecha, continua aplicandose el R. 2201/2003. Los
procedimientos de sustraccion de menores que estén pendientes en el momento temporal del cambio

21 El traslado de un Estado Miembro a otro no tiene por qué ser directo, o al menos el Reglamento no lo exige. Es decir, el
menor puede haber realizado estancias en Estados no Miembros de la UE antes de ser retenido en un Estado Miembro. Vid., al
respecto, P. JIMENEzZ BLANCO, Litigios sobre la custodia y sustraccion internacional de menores, Madrid: Marcial Pons, 2008,
pp- 152-153.

22 Conviene hacer dos precisiones: una es que Dinamarca ha decidido no participar en el R. 2019/1111, como indica el
Considerando 96 R. 2019/1111; la otra es que, aunque el Considerando 95 mencione la participacion del Reino Unido en el R.
2019/1111, este Estado ha dejado de ser Miembro de la UE, a consecuencia del Brexit.

2 Sobre las diferencias en el concepto de menor que utilizan los instrumentos internacionales consagrados a su proteccion,
vid. M. GONZALEZ MARIMON, Menor y responsabilidad parental en la Union Europea, Valencia: Tirant lo Blanch, 2021, pp.
27-30.

2 Vid. M. GonzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter
y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos de Derecho Transnacional
(Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, p. 293.

% De acuerdo con el art. 1 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, de modificacion
parcial del Codigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil (BOE num. 15 de 17 de enero de 1996, en adelante, LOPJM): “La
presente Ley y sus disposiciones de desarrollo son de aplicacion a los menores de dieciocho afios que se encuentren en territorio
espafiol, salvo que en virtud de la ley que les sea aplicable hayan alcanzado anteriormente la mayoria de edad”.

26 La Fiscalia General del Estado ha establecido como criterio orientativo para los fiscales en Espafia, en la orientacion
undécima de su Circular 6/2015 que “Deberan los Sres. Fiscales partir de que si el menor afectado cumple los dieciséis arios
durante la tramitacion del procedimiento no procedera adoptar resolucion alguna sobre su retorno o restitucion”.
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normativo del anterior al nuevo Reglamento siguen rigiéndose por el R. 2201/2003 (art. 100.2). Tanto
antes como después de esa fecha, la LEC permitira seguir complementando las normas del Reglamento
en su caso aplicable.

3. Interaccion conceptual
3.1. El derecho de custodia y su relacion con la patria potestad

15. E1 CH 80 y el R. 2019/1111 (al igual que su antecesor, el R. 2201/2003) coinciden en la
definicién dada al concepto de sustraccion internacional de menores. Los elementos para valorar son:
a) la existencia de un traslado o retencioén del menor fuera de las fronteras del Estado de su residencia
habitual, y b) la vulneracion con ello de un derecho de custodia atribuido (ya sea por la ley, por resolu-
cion o mediante acuerdo) de conformidad con la legislacion de aquel Estado, y que se venia ejerciendo
de forma efectiva o cuyo ejercicio resulta imposible a causa del secuestro. La tnica diferencia entre el
Convenio y el Reglamento, logicamente, es que el Reglamento habla de Estados Miembros (los de su
ambito territorial) (arts. 3 CH 80, 2.11 R. 2019/1111). Nuestra legislacion procesal civil no da un con-
cepto propio del fendmeno, sino que se adapta al ambito material que le sea aplicable (como sabemos
por el art. 778 quater. 1 LEC).

16. En cuanto al derecho de custodia, como elemento a valorar dentro del supuesto de hecho de
la sustraccion internacional de menores, Reglamento y Convenio coinciden en que comprende el de-
recho al cuidado de la persona de un menor, con especial hincapié en el derecho a decidir la residencia
habitual de aquél (art. 5.a) CH 80y 2.2.9 R. 2019/1111). El derecho de custodia, en ambos instrumentos,
es un concepto autonomo, y como tal no depende de las consideraciones del Derecho interno de los Es-
tados Parte del Convenio y/o del Reglamento. A la hora de comprobar si una persona tiene un derecho
de custodia (en la concepcion internacional del mismo), se debera comprobar si las facultades que tiene
con respecto a su derecho interno se pueden subsumir en dicha categoria de derechos?”. En definitiva, si
la legislacion interna da a uno, a otro o a ambos progenitores el derecho a decidir donde reside el menor,
eso sera denotativo de un derecho de custodia, con independencia de que a nivel interno el cuidado del
menor se asigne a uno, a otro, o a ambos progenitores. 2

17. Es particularmente reveladora la aclaracion novedosa que realiza el Considerando 18 R.
2019/1111, cuando manifiesta que: “4 efectos del presente Reglamento, se debe considerar que una per-
sona tiene «derechos de custodia» cuando, con arreglo a una resolucion, por ministerio de la ley o por
un acuerdo con efectos juridicos en virtud del Derecho del Estado miembro donde reside habitualmente
el menor, un titular de la responsabilidad parental no pueda decidir sobre el lugar de residencia del
menor sin el consentimiento de dicha persona, con independencia de los términos utilizados en la legis-
lacion nacional. En algunos sistemas juridicos que mantienen los términos de «custodia» y «visitay, el
progenitor que no tiene la custodia puede conservar de hecho importantes responsabilidades en cuanto
a decisiones que afectan al menor y que van mas alla del mero derecho de visita.”

18. Asi ocurre en Espafia. En nuestro ordenamiento el concepto por antonomasia empleado para
hablar de las relaciones juridicas entre los progenitores y sus hijos es la patria potestad. Dicha patria
potestad, hasta muy recientemente, comprendia fundamentalmente dos facultades: “1.° Velar por ellos,
tenerlos en su comparia, alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral. 2.° Represen-
tarlos y administrar sus bienes.” (art. 154 CC, parrafo tercero, en su redaccion anterior a 2021). El con-

2" Vid. K. BEEVERS Y J. PEREZ MILLA, “Child Abduction: Convention ‘Rights of Custody’ — Who Decides? An Anglo-Spanish
Perspective ”, Journal of Private International Law, 2007, Vol. 3, No. 1, pp. 206-208.

2 Vid. B. GOMEz BENGOECHEA, Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas de aplicacion del
Convenio de la Haya de 1980, Madrid: Dykinson, 2002, pp. 70-73.
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cepto de patria potestad, asi definido no dejaba claro si comprendia la facultad de decidir la residencia
habitual de los menores. No ocurre asi, por ejemplo, en la Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo
del Cédigo civil de Catalufia, relativo a la persona y la familia®, en cuyo Capitulo IV (“Potestad Paren-
tal”’) y mas concretamente, en su Seccion 3% (“Contenido de la potestad parental”), el art. 236-17, aparta-
do 2, establece que: “Los progenitores determinan el lugar o los lugares donde viven los hijos y, de for-
ma suficientemente motivada, pueden decidir que residan en un lugar diferente al domicilio familiar”>°.

19. La cuestion no es del todo problematica en la medida en que el menor y los progenitores
conviven en un mismo nucleo familiar, ya que la titularidad y el ejercicio de la patria potestad seran
presumiblemente conjuntos (arts. 154.1 CC y 156 CC). No obstante, en caso de crisis matrimoniales
(nulidad, separacién o divorcio), lo usual es distribuir las funciones derivadas de la patria potestad entre
ambos progenitores: a veces el ejercicio de la patria potestad se reserva a un solo progenitor, otras veces
se mantiene el ejercicio conjunto, y en otros supuestos también se pueden distribuir las funciones de esa
patria potestad, bien en forma de custodia compartida o en un régimen de guarda y custodia exclusiva y
un régimen de visitas, entre otros supuestos.

20. La cuestion clave sera dilucidar a quién pertenece el derecho de decidir la residencia habitual
del menor. En esta cuestion, la jurisprudencia menor ha sido muy diversa, y en algunos casos las Audien-
cias Provinciales han entendido que el titular de la guarda y custodia es la persona que puede decidir la
residencia habitual del menor, mientras que en otros casos se ha entendido que la residencia habitual es
una facultad de la patria potestad, y que la cuestion ha de resolverse en términos de titularidad y ejercicio
de aquélla, con independencia de quién asuma en concreto la guarda y custodia.’! Esta tltima posicion
fue en su dia suscrita por el Tribunal Supremo en la STS nuim. 642/2012, de 26 de octubre®. En ella se
declara que la facultad de decidir donde reside el menor es una cuestion atinente a la patria potestad®® y
que, incluso en caso de crisis matrimonial, los progenitores (a quienes por regla general les corresponde
el ejercicio conjunto de la patria potestad, ex art. 156 CC) han de decidir la residencia del menor**. Para
mejor y mas definitiva aclaracion, la D.F. 2%, apartado segundo, de la reciente Ley Organica 8/2021, de
4 de junio, de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia® ha incorporado,
como facultad dimanante de la patria potestad: “3.° Decidir el lugar de residencia habitual de la persona
menor de edad, que solo podra ser modificado con el consentimiento de ambos progenitores o, en su
defecto, por autorizacion judicial”.

2 BOE ntim. 203, de 21 de Agosto de 2010.

30 Como confirma la AAP Barcelona (Seccion 189 mim. 376/2019 de 9 de octubre, (ECLI:ES:APB:2019:7737A), es una
facultad que corresponde a ambos progenitores incluso en los supuestos de crisis familiar: “La facultad de decidir el lugar de
residencia de los hijos menores forma parte del contenido de la potestad parental (art. 236-17 CCCat) cuyas responsabilida-
des no quedan alteradas por la nulidad, divorcio o separacion de los padres (art. 233-8 CCCat) y que corresponde a ambos
padres. Llevar a cabo un cambio de residencia dentro del territorio nacional exige las mismas condiciones. En concreto, el art.
236-11. 6 CCCat exige consentimiento expreso o tacito del otro progenitor o, en otro caso, autorizacion judicial para variar el
domicilio de los hijos si ello los aparta de su entorno habitual”.

31 Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, “Traslado del domicilio del menor en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo”, en A. L.
CaLvo CARAVACA, Y J. CarrAscosa GONZALEZ, (dir,) El Tribunal Supremo y el Derecho Internacional Privado. Vol. 2. Murcia:
RapidCentro Color, S.L., 2019, p. 579; E. ZArRrRALUQUI NAVARRO, “Guarda y custodia vs. Patria potestad en cuanto a la decision
del lugar de residencia de los hijos menores”, en ASoCIACION ESPANOLA DEL ABOGADO, El derecho de familia. Novedades en dos
perspectivas, Madrid: Dykinson, 2010, pp. 167-176.

2 ECLIEES:TS:2012:6811.

33 STS num. 642/2012, F.J. 2°: “Las acciones y responsabilidades que derivan de la patria potestad corresponden a ambos
padpres de tal forma que cualquiera de ellos, tanto el que tiene la guarda como el que no la conserva, puede actuar en relacion a
sus hijos una posicion activa que no solo implica colaborar con el otro, sino participar en la toma de decisiones fundamentales
al interés superior del menor. Una de ellas la que concierne a su traslado o desplazamiento en cuanto le aparta de su entorno
habitual e incumple el derecho de relacionarse con el padre o madre no custodio”.

34 Ibid. F.J. 2°: “La ruptura matrimonial deja sin efecto la convivencia y obliga a los progenitores a ponerse de acuerdo
para el ejercicio de alguna de estas facultades que traen causa de la patria potestad, entre otra la de fijar el nuevo domicilio y,
como consecuencia, el de los hijos que se integran dentro del grupo familiar afectado por la ruptura coincidente por lo general
con el de quien ostenta la guarda y custodia”.

3 BOE ntm. 134, de 05 de junio de 2021.
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21. Por lo tanto, la cuestion de la atribucidon del derecho de custodia a nivel internacional se
resuelve a nivel interno desde el punto de vista de la titularidad y ejercicio de la patria potestad. Cuando
la titularidad es conjunta, pero el ejercicio no, s6lo el progenitor ejerciente es quien tiene capacidad para
decidir la residencia habitual. Cuando el ejercicio es conjunto, como suele ser la regla general (art. 156
CC), ambos decidiran sobre la misma.*

22. Esta lectura es importante también cuando nos enfrentamos a la cuestion de la legitimacion
para ejercitar la accion de restitucion del menor en los términos de la LEC. Desde la reforma operada
en 2015, nuestra LEC permite incoar la accion de restitucion a “la persona, institucion u organismo que
tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de estancia o visitas, relacion o comunicacion del
menor, la Autoridad Central espaniola encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por el
correspondiente convenio, en su caso, y, en representacion de ésta, la persona que designe dicha autori-
dad” (art. 778 quater. 3 LEC). Ya sea el titular de la guarda y custodia o el beneficiario de un régimen de
visitas, relacion o comunicacion, la cuestion implicita es que dicho titular tenga capacidad para decidir
la residencia habitual del menor.

3.2. La residencia habitual

23.Niel CH 80, niel R.2019/1111 ni la LEC definen qué ha de entenderse por residencia habitual
del menor. Sin embargo, su importancia es tal en el procedimiento de sustraccion internacional de meno-
res que merece unas consideraciones. No podemos hablar del “concepto”, pero si de la “concepcion” que
se tiene de este criterio de conexion en los diversos ambitos geograficos, de mayor a menor: los Estados
Parte del CH 80, los Estados Miembros de la UE, y finalmente, nuestro pais. La jurisprudencia en los
tres casos ha dado ciertas ideas que permiten atisbar una serie de caracteristicas importantes del término.

24, El criterio, empleado en el CH 80, se caracteriza por ser, en primer lugar, auténomo. Esto
quiere decir que no depende de las consideraciones que sobre la residencia habitual hagan los Estados
Parte; y en segundo lugar, que su interpretacion ha de ajustarse a los objetivos del Convenio®’. Por otra
parte, es un concepto de caracter factico, a determinar por las autoridades competentes en funcion de las
circunstancias de hecho presentes en el caso concreto®®. A partir de aqui, se ha hecho notar en la jurispru-
dencia la existencia de tres tendencias interpretativas segiin en qué circunstancias el 6rgano jurisdiccio-
nal ponga mayor acento. Existen precedentes judiciales donde el enfoque se centra exclusivamente en
el menor, esto es, las circunstancias que rodean a su vida en particular hasta que se produce el traslado
o retencion, con independencia de la intencion de los progenitores. En otros casos, se pone el acento en
cual es la intencion de los progenitores, teniendo en cuenta la mayor dependencia que el menor tiene con
el contexto familiar frente al social cuando aquél tiene una corta edad. Finalmente, en una linea interme-
dia, podemos encontrar un enfoque mixto, donde se valoran ambos tipos de factores de forma global.*

3 Vid. M. J. Monrort FERRERO, “Algunas cuestiones civiles en torno a la sustraccion de menores en el ambito familiar”, en P.
LLoria GARCiA (dir,), Secuestro de menores en el ambito familiar un estudio interdisciplinar, Madrid: lustel, 2008, pp. 127-129.

37 Una explicacion detallada de estas ideas se puede encontrar en el CONFERENCIA DE La Hava DE DERECHO INTERNACIONAL
Privapo, “Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo a la competen-
cia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios”, disponible en https://assets.hcch.net/docs/68be6d4e-f4b8-4a8e-b041-faaal 7efb050.pdf, p. 178, par.
13.83-13.84. Aunque el Manual Explicativo se refiere al CH 96, hace continuas alusiones al CH 80 cuando explica el criterio
de la residencia habitual del menor.

38 Vid. E. PErEZ VERA, “Informe explicativo del Convenio HCCH sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional
de Menores; Elisa Pérez-Vera”, disponible en https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=2779 p. 19, par.
66 ; CoNFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO, “Manual practico sobre el funcionamiento del Convenio de
La Haya de 19 de octubre de 1996...”, op. cit., p. 178, y en especial, par. 13.83.

¥ Nos basamos en el analisis de los precedentes judiciales presentado por P. McLEAvY Y A. Fiorini (s.f.), “Residencia habi-
tual”, INCADAT, disponible en: https://www.incadat.com/es/convention/case-law-analysis.
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25. En la UE, también se ha desarrollado una amplisima jurisprudencia sobre el concepto de re-
sidencia habitual del menor. En un importante nimero de cuestiones prejudiciales, precisamente el caso
de origen ha sido un desplazamiento del menor entre Estados Miembros donde las autoridades judiciales
se encontraban en la tesitura de concluir en si verdaderamente constituia una sustraccion ilicita en los
términos del art. 2.2.11 R. 2201/2003. Derivado de ello, al evaluar el elemento de la residencia habitual,
se han aportado importantes criterios hermenéuticos sobre la base del foro general de la residencia ha-
bitual del menor para los asuntos de responsabilidad parental (art. 8 R. 2201/2003), del cual el art. 10
R. 2201/2003 es una regla especial, que busca la conservacion de la competencia en los tribunales del
Estado de residencia habitual pese al traslado o retencion ilicitos. Grosso modo, se puede concluir del
conjunto de los pronunciamientos que la residencia habitual es un concepto autonomo que se debe inter-
pretar de conformidad con los objetivos del R. 2201/2003 (en particular, el Considerando 14 establece
que el foro responde tanto al interés superior del menor como al criterio de proximidad). Del mismo
modo, es un concepto que tiene un caracter factico, y que habra de determinarse en cada caso concreto
segun las circunstancias que el asunto presente. Respecto de estos criterios, se ha sefialado, por ejemplo,
que la presencia fisica del menor en un Estado Miembro es un requisito necesario, aunque no suficiente
para corroborar la residencia habitual. También corresponde comprobar en conjunto factores como la
duracion y la regularidad de esa presencia, la integracion social en dicho Estado (relaciones familiares,
sociales, escolarizacion, conocimiento del idioma...). La intencion de los progenitores, manifestada en
ciertas acciones externas también constituye un importante factor a valorar; especialmente, en los casos
en los que el menor tiene corta edad (como el caso de los lactantes)*.

26. En definitiva, de las tres posturas observadas por los Estados parte del CH 80, la jurispru-
dencia del TIUE adopta un enfoque mixto*'. Este enfoque ha sido acogido también en la jurisprudencia
espaiola. Si se observan los pronunciamientos mas recientes en torno al concepto de residencia habitual,
se pueden observar que muchos de ellos hacen suya la doctrina del TJUE en su fundamentacion para, a
continuacion, valorar los hechos del caso concreto siguiendo el estandar interpretativo de la jurispruden-
cia europea. Dejamos indicados algunos ejemplos:

27. -SAP Barcelona (Seccion 18*) num. 785/2017, de 3 de octubre®, se consideran elementos
determinantes de la residencia habitual de un menor en el Reino Unido y no en Espafa: la integracion
laboral y familiar de los progenitores en el pais britanico, y la permanencia alli durante un tiempo de
dos afios antes de que el menor naciera y conviviera con ellos en dicho pais. No se considera relevante
el empadronamiento en Espafia.

28. - SAP Palencia (Seccion 1*) nam. 171/2018, de 20 de abril®, se concluye que el menor tiene
su residencia en Reino Unido partiendo de que el menor realizaba una estancia vacacional en Espafia
y poseia billete de regreso a Reino Unido, donde esta inscrito en el Registro Consular, en una escuela

4 Son numerosas las sentencias que se pronuncian sobre cuestiones relacionadas con la residencia habitual del menor.
Muchas de ellas, ademas, traen por causa supuestos de traslado o retencion de menores: STJUE (Sala Tercera) de 2 de abril de
2009, as. C-523/07, A (ECLI:EU:C:2009:225); STJUE (Sala Primera) de 22 de diciembre de 2010, as. C-497/10 PPU, Mercredi
(ECLI:EU:C:2010:829); STJUE (Sala Tercera) de 9 de octubre de 2014, as. C376/14 PPU, C y M (ECLI:EU:C:2014:2268);
STJUE (Sala Primera) de 15 de febrero de 2017, as. C-499/15, Wy V (ECLL:EU:C:2017:118); STJUE (Sala Primera) de 8 de
junio de 2017, as. C-111/17 PPU, OL y PQ (ECLI:EU:C:2017:436), par. 42; STJUE (Sala Quinta) de 28 de junio de 2018,
asunto C-512/17, HR (ECLI:EU:C:2018:513). Igualmente, podemos encontrar estudios recientes sistematizando las posicio-
nes jurisprudenciales en J. CARRASCOSA GONZALEZ, “Litigacion Internacional, responsabilidad parental y foro de la residencia
habitual del menor en un Estado Miembro. Un estudio jurisprudencial”, en A. CEBRIAN SALVAT Y I. LORENTE MARTINEZ (dir.),
Proteccion de Menores y Derecho Internacional Privado, Granada: Comares, 2019, pp. 307-323; M. GONZALEZ MARIMON, Me-
nor y responsabilidad parental en la Union Europea, op. cit., pp. 126-153

4 Vid. C. M. Cutriz INGLES, La sustraccion internacional de menores y la mediacion. Retos y vias prdcticas de solucion,
Valencia: Tirant Lo Blanch, 2019, pp. 51-52.

2 ECLI:ES:APB:2017:10784, en especial, F.J. 3°.

4 ECLLEES:APP:2018:217, en especial, F.J. 1°. Sobre esta sentencia, vid. nota de 1. REiG FABaDO, “La construccion del
concepto autéonomo de residencia habitual del menor en los supuestos de sustraccion internacional de menores”, Cuadernos de
Derecho Trasnacional (marzo 2019), Vol. 11, N° 1, pp. 877-888.
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britanica y en el sistema de salud de dicho pais. El empadronamiento posterior a la salida del menor de
Inglaterra no es relevante.

29. - SAP A Corufia (Seccion 4%), nim. 262/2019, de 5 de julio*, se considera que la menor se-
cuestrada en Espaifia tiene su residencia habitual en Bélgica, donde la madre se encuentra instalada desde
que se mudo en 2014. Alli, ademas se casd, inscribidé su matrimonio y residié con su marido en el mismo
domicilio. También consta que la madre trabajaba para dos empresas, y en una de ellas a tiempo completo.

30. - SAP Pontevedra (Seccion 1*) num. 413/2019, de 15 de julio®, se entiende que el menor
tiene su residencia habitual en Espafia, donde vive en un piso arrendado con los progenitores. En Espafia
esta escolarizado y asiste a actividades extraescolares.

31. - SAP Girona (Seccion 2*) num. 495/2019, de 13 de diciembre*: Los menores trasladados a
Espatfia tienen su residencia en el Reino Unido, donde vivian hasta que fueron trasladados (un periodo
de 4 afos). Alli desarrollaban su actividad vital, recibian formacidn, disponian de asistencia sanitaria y
de un entorno familiar y social. Ademas, el padre consintio a que los menores se trasladaran a dicho pais.

32. - SAP Madrid (Seccion 24*) num. 1055/2020, de 18 de noviembre*’: El empadronamiento
en ciudad espaiiola no es relevante para entender que los menores no residen en Reino Unido. La esco-
larizacion en Espana responde al deber de los padres de dar educacion a sus hijos, pero no condiciona la
residencia de las menores, maxime cuando no concurre el consentimiento paterno.

33. -SAP Malaga (Seccion 6%) num. 1027/2021, de 27 de julio*: Los menores retenidos en Espa-
fia tienen su residencia habitual en Estonia, donde permanecieron bajo el cuidado de los abuelos durante
casi dos afios, so6lo han realizado estancias en Espafia por tres meses y en el Reino Unido durante las
vacaciones de Navidad. Ademas, consta la aquiescencia del padre a que los menores regresen a Estonia
tras dichas estancias (no se interpone accién judicial al respecto). Los menores acuden a centros escolares
en Estonia y alli residen sus abuelos con quienes han convivido desde que se trasladaron con su madre.

4. Interaccion procedimental
4.1. Respecto al papel de las Autoridades Centrales

34. A lo largo del presente apartado daremos cuenta de las principales novedades que introduce
el R. 2019/1111 y de si se corresponden o no con la legislacion vigente en Espaia. Este planteamiento
busca comprobar si nuestro ordenamiento esta a la vanguardia de los principales cambios normativos
que han acontecido en la UE a raiz de la reciente reforma del Reglamento.

35. Comenzaremos por Autoridades Centrales. Estas instituciones ocupan un papel esencial
en el proceso de restitucion de menores. El CH 80 da la posibilidad de conseguir a través de ellas un
retorno voluntario del menor, sin necesidad de acudir al procedimiento judicial (arts. 8-10 CH 80). No
obstante, al mismo tiempo, cumplen una funcidn asistencial en los casos en que se ejerce una accion de
restitucion ante los 6rganos jurisdiccionales (arts. 29-30 CH 80)*. De una manera u otra, estan presentes
y su intervencion puede ser crucial para lograr un rapido retorno.

4 ECLL:ES:APC:2019:1546, en especial. F.J. 3°.

4 ECLLI:ES:APP0O:2019:1766.

4 ECLLI:ES:APGI:2019:1950, en especial, F.J. 4°.

4TECLIL:ES:APM:2020:13855, en especial, F.J. 4°

“ ECLL:ES:APMA:2021:3080, en especial, F.J. 4°.

4 El hecho de que la restitucién de menores se encauce ante autoridades judiciales o administrativas no implica que las Au-
toridades Centrales tengan que inhibirse o dejen de intervenir en el procedimiento de restitucion. Como explica E. PEREZ VERA,
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36. El R. 2019/1111 ha desarrollado muy ampliamente el Capitulo V sobre cooperacion de
autoridades en materia de responsabilidad parental, lo que implica un compromiso fehaciente por me-
jorar este aspecto de las relaciones entre los Estados Miembros. Ahora bien, este Capitulo V no opera
en relacion con la cooperacion de las autoridades en materia de sustraccion internacional de menores,
pues claramente el Considerando 73 R. 2019/1111 asi lo sefala®. La razén es que no constituyen pro-
cedimientos de fondo sobre responsabilidad parental: algo insuficientemente justificado, si tenemos en
cuenta que, en otros ambitos, el cardcter factico de los procedimientos de restitucién no ha impedido
extender otro tipo de reglas también a aquéllos, como las normas de reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones (Considerando 16 y art. 2.1, apartados a y b R. 2019/1111). Menos sentido tiene atin cuando
el legislador europeo recomienda a los Estados Miembros que las Autoridades Centrales que cooperan
en nombre del CH 80 y del CH 96 sean las mismas (Considerando 72 R. 2019/1111): se esté invitando a
una unidad institucional, al mismo tiempo que se mantiene una dualidad en los regimenes juridicos. Se
desaprovecha asi, para los Estados Miembros, la oportunidad de establecer un régimen mas perfilado y
comun de cooperacion entre las Autoridades Centrales, que apenas se suple con las normas del CH 80,
las cuales dejan a discrecion de los Estados Parte la configuracion del sistema de cooperacion.?

37. Dentro del Capitulo IIT R. 2019/1111, dedicado a la sustraccion internacional de menores,
se establecen algunas funciones especificas asignadas a la Autoridad Central de cada Estado Miembro.
En el art. 23.2 R. 2019/1111 se establece un plazo de 5 dias para que la Autoridad Central acuse recibo
de las solicitudes de retorno de menores sustraidos, ademas de informar sin dilacion de las gestiones
realizadas o a realizar.>® Se establece la posibilidad de asistencia de las Autoridades Centrales en caso de
acudir a mediacion en el art. 25 R. 2019/1111. En el art. 27.4 R. 2019/1111 se establece como rol de la
Autoridad Central la asistencia comunicativa a los 6rganos jurisdiccionales para conocer de las medidas
establecidas en el Estado de residencia habitual del menor destinadas a paliar el grave riesgo de peligro
fisico o psiquico, o situacion intolerable para el menor. También se establece la funcion de asistir en la
comunicacion de los tramites procesales seguidos en el proceso de restitucion al 6rgano jurisdiccional
que, en el momento de resolverse el retorno, esté conociendo de un procedimiento sobre el derecho de
custodia, de conformidad con el art. 29.3 R. 2019/1111. Estas funciones comunicativas son alternativas

“Informe explicativo...”, op. cit. p. 9, par. 103: “(...) los esfuerzos para la entrega voluntaria del menor pueden proseguir tras
la presentacion de la demanda ante las autoridades judiciales o administrativas, si dichos esfuerzos se iniciaron antes; por
otra parte, en la medida en que la iniciativa con vistas al retorno del menor no se transfiere a esas otras autoridades, es la
Autoridad central la que debe decidir si las tentativas para alcanzar dicho objetivo han fracasado. Por lo demds, resulta claro
que los tramites previstos en este articulo no deben prejuzgar la accion de las Autoridades centrales para impedir un nuevo
traslado del menor, de conformidad con el articulo 7, apartado 2b.”

5% Dice el Considerando 73 R. 2019/1111: “Las disposiciones del presente Reglamento sobre cooperacion en materia de
responsabilidad parental no deben aplicarse al tramite de solicitudes de restitucion en virtud del Convenio de la Haya de 1980
que, de conformidad con el articulo 19 de dicho Convenio y la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, no constituyen
procedimientos sobre el fondo de la responsabilidad parental. Sin embargo, la aplicacion del Convenio de la Haya de 1980 se
debe complementar con las disposiciones del presente Reglamento en materia de sustraccion internacional de menores y con
el capitulo del presente Reglamento sobre reconocimiento y ejecucion y el capitulo sobre las disposiciones generales.”

SLEl CH 80 apenas dedica dos articulos al régimen juridico de las Autoridades Centrales. El art. 6 establece el deber de los
Estados Parte del Convenio de designarla. El Art. 7 enuncia un catalogo de funciones de cooperacion entre ellas. Contamos en
la actualidad, ademas, con una Guia de Buenas Practicas destinada al buen hacer de las Autoridades Centrales, que en cualquier
caso, tiene cardcter de recomendaciones de soff law. Vid. CONFERENCIA DE LA Haya DE DERECHO INTERNACIONAL PrivADO, “Guia
de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre De 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores: Primera parte — Practica de las Autoridades Centrales”, disponible en: https://www.hcch.net/es/
publications-and-studies/details4/?pid=2780.

52 Vid. M. Zupan, C. Hoenn, Y U. Kruth, “Central Authority Cooperation Under The Brussels II ter Regulation”, Yearbook
of Private International Law, Vol. 22 (2020/2021), p. 195.

53 Se critica, no obstante, que mas alla del acuse de recibo de las solicitudes, no se establezca un plazo maximo para trami-
tarlas. En la Propuesta de Reforma del afio 2016, si se preveia, en el art. 67.1.g), un plazo de seis semanas. Vid., por ejemplo, C.
GonzALEz BEILFUSS, “La sustraccion de menores en el nuevo Reglamento 2019/11117, op. cit., p. 393; M. GONZALEZ MARIMON,
“La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas I ter y sus principales novedades: hacia
una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, p.
297; DE Sousa GONCALVEs, A. S., “Wrongful removal or retention of children and the Brussels Ila proposed recast”, Anuario
Espariol de Derecho Internacional Privado, t. XVI1II, 2018, pp. 363-364.
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a la posibilidad de comunicacion directa entre las autoridades jurisdiccionales de los Estados requirentes
y requerido (art. 86 R. 2019/1111).

38. En nuestra legislacion interna, la primera cuestion a resaltar es que disponemos de una mis-
ma Autoridad Central para las cuestiones de cooperacion civil internacional en materia de sustraccion
internacional de menores y cuestiones de responsabilidad parental. Se trata de la Subdireccién General
de Cooperacion Juridica Internacional, dependiente de la Direccion General de Cooperacion Juridica
Internacional y Derechos Humanos del Ministerio de Justicia.** Este 6rgano ya fue designado en su
momento por nuestro pais para asistir en la cooperacion judicial internacional respecto del Reglamento
anterior (en virtud de los arts. 53 y 67.a R. 2201/2003), y del mismo modo, también como Autoridad
Central a los efectos de aplicar el CH 80.%

39. Esta Autoridad Central, ademas de observar las tareas que el CH 80 y el R. 2019/1111 le
confiere en los procesos de restitucion, también tiene asignadas las siguientes tareas en el marco del
procedimiento interno de restitucion de menores:

40. -Legitimacion en el proceso de restitucion de menores (Art. 758 quater. 3 LEC): La Auto-
ridad Central espafiola, ademas de dar curso a las solicitudes de restitucion de menores, también puede
interponer la accion de retorno del menor, asistida por la intervencién del Abogado del Estado. Esta
intervencion cesa cuando el propio interesado comparece con su propia representacion y postulacion
procesales (art. 778 quater. 4 LEC).

41. -Asistencia en las comunicaciones judiciales directas entre los organos jurisdiccionales: En
caso de que el Juez lo precise, una alternativa para facilitar las comunicaciones directas es el auxilio de
las Autoridades Centrales, aunque ya como sugeria el R. 2019/1111, se puede acudir a otras vias alter-
nativas (Considerandos 45 y 46): el art. 778 quater. 7 LEC menciona las Redes de Cooperacion Judicial
Internacional existentes (como, por ejemplo, la Red Judicial Europea en materia civil y mercantil), la
Red Internacional de Jueces de la Conferencia de La Haya o los jueces de enlace.

42. -Asistencia en materia de ejecucion de resoluciones: Para dar eficacia a los pronunciamientos
que deciden el retorno del menor de Espafia a otro Estado Miembro o Parte de algin Convenio vigente, la
Autoridad Central, segun dice el art. 778 quinquies. 13 LEC, “prestara la necesaria asistencia al Juzgado
para garantizar que se realice sin peligro, adoptando en cada caso las medidas administrativas precisas”.

43. -Asistencia en la obtencion declaracion de la ilicitud del traslado o retencion (art. 778
sexies. 2 LEC).
4.2. Medidas en relacion con el procedimiento judicial acelerado

44. Otro de los puntos de actuacion de la reforma del R. 2201/2003 sobre el proceso de resti-
tucion de menores ha tenido que ver con la configuracion de la via judicial para lograr la devolucion al

5 Vid. Real Decreto 453/2020, de 10 de marzo, por el que se desarrolla la estructura orgdnica bdsica del Ministerio de
Justicia, y se modifica el Reglamento del Servicio Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio,
BOE ntm. 63, de 12 de marzo 2020. En especial, arts. 81. a) y b), y 8.2. a).

35 Para consultar la informacion transmitida en materia de autoridades centrales y lenguas por Espafia a la Comision en
aplicacion del art. 67.a) R. 2201/2003, vid. ComisioN EuropEa (25 de junio de 2021). Reglamento «Bruselas 11 bisy — Cuestio-
nes matrimoniales y de responsabilidad parental: BUSCAR TRIBUNALES COMPETENTES. European E-Justice, disponible
en: https://e-justice.europa.eu/377/ES/brussels_iia regulation matrimonial matters_and matters of parental responsibility?
SPAIN&member=1 (Consultado el 10 de mayo de 2022).

56 Para consultar la informacidn de las Autoridades Centrales de los Estados Parte del CH 80, vid. CoNFERENCIA DE LA HAvA
DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO (s.f.). #28 - Autoridades. hech.net. disponible en: https://www.hcch.net/es/instruments/con-
ventions/authorities1/?cid=24 (Consultado el 10 de mayo de 2022).
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Estado de residencia habitual del menor sustraido. En este punto, la reforma ha incidido especialmente
en los plazos de tramitacion del proceso de restitucion de menores: el nuevo R. 2019/1111 establece un
plazo de seis semanas para resolver el asunto en primera instancia (art. 24.2 R. 2019/1111) y otras seis
semanas para la resolucion del eventual recurso en segunda instancia (art. 24.3 R. 2019/1111). Junto a
ello, se establece un plazo de otras seis semanas para la ejecucion (art. 28.2 R. 2019/1111) Plazos no mas
breves, pero si mas realistas’.

45. Si acudimos a nuestra normativa procesal civil, encontramos que el art. 778 quater. 5
LEC establece que el procedimiento “Deberd realizarse, en ambas instancias, si las hubiere, en el
inexcusable plazo total de seis semanas desde la fecha de la presentacion de la solicitud instando
la restitucion o el retorno del menor, salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible”. Este reducido plazo se ayuda de otro tipo de medidas que aceleran la tramitacion proce-
sal, como la exclusion de la prejudicialidad penal en el proceso de restitucion de menores (art. 778
quater. 6 LEC) o también, como declara la Fiscaria GENERAL DEL EsTaDO, otra medida ha consistido
en “atribuir competencia al Juzgado de Guardia en caso de inicio de actuaciones en dias inhdbiles™®.
No obstante, a pesar de lo indicado, las estadisticas mas recientes muestran que Espafia, entre 2015
y 2017, resolvio los procedimientos de restitucion en un promedio de 190 dias (para ordenarla) y de
147 dias (para rechazarla)®.

46. Junto a ello, el R. 2019/1111 plantea, a modo de recomendacion, que los Estados Miembros
consideren la posibilidad de concentrar la competencia judicial internacional en materia de sustraccion
internacional de menores en uno solo o en un conjunto concreto de drganos jurisdiccionales (Conside-
rando 41 R. 2019/1111). Del mismo modo, plantea que seria conveniente que s6lo se pudiera presentar
un unico recurso contra la resolucion por la cual se resuelve sobre el retorno del menor (Considerando
42 R.2019/1111). Ambas cuestiones, hoy en los indicados Considerandos, habian formado parte del tex-
to normativo primigenio de la Propuesta presentada por la Comision en el afio 2016. Concretamente en
el art. 22 de dicho primer borrador establecia: “Los Estados miembros garantizardan que su competencia
para las demandas de restitucion de un menor contemplada en el articulo 21 se concentre en un nume-
ro limitado de organos jurisdiccionales. Estos organos jurisdiccionales seran comunicados por cada
Estado miembro a la Comision de conformidad con el articulo 81.” Y del mismo modo, el art. 25.4 de
la Propuesta, en el seno del proceso de restitucion de menores, establecia: “Contra la resolucion por la
que se ordena o se deniega la restitucion del menor, solo cabra un recurso”.®® Finalmente, estos articulos
no forman parte de la version definitiva, pues segin han indicado algunos autores, suponian adentrarse
en un ambito que esta fuera de la competencia de la UE, como es la organizacion interna de los 6rganos
jurisdiccionales de cada Estado Miembro.®!

57 Vid. P. BEAUMONT, L. WALKER Y J. HoLLiDAY, “Parental Responsibility and International Hague Abduction in the pro-
posal recast of Brussels Ila Regulation and the effect of Brexit on future child abduction proceedings”. Working Paper No.
2016/6, University of Aberdeen, School of Law. Recuperado de: https://www.abdn.ac.uk/law/documents/CPIL_Working Pa-
per No 2016 6 revised.pdf, p. 3. En el mismo sentido, vid. C. GoNzALEz BEILFUSS, “La sustraccion de menores en el nuevo
Reglamento 2019/11117, op. cit., p. 393; M. GonzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en
el Reglamento Bruselas II ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, Cuader-
nos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp 296-297.

58 Vid. FiscALia GENERAL DEL EstADO, “Circular 6/2015, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”.
Recuperado de: http://www.cvca.es/wp-content/uploads/2017/03/sustraccion_internacional menores.pdf, p. 66.

% Vid. N. Lowe y V. StepHENS, “Prel. Doc. No 11 C of July 2018 - Part III — A statistical analysis of applications made
in 2015 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — National
reports”, disponible en https://assets.hcch.net/docs/6ca611t3-5ca6-4fbe-a79a-cb6e7485f4b0.pdf , p. 118 Aunque la Reforma
del procedimiento entrd en vigor en el afio 2015, los instrumentos internacionales suscritos por Espafia, en concreto, el CH 80
y el R. 2201/2003, ya eran aplicables imponiendo la exigencia del plazo de seis semanas, con lo que entendemos que los datos
pueden servirnos de orientacion.

 Vid. M. GonzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter
y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, op. cit., pp. 294-295.

1 Vid. F. J., ForcapA MIRANDA, Comentarios prdcticos al Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, Madrid:
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47. Ambas “sugerencias” son realidades juridicas en nuestra normativa interna. En cuanto a la
competencia interna para conocer de los procedimientos de sustraccion internacional de menores, la
reforma de la LEC del afio 2015, a través del art. 778 quater. 2 LEC, introduce dos criterios de concentra-
cion competencial: el primero, de caracter objetivo, en los Juzgados de Primera Instancia especializados
en Derecho de Familia; y el segundo, de caracter territorial, en el fuero de la capital de la provincia en
cuya demarcacion se halle el menor. Esta doble concentracion permite, por un lado, unificar dos crite-
rios locativos (la capital de provincia y la circunscripcion), que antafio habian originado conflictos de
competencia®; y en segundo lugar, se excluye la posibilidad de conflictos entre los Juzgados de Familia
y los de Violencia de Género®.

48. Por lo que se refiere a la unidad de recurso, El art. 778 quinquies LEC, en su apartado 11,
establece que “Contra la resolucion que se dicte solo cabra recurso de apelacion con efectos suspensi-
vos, que tendra tramitacion preferente, debiendo ser resuelto en el improrrogable plazo de veinte dias”™.
La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha reiterado en no pocas ocasiones que no cabe ulterior recurso
contra la resolucion que resuelve el recurso de apelacion interpuesto frente a una sentencia sobre resti-
tucion de menores.* Se diferencia este recurso, por tanto, del recurso de apelacion estandar, donde de
conformidad con el art. 466 LEC, cabria posibilidad de interponer un recurso de queja o de casacion, si
se dan los requisitos procesales.%

4.3. Fomento de la mediacion

49. La doctrina ha insistido en que resultaria conveniente que la solucion a los conflictos fami-
liares, especialmente en caso de traslado o retencion ilicitos, se planteara desde la mediacion familiar.
Primero, porque permitiria una solucién pacifica a menor coste y con mayor celeridad procesal frente
a una jurisdiccion cada vez mas colapsada e ineficiente®. Segundo, porque alcanzar acuerdos entre los
progenitores es conveniente porque la relacion paternofilial estd llamada a perdurar, al menos durante
el tiempo en que el menor dependa de sus progenitores. Y tercero, porque a nivel procesal, este tipo de
conflictos internacionales requiere de una especial sensibilidad y de una formacion especializada, que

Sepin, 2020, p. 208; M. Ni SHUILLEABHAIN, “An overview of the principal reforms in Regulation (EU) 2019/1111”, Yearbook of
Private International Law, Volume 22 (2020/2021), p. 132.

2 Da buena cuenta de ello el AAP Las Palmas de Gran Canaria nim. 144/2006, de 18 de julio, ECLI:ES:APGC:2006:1320A.
En este Auto se resolvia el conflicto competencial entre el fuero de la demarcacion judicial del menor sustraido (art. 1902 LEC-
1981) y el fuero preferencial de la capital de provincia, en caso de intervencion del Estado como parte (art. 15 Ley 52/1997), en
favor del primero con un argumento de preponderancia del interés superior del menor sobre prerrogativas organizativas del Estado.

9 Al respecto vid. S. CaLaza LopEz, Los procesos de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion
internacional op. cit., p. 87; , F. J. Forcapa MIrRANDA, “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 Millenium DIPr, num. 3° (enero-junio 2016), pp. 5-6; M. HERRANZ BALLESTEROS, “El Reglamento (UE) 2019/1111
relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad pa-
rental y sobre la sustraccion internacional de menores (version refundida), Revista Espariola de Derecho Internacional, julio-
diciembre 2021, Vol. 73, No. 2, p. 248.

% Vid. AATSde31deoctubrede2018 (ECLI:ES:TS:2018:11590A, ECLI:ES:TS:2018:11557Ay ECLLI:ES: TS:2018:11592A),
ATS de 10 de junio de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:3481A), ATS de 11 de noviembre de 2020 (ECLLI:ES:TS:2020:10299A), ATS
de 2 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:11276A), ATS de 16 de diciembre de 2020 (ECLI:ES:TS:2020:12796), ATS de
20 de octubre de 2021 (ECLI:ES:TS:2021:1382).

9 C. CaamiNa DoMiNGUEZ, “Sustraccion Internacional de Menores. Aplicacion por el Tribunal Supremo de los instrumentos
internacionales vigentes para Espafia”, en A.-L. CALvo CARAVACA, Y J. CARRASCOSA GONZALEZ, (dir.) El Tribunal Supremo y el
Derecho Internacional Privado. Volumen 2. RapidCentro Color, S.L., Murcia, 2019, pp. 590-592.

% En este sentido, vid. Y. VELARDE D’ AMIL “La mediacion en los supuestos de sustraccion internacional de menores y el
Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980, sobre aspectos civiles de las Sustraccion Internacional de menores”, Revista
de Derecho UNED mim. 17, 2015, p. 1289. Cabe recordar que la dilacion procesal puede acabar provocando que, valorada la
efectiva integracion del menor, si transcurre un afio desde el traslado o retencion, la restitucion se deniegue, vid. art. 12, parrafo
segundo CH 80.
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permita tratar con solvencia diferencias idiomaticas, culturales, geograficas, y juridicas que atafien a los
conflictos familiares internacionales.®’

50. En los albores del procedimiento de evaluacion de impacto del R. 2201/2003 se pusieron
igualmente de manifiesto los beneficios que comportaria incorporar la mediacién a la sustraccion in-
ternacional de menores. La Comision, a estos efectos, encargo a una comision especializada de la Red
Judicial Europea la elaboracion de un estudio al respecto. Dicha comision emitié un informe donde
reconocia que la mediacion es un medio que contribuiria a resolver casos de sustracciones ilicitas pro-
ducidas tanto entre Estados parte del CH 80 como respecto de Estados ajenos al Convenio. Destaca que
permitiria prevenir estas sustracciones, asi como alcanzar soluciones pacificas que serian cumplidas
voluntariamente por las partes®.

51. El legislador europeo, consecuente con estas recomendaciones, ha introducido el recurso a
la mediacion en el art. 25 R. 2019/1111, que indica lo que sigue: “Lo antes posible y en cualquier fase
del procedimiento, el organo jurisdiccional invitara a las partes, directamente o, si procede, con la
asistencia de las autoridades centrales, a que consideren si estan dispuestas a recurrir a la mediacion
0 a otra via alternativa de resolucion de litigios, a menos que ello sea contrario al interés superior del
menor, no sea adecuado en el caso particular o conlleve un retraso indebido del procedimiento.” Esta
medida supone el ultimo eslabon de una importante serie de iniciativas en favor de consolidar los me-
dios alternativos de resolucion de conflictos en la UE.®

52. Con este precepto se instaura en el Reglamento la posibilidad de una via pacifica de resolu-
cion del conflicto provocado por la sustraccion internacional de menores. Via que se completa, ademas,
por la posibilidad de prorrogar la competencia sobre los asuntos de responsabilidad parental en los tri-
bunales competentes para decidir sobre el retorno, con el proposito de concentrar en el mismo proceso
la resolucion de las posturas discrepantes en materia de responsabilidad parental y dar eficacia juridica al
acuerdo de mediacidn a través de los érganos jurisdiccionales del Estado requerido para el retorno (art.
9y Considerandos 22 y 43 R. 2019/1111).

53. Lo que no encontramos en el R. 2019/1111 son directrices procedimentales de la media-
cion en caso de traslados o retenciones ilicitos de menores.”! No es que no las haya, porque debemos
recordar otro hito anterior en el fomento de la mediacion en la UE, que es la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la mediacion en

7 Entre otros autores que hacen referencia a las ventajas de la mediacion para los casos de sustraccion transfronteriza, podemos
encontrar un desarrollo muy completo en C. CHELIZ INGLES, La sustraccion internacional de menores y la mediacion. Retos y vias
prdcticas de solucion, op. cit., pp. 166-175. A. MARIN VELARDE Y F.,MoreNO Mozo, “El interés superior del menor y su relevancia
en la sustraccion internacional de menores”, en A. MONGE FERNANDEZ, (dir.) La sustraccion internacional de menores desde una
perspectiva multidisciplinar, JYB Bosch Editor, Barcelona, 2019, pp. 237-239, consideran una ventaja para tratar la sustraccion,
la aplicacion de los principios orientadores de la mediacion, tales como voluntariedad, imparcialidad, neutralidad, flexibilidad, los
cuales se enuncian tanto en la legislacion nacional como en la autonémica especificada infra. También son interesantes los trabajos
de A. HERNANDEZ RODRIGUEZ, “Mediacion y Secuestro Internacional de Menores: Ventajas e inconvenientes”, Cuadernos de De-
recho Trasnacional (octubre 2014), Vol. 6, num. 2, p. 136; C. CARRILLO LERMA, “Mediacion Familiar Internacional y Sustraccion
Internacional de menores”, BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, num. 19, 2015, p. 187.

% Vid. CounciL oF EuroPEAN UNION, “Conclusions of the ministerial seminar organised by the Belgian Presidency concern-
ing international family mediation in cases of international child abduction”, 6121/10, JUSTCIV 194, de 12 November 2010,
disponible en: https://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-16121-2010-INIT/en/pdf, en especial, pp. 5-6.

% Para una panoramica sobre las iniciativas sobre mediacion en el contexto de la Conferencia de La Haya de Derecho In-
ternacional Privado, del Consejo de Europa, de la UE y de Espaiia, vid. C. EspPLUGUES MoTa, El Reglamento Bruselas II Ter y
el recurso a los MASC en materia de responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores”, Cuadernos de Derecho
Transnacional (Octubre 2021), Vol. 13, N° 2, pp. 132-173.

0 Vid. B. Campuzano Diaz, “Los acuerdos de eleccion de foro en materia de responsabilidad parental: un analisis del art. 10
del Reglamento (UE) 2019/1111”, Revista Electronica de Estudios Internacionales, nim. 40, diciembre 2020, p. 8.

" Vid. M. GoNzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas IT ter
y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, op. cit., p. 304.
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asuntos civiles y mercantiles™, que llama a los Estados Miembros a la armonizacion de sus legislaciones
al respecto. Igualmente, son relevantes otras iniciativas al modo de recomendaciones de soff law, como
por ejemplo el Codigo de conducta europeo para Mediadores™, impulsado por la Comision Europea; o
también el Vademécum del Mediador ante el Parlamento Europeo para casos de sustraccion internacio-
nal de menores™. También es relevante, en relacion con el CH 80, la elaboracion por la Conferencia de
La Haya de Derecho Internacional Privado de una Guia de Buenas Practicas sobre mediacion.”

54. En nuestro ordenamiento es muy prolifica la legislacion existente sobre mediacion, sea con
caracter general o en especial, referida a la mediacion familiar. Sirva de anticipo que nuestra LEC, en su
art. 778 quinquies. 12, ya contemplaba desde 2015 la posibilidad de los 6rganos jurisdiccionales de pro-
mover, si lo valoran factible, la mediacion entre las partes una vez interpuesta la accion de restitucion,
lo cual es acorde con el fomento de la mediacion que se hace en el art. 25 del Reglamento 2019/11117°.
A ello se afiade, a nivel nacional, la promulgacion Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos
civiles y mercantiles” (en lo sucesivo, LM), que sirve de via de trasposicion de la Directiva europea so-
bre mediacion. E igualmente, contamos con con una pluralidad de normas de origen autonéomico’®. Del
repaso de todas ellas, se pueden atisbar unas caracteristicas comunes:

55. a) Sobre la formacion del mediador. La legislacion autondmica tiende a requerir de los
mediadores una formacién especifica en titulaciones como Derecho, Psicologia, Psicopedagogia, So-
ciologia, Pedagogia, Trabajo Social, Educacién social y andlogas; y una formacion especifica mediante
cursos de mediacion especializados™.

56. b) Interdiccion en caso de violencia doméstica. E1 R. 2019/1111 menciona el caso de la
violencia doméstica, como inidoneo para acudir a este mecanismo de resolucion de conflictos (Conside-
rando 43). Del mismo modo, cuando nuestro ordenamiento se pronuncia, fundamentalmente a nivel au-

2DOUE num. L 136, de 24 de mayo de 2008. Para una valoracion de la acogida de la Directiva en los Estados Miembros,
vid. J. Tymonskl, “The Mediation Directive. European Implementation Assessment. In-Depth Analysis”. PE 593.789. Diciem-
bre de 2016. Recuperado de: https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/IDAN/2016/593789/EPRS IDA(2016)593789
EN.pdf. En especial, pp. 29-35.

3 Disponible a través del siguiente enlace: https://e-justice.europa.eu/fileDownload.do?id=4240637¢c-21b9-46d1-a7cc-
e50a30d4dab4

™ Se puede consultar en el siguiente enlace: https://www.europarl.europa.eu/pdf/mediator_children/Child_abduction_han-
dbook_es.pdf

5 Vid. CoNFERENCIA DE La HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PRrIvADO, “Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de
La Haya del 25 de octubre De 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Mediacion)”, dispo-
nible en: https://www.hcch.net/es/publications-and-studies/details4/?pid=6475&dtid=52

76 No obstante, C. GoNzALEzZ BEILFUSS, plantea que la legislacion espafiola podria prever una fase previa al litigio, para va-
lorar la posibilidad de que el caso concreto sea resuelto por mediacion. Vid. C. GonzALEz BEILFUSS, “La sustraccion de menores
en el nuevo Reglamento 2019/1111”, op. cit., p. 396. Ahora bien, aunque llegara a regularse asi en nuestro pais, lo decisivo
para que la mediacion sea efectiva es que exista predisposicion de los progenitores a alcanzar un acuerdo. Si la tendencia de
los conflictos familiares es litigiosa, exigir una valoracion sobre la posibilidad de la mediacion puede contribuir a ralentizar la
restitucion del menor. Recordemos, por cierto, que el art. 25 R. 2019/1111 excepciona esta exigencia de promover mecanismos
extraprocesales si conllevan un retraso indebido del procedimiento. Lo ideal seria recabar primero la voluntad de las partes
sobre la posibilidad de un acuerdo (basta cerciorar sobre las ventajas de la mediacion y preguntar si quieren realizarla).

7 BOE, nim. 162, de 7 de julio de 2012. Dicha Ley traspone en nuestro ordenamiento la Directiva 2008/52/CE.

8 Por orden alfabético de Comunidades Auténomas. En Andalucia: Ley 1/2009, de 27 de febrero (en lo sucesivo LMFA).
En Aragon: Ley 9/2011, de 24 de marzo (en lo sucesivo, LMFAr). En Asturias: Ley del Principado de Asturias 3/2007, de 23
de marzo (en lo sucesivo, LMFAs). En Canarias: Ley 15/2003, de 8 de abril, de la Mediacion Familiar (en lo sucesivo, LMFC).
En Cantabria: Ley 1/2011, de 28 de marzo (en lo sucesivo LMCant). En Castilla-La Mancha: Ley 1/2015, de 12 de febrero (en
lo sucesivo, LMFCM). En Castilla y Leon: Ley 1/2006, de 6 de abril (en lo sucesivo, LMFCL). En Cataluiia: Ley 15/2009, de
22 de julio (en lo sucesivo, LMCat). En la Comunidad Valenciana: Ley 24/2018, de 5 de diciembre (en lo sucesivo (LMV). En
Galicia: Ley 4/2001, de 31 de mayo (en lo sucesivo, LMG). En las Islas Baleares: Ley 4/2010, de 9 de diciembre (en lo sucesi-
vo, LMFB). En la Comunidad de Madrid: Ley 1/2007, de 21 de febrero (en lo sucesivo, LMFM). En el Pais Vasco: Ley 1/2008,
de 8 de febrero (en lo sucesivo, LMFPV). En Navarra: ORDEN FORAL 117/2012, de 27 de marzo (en lo sucesivo, OFMN).

7 Sobre los requisitos de los mediadores para ejercer la mediacion, vid. arts. 11 LM, 13 LMFA, 8 LMFAr, 18 LMFAs, 22
LMFB, 5 LMFC, 3 LMCat, 25 LMCant, 8 LMFCL, 11 LMFCM, 5 LMFG, 12 LMFM, 9 LMFPV, 25y 26 LMFV, 6.3 OFMN.
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tonomico, excluye de la mediacion todo caso que implique violencia familiar o de género. Similarmente
ocurre en el caso de existencia de otros ilicitos penales en alguno de los progenitores®.

57. ¢) Duracion de la mediacion. El Considerando 42 R. 2019/1111 limita la duracion de la media-
cion al plazo previsto para resolver el procedimiento judicial acelerado, es decir, seis semanas por instan-
cia®!. Nuestra legislacion es consecuente con esta exigencia, pues el plazo de suspension de las actuaciones
judiciales para acudir a mediacion, cuando se inicia con posterioridad al comienzo del proceso judicial
de restitucién, se limita a una duracion maxima de seis semanas (art. 778 quinquies, apartado 12, parrafo
segundo LEC)®, un plazo mas breve que el de suspension habitual por sesenta dias del art. 19.4 LEC.

58. e) Lugar de celebracion de la mediacion. Se promueve el acuerdo de las partes para decidir
el lugar (Art. 19.1.g) LM). Igualmente, el Considerando 53 R. 2019/1111, que insta a los 6rganos juris-
diccionales a emplear los medios telematicos a su disposicion si la inmediacion no es posible. A nivel
estatal, la mediacion telematica estd contemplada en el art. 24.1 LM, condicionada a que se verifique la
identidad de los sujetos llamados a mediar. También algunas autonomias contemplan expresamente el
recurso a medios electronicos®.

59. f) Objeto de la mediacion. El espectro de materias que pueden tratarse a través de la media-
cion es mas amplio que el de la accion judicial de restitucion. Como apunta P. OREJUDO PRIETO DE LOS
Mozos, “el acuerdo puede ir mas alla de la mera solucion a la situacion de secuestro: puede pretender
dar una solucion mas o menos definitiva al fondo del litigio™*. Ademas, como hemos indicado, el R.
2019/1111 alienta a los Estados Miembros a permitir que los o6rganos jurisdiccionales que conocen de
la restitucion puedan en estos casos ostentar competencia en materia de responsabilidad parental para
resolver el fondo del asunto (Considerando 43 in fine)®.

60. g) Coste de la mediacion. Nuestra legislacion es coherente con las recomendaciones de
la Conferencia de la Haya acerca de procurar informacion sobre los costes de la mediacion®. Asi, los
sujetos que plantean someterse a mediacion tienen derecho a conocer, y por contraparte se exige que se

8 En concreto, vid. arts. 31.i) LMFA 13.3 LMFAr, la DA unica LMFAs, el art. 5.4 LMCant, 2.1 LMFCL, 14.4 LMFCM 6.1,
14.b) 30.a) yc) y 31.2 y 31.3.a) LMCat, 38.2.a) LMV, 4.4 LMFB, 5.4 LMFPV 2.4 OFMN. Asimismo, vid. CONFERENCIA DE LA
Hava pE DERECHO INTERNACIONAL PrivaDO. “Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de La Haya del 25 de octubre de
1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Quinta parte — Mediacion”, op. cit., apdos. 261-267.

81 Dice el Considerando 42 R. 2019/1111: “(...) El hecho de que se recurra a medios alternativos de resolucion de litigios
no debe considerarse en si mismo una circunstancia excepcional que autorice que se rebase el plazo. Sin embargo, durante el
recurso a este tipo de medios o como consecuencia de ellos pueden surgir circunstancias excepcionales. (...)".

82 F. J. Forcapa MiranNDA, Comentarios prdacticos al Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y ejecu-
cion de resoluciones en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, op. cit., p. 232.

8 Vid. arts. 8.2 LMFAs, 8 LMCat, 10.2 LMV, 2.f) y g) LMFB. Al respecto de la mediacion online y sus ventajas, vid. HErR-
NANDEZ RODRIGUEZ, A., “Mediacion y Secuestro Internacional de Menores: Ventajas e inconvenientes”, op. cit., pp. 144-145y
Soto RopriGuEz, M.L. “La mediacion en la Sustraccion Internacional de Menores en la Union Europea”, Revista de Estudios
Europeos, n° 71, enero-junio 2018, pp. 149-170, en especial, pp. 164-166.

8 P. OreJjuDO PRIETO DE LOS Mo0z0s, “Mediacion y Sustraccion Internacional de Menores”, en F. ALDECOA LUZARRAGA, y J.J.
ForNER DELAYGUA (Dirs.), La Proteccion de los nifios en el Derecho Internacional y en las relaciones internacionales. Jornadas
en conmemoracion 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: Marcial Pons, 2010, p. 374. En el mismo sentido, A. HERNANDEZ RODRi-
GUEZ, “Mediacion y Secuestro Internacional de Menores: Ventajas e inconvenientes”, op. cit., p. 141.

8 Segun puede extraerse del Considerando 43 R. 2019/1111: “(...) Los Estados miembros que han concentrado la compe-
tencia deben (...) considerar la posibilidad de permitir que el organo jurisdiccional al que se ha sometido el procedimiento de
restitucion con arreglo al Convenio de La Haya de 1980 ejerza también la competencia acordada o aceptada por las partes en
virtud del presente Reglamento en materia de responsabilidad parental si el acuerdo entre las partes se ha alcanzado durante
dicho procedimiento de restitucion.” Las decisiones sobre la patria potestad forman parte del ambito material de la mediacion
familiar, como expresamente indican algunas de nuestras leyes autonomicas. Vid. arts. 1.2. d) LMFA, 5.2.b) y f) LMFAr, 3.a)
LMFCM, 3. a)-c) LMFCL, 2.1.e) LMCat, y 4.3.¢) y g) LMFB.

8 Vid. CoNFERENCIA DE LA HAYA DE DERECHO INTERNACIONAL PrivaDO. “Guia de Buenas Practicas en virtud del Convenio de
La Haya del 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores - Quinta parte — Me-
diacion”, op. cit., apdos. 158-165.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Octubre 2022), Vol. 14, N° 2, pp. 1266-1292 1283
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7249


http://www.uc3m.es/cdt
https://doi.org/10.20318/cdt.2022.7249

ANTONIO JESUS CALZADO LLAMAS Panordmica y evaluacion de la articulacion en el ordenamiento juridico espafiol...

los mediadores informen con caracter previo sobre sus honorarios®’, incurriendo en infraccion en caso
de cobro indebido o falta de informacion®. También se contempla en la normativa autondmica la posi-
bilidad de extender el beneficio de la asistencia juridica gratuita®®. Algunas Comunidades Auténomas
prevén en sus normativas programas de sesiones informativas o de mediacion gratuitos®.

61. A grandes rasgos, podemos concluir que nuestro ordenamiento juridico es favorable al uso
de la mediacidon desde el punto de vista técnico-juridico, hasta el punto de que toma como mandatos
internos las recomendaciones internacionales sobre el uso de métodos alternativos de resolucion de
conflictos para los supuestos de sustraccion internacional de menores en todos los parametros estudia-
dos. Sin embargo, a esa adecuacion juridica notablemente favorable, se le debera acompafiar una buena
disposicion de los progenitores a alcanzar acuerdos, lo cual es dificultoso por la agudizacion del enfren-
tamiento a consecuencia de la sustraccion.

4.4. Sobre la posibilidad de que el menor sea oido durante el procedimiento de restitucion

62. En puridad, el R. 2019/1111 aporta una novedad significativa en materia de audiencia del
menor dentro del procedimiento de restitucion de menores. Ya en el R. 2201/2003, el art. 11.2 establecia
que “En caso de aplicarse los articulos 12 y 13 del Convenio de La Haya de 1980, se velara por que
se dé al menor posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere conve-
niente habida cuenta de su edad o grado de madurez”. La novedad es la extension de la posibilidad
de que el menor sea escuchado, atendiendo a suc apacidad para formarse sus propios juicios, en todo
proceso sobre la responsabilidad parental (art. 21 R. 2019/1111)°'. A dicho precepto se remite el art. 26
R. 2019/1111 para garantizar que el menor sera también escuchado en los procedimientos de restitucion
de menores.”

63. La opinioén del menor puede jugar un papel importante en la decision sobre el retorno, por-
que puede implicar la posibilidad de denegarlo si el menor se opone a regresar al Estado de su residencia
habitual (art. 13 parrafo segundo CH 80). Igualmente, la trascendencia de este derecho del menor a ser
oido condiciona la libre circulacion de las resoluciones en materia de responsabilidad parental, inclui-
das las que deciden sobre el retorno del menor. Asi, cabe la posibilidad de denegar el reconocimiento
y ejecucion de resoluciones si el menor no ha tenido oportunidad de ser oido de acuerdo con su interés
superior, salvo en los procedimientos que versen exclusivamente sobre los bienes del menor; o en caso

8 Vid. arts. 19 LM, 4.f) y 16.a) LMFA, 12.2.b) y Exposicioén de motivos, apartado III. 7 LMFAs, 10.h) y 16.1 LMFAr, 8.b)
y 13.e) LMFB, 6.2.g) y 10.3 LMFCL, 22.¢), 29 y 37.1 LMCant, 9 LMG, 9.c) LMFM, 15.5 LMFPV y 23.b), 28.b) 34 y 35.1.d)
LMYV. También muchas de estas leyes dejan constancia de que el coste, salvo pacto en contrario, se satisface por mitad o en
la proporcion que les corresponda, incluso si alguna de las partes goza de la gratuidad de la mediacion (vid. arts. 15 LM, 27.2
LMFA, 26.2 LMFAs, 21 LMFC, 24.2 LMFCant, 10.1 LMFCM, 13.2 LMFCL, 27.5 LMFCat, 9.2 LMG, 40 y 41.2 LMV.).

8 Vid. arts. 29.b) LMFA, 26.b) y 28.a) LMFAr, 28.e) LMFAs, 35.4.f) LMFCM, 48.d) LMCant, 19.d) LMFC, 23.h)-i) y
24.f)-g) LMFCL, 30.g) LMCat, 23.e) LMG, 24.d) LMFM, 28. a) y 29. n) LMFPV y 43.2.1.a), 43.2.2.a), 44.2.3.d) y 44.2.3. d)
ye) LMV.

% Vid. arts. 27 LMFA, 26 LMFAs, 24.1 LMFAr, 21 LMFC, 13 y 14 LMFCL, 21 LMFC, 24 LMFCant, 27 LMCat, 41 LMV.

% Vid. al respecto arts. D.A.2*. 2 LM, 6.1 y 9.c) LMFB, 10.2 LMFCM, 20.f) y 27.3 LMCat y 4 LMFPV 1.2 OFMN.

TEl art. 21 R. 2019/1111 establece que “1. En el ejercicio de su competencia conforme a la seccion 2 del presente capitulo,
los organos jurisdiccionales de los Estados miembros, de conformidad con la legislacion y el procedimiento nacionales, dardn
a los menores que tengan capacidad para formarse sus propios juicios la posibilidad real y efectiva de expresar libremente
sus opiniones, bien directamente bien a través de un representante o un organismo apropiado. 2. Cuando el érgano jurisdic-
cional, de conformidad con la legislacion y el procedimiento nacionales, dé al menor la oportunidad de expresar sus opinio-
nes de acuerdo con el presente articulo, prestard la debida importancia a las opiniones del menor de acuerdo con su edad y
madurez.”. Este precepto recuerda a otros Convenios que, de forma similar, recogen el mismo derecho, como el art. 12 de la
Convencion de las Naciones Unidas sobre Derechos del Niflo (Instrumento de Ratificacion publicado en «BOE» ntim. 313,
de 31 de diciembre de 1990) o el art. 24 de la Carta de Derechos Fundamentales de 1a Union Europea (version consolidada en
DOUE C niim. 202 de 7 de julio de 2016).

2 Vid. M. GONZALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter
y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, op. cit., pp. 298-299.
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de que existan motivos fundados: en particular, por la urgencia del asunto® (art. 39.2 R. 2019/1111 y, por
remision, el art. 41 R. 2019/1111). Del mismo modo, es un motivo de revocacion del certificado de las
resoluciones privilegiadas dictadas en el marco del mecanismo de prevalencia del art. 29 R. 2019/1111
(art. 48.2 en relacion con el art. 47.3.b) R. 2019/1111).

64. El art. 21 R. 2019/1111 queda complementado, ademas, con una serie de Considerandos de
apoyo interpretativo, que definen las pautas que deben guiar este derecho de audiencia al menor (funda-
mentalmente, Considerandos 39, 53 y 57 R. 2019/1111)**:

65. -La cuestion de quién ha de oir al menor y la manera en que debe hacerse depende de la
legislacion de cada Estado Miembro.

66. -La audiencia del menor ante el 6rgano jurisdiccional es un derecho, pero no debe comportar
una obligacion absoluta: debe evaluarse teniendo en cuenta el interés superior de aquél.

67. -Cuando el organo jurisdiccional valore que procede escuchar al menor, ha de poner a dis-
posicion todos los medios apropiados para conseguir que el menor pueda ser efectivamente escuchado:
ya sean los previstos en la legislacion nacional o los contemplados en los instrumentos de cooperacion
judicial internacional.

68. -Cuando el menor no pueda ser oido en persona, siempre que se disponga de los medios
necesarios, se podra considerar el empleo de videoconferencia o TICs. Ello salvo que, segtin las circuns-
tancias particulares, su uso sea inadecuado para el correcto desarrollo del proceso.

69. -No constituye causa de denegacion del reconocimiento de las resoluciones el hecho de que
el Estado de origen utilice para oir al menor un método distinto del que emplearian las autoridades del
Estado requerido.

70. Gran parte de las premisas sobre la posibilidad del menor a ser escuchado encuentran hoy en
dia reflejo en nuestra legislacion interna:

71. a) Sobre el momento procesal para escuchar al menor: Nuestro ordenamiento es mas flexi-
ble sobre la oportunidad de escuchar al menor, toda vez que el art. 11.2 R. 2201/2003 se limita a conce-
der esa posibilidad en caso de aplicar las causas de denegacion de los arts. 12 y 13 CH 80. Sin embargo,
el organo jurisdiccional espafiol debe escuchar al menor, si las circunstancias lo aconsejan, tanto si se
decide restituir al menor como si no (art. 778 quinquies. 8 LEC). Dicho precepto establece que el menor
podra ser escuchado en cualquier momento.

72. b) En cuanto a los sujetos que recaban la opinion del menor: Si bien el art. 778 quinquies.
8 LEC habla de la audiencia ante el juez, igualmente la relativiza cuando “no se considere conveniente
atendiendo a la edad o grado de madurez del mismo, lo que se hara constar en resolucion motivada”. Ello
no implica que no puedan utilizarse otros medios. Se prevé también el auxilio de terceros y especialistas
para la exploracion del menor, a quienes el art. 9.1 y 2 LOPJM concreta en: representantes del menor, para
el caso en que no puedan comparecer por si mismos, bien sean los legales —salvo conflicto de interés- o
personas de confianza; profesionales capacitados para evaluar la madurez del menor, e intérpretes.

73. ¢) En cuanto a los medios para recabar la opinion del menor: La legislacion también prevé

% El Considerando 57 R. 2019/1111, aclara que “Tales motivos fundados podrian darse, por ejemplo, en caso de que exis-
tiera un peligro inminente para la integridad fisica o psiquica o la vida del menor y que una demora adicional pudiera suponer
la materializacion de dicho peligro”.

%4 Estos considerandos recogen en gran medida la doctrina sobre la posibilidad de escuchar al menor sentada en la STJUE
(Sala Primera) de 22 de diciembre de 2010, as. C- 491/10 PPU, Aguirre Zarraga, ECLI:EU:C:2010:828.
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la posibilidad de utilizar medios telematicos, como la videoconferencia (art. 778 quinquies. 8 LEC,
parrafo segundo). En cuanto la forma de expresion, el art. 9.2 LOPJM permite tanto la expresion verbal
como no verbal, y por lo que respecta a la captacion de sus declaraciones, la Fiscalia General del Estado
ha recomendado la grabacion o la transcripcion de las declaraciones del menor “a fin de que pueda en su
caso ser debidamente valorada en segunda instancia sin necesidad de una nueva y siempre perturbado-
ra comparecencia del menor en dependencias judiciales™.

74. d) Criterios de valoracion de la opinion del menor: se indica que la madurez se ha de valorar
segun su “desarrollo evolutivo” y “su capacidad para comprender y evaluar el asunto concreto” y se
presume, ademas, que el menor tiene madurez suficiente a los 12 afios (9.2 LOPJM). Ademas, la Circu-
lar 6/2015, de la Fiscalia General del Estado, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores afiade como criterio para valorar las opiniones del menor la argumentacion ofrecida por éste,
entre otras razones, porque puede evidenciar que esta siendo manipulado por alguno de los progenitores®.

4.5. Medidas cautelares®’

75. Entre las mejoras del proceso de restitucion de menores introducidas por el R. 2019/1111,
merece también una especial mencion la facultad de los o6rganos jurisdiccionales competentes para de-
cidir el retorno de dictar medidas provisionales, incluidas las cautelares. Esto se plantea para dos mo-
mentos procesales concretos.

76. En primer lugar, durante el proceso de restitucion (art. 27.2 R. 2019/1111): “En cualquier fase
del procedimiento, de conformidad con el articulo 15, el organo jurisdiccional podra examinar si se debe
garantizar el contacto entre el menor y la persona que solicita su restitucion, teniendo en cuenta el inte-
rés superior del menor”. Una prevision nada extrafia para nuestro ordenamiento, que ya contempla esta
posibilidad en el art. 778 quater. 8 LEC, cuyo parrafo segundo indica que el 6rgano jurisdiccional “podrd
acordar que durante la tramitacion del proceso se garanticen los derechos de estancia o visita, relacion
y comunicacion del menor con el demandante, incluso de forma supervisada, si ello fuera conveniente a
los intereses del menor. Como se apunta al final del articulo, la garantia del contacto entre el menor y el
progenitor que solicita el custodio puede no ser conveniente, y por ello, el legislador contempla la medida
antagonica en el art. 158.5° CC, a saber, la “prohibicion de comunicacion con el menor, que impedira a
los progenitores, tutores, a otros parientes o a terceras personas establecer contacto escrito, verbal o vi-
sual por cualquier medio de comunicacion o medio informatico o telematico, con respeto al principio de
proporcionalidad”. Esta medida es aplicable a la retencion de un menor en Espafia por remision del art.
778 qudter. 8 LEC de forma genérica al catalogo de medidas del art. 158 CC.%®

77. En segundo lugar, una vez dictada la decision sobre el retorno del menor (art. 27.5 R.

% Vid. FiscaLia GENERAL DEL Estapo. “Circular 6/2015, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”,
disponible en https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=FIS-C-2015-00006, p. 77.

% Vid. FiscaLia GENERAL DEL Estapo. “Circular 6/2015, sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores”,
op. cit., pp. 39-40. Los tribunales espafioles parecen conscientes del riesgo de que la opinién del menor pueda resultar capciosa
por influencia del progenitor que los traslada o retiene de forma ilicita. La jurisprudencia menor nos permite encontrar algu-
nos supuestos donde las Audiencias Provinciales detectan visos de manipulacion en la declaracion de los menores. Vid., por
ejemplo, SAP Barcelona (Seccion 18%) num. 205/2016, de 8 de marzo (ECLI:ES:APB:2016:2563); SAP Las Palmas de Gran
Canaria (Seccion 3%) nim. 218/2017, de 6 de abril (ECLI:ES:APGC:2017:312); SAP Madrid (Seccion 22%) num. 354/2018, de
27 de abril (ECLI:ES:APM:2018:6348).

7 En este epigrafe, se reproducen de manera muy sintética las conclusiones principales de una anterior publicacion nuestra
en esta revista. Por ello, para un desarrollo mas amplio sobre el tema, vid. A. J. CaLzapo LLamas, “Las medidas provisionales
y cautelares en los procedimientos de restitucion de menores: analisis del Reglamento (UE) 2019/1111 en conexion con el
ordenamiento juridico espafiol”, Cuadernos de Derecho Trasnacional, Vol. 13, nim. 1 (marzo 2021), pp. 87-109; asi como a
la bibliografia citada en dicho articulo.

% Vid. M. GoNzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter
y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés superior del menor”, op. cit., pp. 299-300.
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2019/1111): “Cuando ordene la restitucion del menor, el organo jurisdiccional podra, en su caso, dictar
medidas provisionales, incluidas las cautelares, de conformidad con el articulo 15 del presente Regla-
mento a fin de proteger al menor del riesgo mencionado en el articulo 13, parrafo primero, letra b), del
Convenio de La Haya de 1980, siempre que el estudio y la adopcion de dichas medidas no retrase inde-
bidamente el procedimiento de restitucion.” Estas medidas cautelares pueden beneficiarse del régimen
de reconocimiento y ejecucion (supresion del exequatur incluido) gracias a que se consideran introdu-
cidas dentro del concepto de resolucion a efectos de aplicar el Capitulo I'V sobre eficacia extraterritorial
de resoluciones (art. 2.1.b) y Considerandos 30, 46 y 59 R. 2019/1111).”” Sobre la prevision y eventual
acogida en Espaia de esta especialidad procesal, debemos hacer algunas precisiones. En primer lugar,
el sistema de medidas cautelares en los procesos de restitucion parte de la idea de que dichas medidas se
dictaran a lo largo de todo el proceso (art. 778 qudter. 8 LEC). En este sentido, parece evidenciarse que
el horizonte temporal sobre el que proceden las medidas cautelares va desde la demanda de restitucion
del menor hasta el dictamen de la sentencia sobre el retorno'®. Nuestra LEC no plantea ni excluye la
posibilidad de que se puedan dictar medidas cautelares, una vez dictada la sentencia. De hecho, cuando
el propio art. 778 quinquies. 9 LEC menciona que la sentencia sobre el retorno del menor se dictara
“teniendo en cuenta el interés superior de éste y los téerminos del correspondiente convenio o de las dis-
posiciones de la Union Europea en la materia, segun el caso”, nos parece que deja bagaje suficiente para
que estas medidas puedan dictarse, en observancia (ademas imperativa) de las reglas del R. 2019/1111.

78. Ambos preceptos se remiten al art. 15 R. 2019/1111, que es marco regulatorio nuclear de
las medidas provisionales, incluidas las cautelares, en materia de responsabilidad parental. Por lo tanto,
es de recibo observar los requisitos que este articulo plantea para poder dictar las medidas cautelares
correspondientes en el seno de un proceso de restituciéon de menores. Se parte, por supuesto, de que el
organo jurisdiccional llamado a resolver sobre la sustraccion no lo es para conocer de las cuestiones en
materia de responsabilidad parental ,en tanto no se decida sobre la devolucion del menor (art. 16 CH 80,
en conexion con el art. 9 R. 2019/1111).

79. En primer lugar, se menciona el requisito de la urgencia en su adopcion. Dicho requisito
debe valorarse, como ha tenido ocasion de expresar el TJUE, de acuerdo con la situacion del menor, su
evolucidn, la eficacia o la imposibilidad de accionar ante el tribunal competente sobre el fondo del asun-
to.!”" En el contexto concreto de la sustraccion internacional de menores, esta urgencia se identifica en
el R. 2019/1111 con el grave riesgo de peligro fisico o psiquico o situacion intolerable para el menor en
el Estado de su residencia habitual (Considerandos 46 y 79, junto al art. 27.5 R. 2019/1111). Del mismo
modo, a la hora de aplicar nuestro procedimiento interno, recogido en la LEC, se parte precisamente del
supuesto en el que Espafia es un Estado requerido para devolver a un menor ilicitamente trasladado o
retenido en nuestro pais (art. 778 quater. 1 LEC).

% El R. 2019/1111 aporta ademas varias importantes consideraciones sobre las medidas cautelares que acompafian a la re-
solucion sobre la restitucion del menor. Entre ellas, primero, no se comprenden dentro del concepto de resolucion las medidas
“ordenadas (...) sin que el demandado haya sido citado a comparecer, a menos que la resolucion que contenga la medida haya
sido notificada al demandado antes de la ejecucion.” (art. 2.1 R. 2019/1111). Segundo, citando el Considerando 46 R. 2019/1111:
“Estas medidas provisionales y su circulacion no deben retrasar el procedimiento de restitucion con arreglo al Convenio de La
Haya de 1980 ni afectar a la delimitacion de las competencias respectivas del érgano jurisdiccional al que se haya sometido el
procedimiento de restitucion con arreglo a dicho Convenio y del érgano jurisdiccional competente para conocer del fondo de la
responsabilidad parental con arreglo al presente Reglamento.” Tercero, se establece un deber de comunicacion bien a través de
las Autoridades Centrales o las redes de cooperacion judicial existentes (art. 15.2 y Considerandos 46 y 79 R. 2019/1111). Cuarto,
no cabe la ejecucion parcial de la sentencia que ordene la restitucion del menor sin acompafiarla de las medidas cautelares que en
su caso se dicten, ex art. 27.5 R. 2019/1111 (art. 53.3 R. 2019/1111). Vid. también M. GonzALEzZ MARIMON, “La regulacion de la
sustraccion internacional de menores en el Reglamento Bruselas Il ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion
del interés superior del menor”, Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2022), Vol. 14, N° 1, pp. 301-303.

10 Téngase en cuenta que, de conformidad con el art. 206.1.3* LEC, la sentencia se dicta para poner fin al proceso en la
instancia correspondiente.

01 Vid. STICE de 2 de abril de 2009, asunto C-523/07, 4 (ECLLI:EU:C:2009:225), par. 60; STJUE de 23 de diciembre de
2009, asunto C-403/09 PPU, Deticek (ECLI:EU:C:2009:810), par. 42 y STJUE de 15 de julio de 2010, asunto C-256/09, Pu-
rrucker (ECLI:EU:C:2010:437), par. 94.
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80. Se requiere, igualmente, la presencia del menor'® o de sus bienes en el Estado Miembro

donde se pretendan dictar las medidas cautelares: es decir, una coincidencia espacial entre el sujeto y
los bienes y la autoridad llamada a dictar la medida. En caso de sustraccion internacional de menores,
donde la competencia de las autoridades del Estado requerido se basa en el hecho de que el menor esta
ilicitamente retenido en su jurisdiccion, este requisito no plantea especial problematica. Igualmente, en
nuestra legislacion interna, el condicionante de la urgencia se podria identificar con el denominado “pe-
riculum in mora” (728.1 LEC), esto es, el riesgo que comporta no adoptar la medida de forma urgente'®.

81. Por ultimo, se alude a la provisionalidad de la medida. La medida provisional o cautelar dic-
tada por los jueces o tribunales no competentes en cuanto al fondo se mantendra vigente hasta que las au-
toridades que si lo son se pronuncien al respecto, ordenando sus propias medidas (art. 15 R. 2019/1111).
La provisionalidad también se contempla como una caracteristica esencial de estas medidas: desde el
régimen general, el art. 726.2 LEC se refiere expresamente a ello y, ademas, siendo mas especifico que
la norma europea, pues se permite que, durante el procedimiento, se puedan modificar, modular o inclu-
so dejar sin efecto las medidas cautelares (art. 743 LEC). Es decir, nuestra legislacion nacional permite
suspender una medida cautelar bajo la mera evidencia de la desaparicion del riesgo que la motiva, sin
necesidad de esperar a que el 6rgano competente sobre el derecho de custodia dicte alguna medida.

82. En cuanto al tipo de medidas a adoptar, el Reglamento se remite al Derecho de los Estados
Miembros para especificarlas (art. 15.1 R. 2019/1111), si bien en el Considerando 46 sugiere algunas de
cara a la aplicacion del art. 27.5 R. 2019/1111, como “la decision de que el menor siga residiendo con
la persona que asume su cuidado efectivo o la determinacion del modo en que deben tener lugar los
contactos con el menor tras la restitucion hasta que el organo jurisdiccional del Estado de residencia
habitual del menor haya dictado las medidas que considere apropiadas”. Desde el art. 778 quater. 8
LEC, se habilita al Juez, igualmente para adoptar una serie de medidas cautelares en el marco del art.
773 LEC y del art. 158 CC. En especial, este ultimo articulo, el 158 CC porque su texto recoge, entre
otras, algunas medidas cautelares que buscan evitar el riesgo de que la sustraccion internacional de me-
nores llegue a producirse. Lo cual evidencia del legislador espafiol su voluntad de anticiparse, mas que
de remediar tan complejo fenomeno. En el ordinal tercero, se mencionan tres: “a) Prohibicion de salida
del territorio nacional, salvo autorizacion judicial previa. b) Prohibicion de expedicion del pasaporte al
menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido’™. ¢) Sometimiento a autorizacion judicial previa
de cualquier cambio de domicilio del menor”'®,

192 El nuevo Reglamento ha cambiado, respecto al anterior, la genérica denominacion de “personas” por la de “menor”, lo
cual soluciona, en opinién de E. RoDRIGUEZ PINEAU, el criticado razonamiento del TJUE que consideraba, respecto de una me-
dida de custodia provisional, que tanto el menor como sus progenitores debian estar presentes en el Estado Miembro donde esa
medida fuera a dictarse (STJUE de 23 de diciembre de 2009, as. C-403/09 PPU, Deticek, par. 50-52). Vid. E. RODRIGUEZ PINEAU,
“La refundicion del Reglamento Bruselas 11 bis: De nuevo sobre la funcion del Derecho Internacional Privado Europeo”, Revista
Espariola de Derecho Internacional, vol. 69/1, enero-junio 2017, p. 162. Vid. también P. JiMENEZ BLANCO, “Medidas cautelares y
sustracciones de menores”, Diario La Ley, Num. 7601, Seccion Tribuna, 31 de marzo de 2011, Afio XXXILp. 8, y T. KRuGER Y
L. Samyn, “Brussels 11 bis: successes and suggested improvements”, Journal of Private International Law, 2016, pp. 148-149.

18 Vid. S. CaLaza Lopez, Los procesos de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional,
Madrid: Wolters Kluwer, 2015, p. 89 e L. PRETELLI, “Provisional Measures in Family Law and the Brussels II ter Regulation”,
Yearbook of Private International Law, Volume 20 (2018/2019), pp. 128-129.

194 En concreto, sobre la expedicion del pasaporte, contamos igualmente con el Real Decreto 411/2014, de 6 de junio, por
el que se modifica el Real Decreto 896/2003, de 11 de julio, por el que se regula la expedicion del pasaporte ordinario y se
determinan sus caracteristicas (BOE niim. 154, de 25 de junio de 2014). Este Real Decreto modifico el art. 4.2 de dicho Real
Decreto 896/2003, exigiendo a partir de la reforma que quienes ostentaren patria potestad sobre el menor deban prestar su
consentimiento ante el funcionario competente para la expedicion de un pasaporte al menor, acreditando documentalmente su
identidad y la relacion de parentesco o tutela. Ademas, deben corroborar que el ejercicio de la patria potestad no se encuentra
limitado, y en caso de estarlo, que se ha suplido con autorizacion judicial.

195 Para algunos estudios sobre las medidas cautelares del art. 158 CC, Vid. M*.A. MartiN Huertas, “El Convenio de la Haya
de 1980. Las medidas preventivas establecidas por el legislador espafiol en la sustraccion internacional de menores”, en MONGE
FERNANDEZ, A. (dir.), La sustraccion internacional de menores desde una perspectiva multidisciplinar, op. cit., pp. 95-129; o mas
recientemente, el trabajo de M. A. SANCHEZ JiMENEZ, “El riesgo de la sustraccion internacional de menores como fundamento para
el acuerdo de medidas preventivas”. Bitdcora Millennium DIPr: Derecho Internacional Privado, 2021, N.° 14, pp. 68-95.
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4.6. Ejecucion provisional de las sentencias

83. Procesalmente, existe un conflicto entre dos intereses juridicos necesitados de un equilibrio.
Por una parte, como sabemos, el interés superior del menor exige que las decisiones y medidas para de-
volver al menor a su entorno habitual se realicen con la menor demora posible, ya que el tiempo juega
en contra con la pérdida de lazos afectivos y familiares en el Estado de origen y la progresiva integracion
en el Estado de retencion. Una actuacion excesivamente lenta de las autoridades competentes podria
comportar que se legitimen sustracciones ilicitas por el mero paso del tiempo. Sin embargo, también se
necesita que las resoluciones judiciales sean lo suficientemente solidas, en el sentido de una buena funda-
mentacion, como para evitar que, en instancias posteriores, las iniciales concesiones al retorno del menor
queden desplazadas por resoluciones que terminen revocando la decision de retorno en primera instancia.

84. El nuevo Reglamento propone, como forma de conjugar la rapidez en la restitucion con el
riesgo de desacierto en las resoluciones que ordenen la restitucion, la posibilidad de solicitar su ejecu-
cion provisional hasta que se decida firmemente la cuestion, conforme al art. 27.6 R. 2019/1111. Esta
posibilidad se hace igualmente extensiva a las resoluciones que deciden sobre los derechos de visita,
como expresamente disponen los arts. 34.2 y 45.2.a) R. 2019/1111.

85. El Reglamento plantea la disposicion como una “posibilidad” y, ademas, revestida de ca-
racter excepcional. En efecto, su aplicaciéon debe valorarse conforme al interés superior del menor
(Considerando 47 R. 2019/1111) y también segun las exigencias de urgencia que requieran una rapida
restitucion (Considerando 66 R. 2019/1111). Con todo, también es posible que lo idoneo sea suspen-
der la ejecucion de la resolucion, en especial cuando la impugnacion de la eficacia de las resoluciones
obedezca a la concurrencia de causas de denegacion de la ejecucion o de revocacion de los certificados
relativos a las resoluciones privilegiadas, o cuando no haya transcurrido el plazo de recurso al efecto!%.

86. La ejecucion provisional, como hemos dicho, descansa en la seguridad del juez de primera
instancia en que sus resoluciones no seran revocadas en apelacion. Se trata de una seguridad modera-
damente razonable si atendemos a las estadisticas sobre apelaciones de resoluciones que deciden sobre
el retorno de los menores. Segiin N. Lowk, N. v V. STEPHENS, tomando datos relativos a 2015, tanto para
Estados parte como no parte del Reglamento, mas de la mitad de las resoluciones dictadas en primera
instancia son confirmadas en apelacion, tendencia que se observa especialmente cuando la decision
consiste en devolver al menor a su Estado de residencia habitual'®’.

87. Por lo que respecta a Espafia, se da la particularidad de que la ejecucion provisional de
resoluciones que ordenen la restitucion del menor esta expresamente excluida, segin el art. 525.1.1°
LEC. Segun F.J. Forcapa MIRANDA, la politica legislativa procesal espafola habia consistido mas bien
en una apuesta por disminuir los plazos del recurso de apelacion, en la configuracion dada por el art. 778
quinquies, 11 LEC, garantizando que la impugnacion en segunda instancia se tramitara con la suficiente
rapidez como para no tener que recurrir a la ejecucion provisional'%,

88. Lo cierto es que la iniciativa espaiiola resulta, pese a la contrariedad con la normativa euro-
pea, muy razonable. Por poco probable que resulte, la ejecucion provisional conlleva el riesgo de que el
menor sea trasladado en virtud de una resolucion judicial que posteriormente, si es revocada, conlleva
una nueva salida del menor del Estado de restitucion, lo cual es desacertado porque no contribuye a la
estabilidad del menor en un entorno concreto.

1% Vid. Considerandos 67 y 68, asi como los arts. 33, 44, 56, 57 y 63 del R. 2019/1111.

7 N. Lowg, Y V. STEPHENS, Part Il — A statistical analysis of applications made in 2015 under the Hague Convention of 25
October 1980 on the Civil Aspects of International Child Abduction — Regional report, op. cit., p. 9.

18 Vid. F. J. Forcapa MiranDa, Comentarios prdcticos al Reglamento (UE) 2019/1111. Competencia, reconocimiento y

ejecucion de resoluciones en materia matrimonial, responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, op. cit.,
pp- 251-252.
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89. Podemos citar el ejemplo de la STJUE de 9 de octubre de 2014, C-376/14 PPU, C contra M'®.
En el supuesto, se trasladé a la menor de Francia a Irlanda en virtud de una resolucion que provisionalmen-
te daba derecho a instalarse en este tltimo pais, pero finalmente, la decision es revocada por otra sentencia
ocho meses después, que establece la residencia del menor en Francia, lo que comportaria devolverle al
pais de origen. El TJUE matiz6 que, cuando se revoca una resolucion provisional de ese tipo, se ha de eva-
luar si el menor mantiene la residencia habitual en el Estado de origen. Si la mantiene y no se le devuelve,
se produce una retencion ilicita. Si no la mantiene, entonces se deniega la demanda de restitucion. Aun asi,
indica que el hecho de que la resolucion esté siendo ejecutada provisionalmente por encontrarse recurrida
en apelacion no es concluyente sobre un cambio de residencia habitual, pues no se sabe en ese momento
cudl sera la duracion de la estancia del menor.

90. En cierto modo, cabe temer que la ejecucion provisional es una declaracion implicita de la
imposibilidad de acelerar los procedimientos judiciales, por mucho que se impongan limites temporales
al procedimiento en segunda instancia, porque, si los procedimientos fuesen verdaderamente expediti-
vos, la provisionalidad no seria necesaria. Prevista queda la regla, en todo caso, y esta por verse qué tal
funciona en la préactica.

4.7. Mecanismo de prevalencia

91. En la misma linea que el R. 2201/2003, el nuevo R. 2019/1111 mantiene el denominado por
la doctrina “mecanismo de prevalencia” (en inglés, “overriding mechanism”). A través de éste, se podra
lograr que una resolucion de fondo sobre el derecho de custodia, dictada por los 6rganos jurisdiccionales
del Estado Miembro de residencia habitual del menor anterior al traslado o retencion, pueda superpo-
nerse a otra decision denegatoria del retorno del menor, dictada por las autoridades del Estado Miembro
donde el menor se encuentra retenido.

92. Las modificaciones importantes que experimenta el régimen juridico del mecanismo de
prevalencia en el nuevo art. 29 R. 2019/1111 son, las siguientes:

93. - En primer lugar, se aclaran cudles son las causas de denegacion que permiten invocar este
mecanismo: el art. 11.6 R. 2201/2003 hablaba simplemente del art. 13 CH 80, pero ahora se especifica
que este mecanismo solo es posible invocarlo ante denegaciones fundadas en el grave riesgo de peligro
fisico o psiquico o situacién intolerable (art. 13, parrafo primero, b) CH 80), o en los supuestos de ne-
gativa del menor a regresar al Estado de la residencia habitual anterior al traslado o retencion (art. 13,
parrafo segundo).!®

94. - El Reglamento prevé la expedicion de oficio de un certificado (recogido en su Anexo I),
bien en la lengua de la resolucion o en cualquier otra lengua oficial de la UE (Art. 29.2 R. 2019/1111).
La finalidad de este nuevo certificado es informar sobre la posibilidad de plantear una demanda sobre
el fondo del asunto una vez se deniega la restitucion, o de informar al 6érgano jurisdiccional en caso de
que ya se haya planteado demanda (Considerando 49 R. 2019/1111). Este certificado aporta datos sobre
la identidad de las partes, del menor que no ha de ser restituido, del 6rgano jurisdiccional que dicta la
resolucion, de la causa de denegacion invocada y sobre el aporte de documental relativo a la vista, entre
otros documentos pertinentes. Se hace constar también si existe un proceso pendiente sobre la custodia,
y si se han adoptado medidas para garantizar el contacto con el menor.

19 ECLI:EU:C:2014:2268. En especial, apdos. 20, 22, 23, 55 y 69.

119 id. S. CourneLoup Y T. KRUGER, “Le réglement 2019/1111, Bruxelles II : la protection des enfants gagne du ter(rain)”,
Revue critique de droit international privé 2020/2, N°. 2, pp. 223-224 ; M. GoNzALEZ MARIMON, “La regulacion de la sustraccion
internacional de menores en el Reglamento Bruselas II ter y sus principales novedades: hacia una mejor proteccion del interés
superior del menor”, op. cit., p. 306.
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95. A estas novedades se afiade una cuestion importante en materia de reconocimiento y eje-
cucion. Se trata de la posibilidad de revocacion del certificado expedido a efectos de posibilitar que se
ejecuten las resoluciones privilegiadas en materia de derecho de custodia (art. 48.2 R. 2019/1111). La
competencia para ello recae en el Estado de origen, si aprecia que fue expedido de manera indebida
conforme a los requisitos de expedicion del certificado recogidos en el art. 47 R. 2019/1111. El 6rgano
jurisdiccional emitird un certificado declarando la falta de fuerza ejecutiva (art. 49 R. 2019/1111). Tam-
bién se afiade, a través del art. 56.4 R. 2019/1111, dentro de las disposiciones comunes a la ejecucion,
la posibilidad de suspenderla debido a circunstancias sobrevenidas que expongan al menor a un grave
riesgo de peligro fisico o psiquico con posterioridad al dictamen de la resolucion.!!

96. Nuestra LEC complementa al mecanismo de prevalencia realizando concreciones sobre los
cauces internos a través de los cuales se deben realizar algunos de los tramites procesales. Se encuentran
en la Disposicion Final 22%) llamada atn hoy a la interaccion con el R. 2201/2003, y que se reformara
cuando empiece a aplicarse el R. 2019/1111:

97. -Se estipula, por ejemplo, el empleo de la providencia para emitir las certificaciones del
anexo [V del R. 2201/2003 relativo a la resolucion sobre la custodia dictada con posterioridad a un pro-
nunciamiento denegatorio de restitucion (D.F. 22?, apartado 2 LEC).

98. -La denegacion del certificado adopta la forma de auto para denegarla, y es susceptible de
recurso de revision (D.F. 22%, apartado 5 LEC).

99. -También se concreta el procedimiento para rectificar los errores de esa certificacion: “se
resolverad de la forma establecida en los tres primeros apartados del articulo 267 de la Ley Orgadnica
6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial”(D.F. 22, apartado 4 LEC).

100. -Se recoge cuales son los documentos que transmitir en caso de denegacion de la restitu-
cion, en respuesta al art. 11.6 R. 2201/2003: “incluira una copia de la resolucion judicial de no restitu-
cion con arreglo al articulo 13 del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, y una copia de la
grabacion original del acta de la vista en soporte apto para la grabacion y reproduccion del sonido y
de la imagen, asi como de aquellos documentos que el organo jurisdiccional estime oportuno adjuntar
en cada caso como acreditativos del cumplimiento de las exigencias de los articulos 10y 11 del Regla-
mento” (D.F. 22%, apartado 6 LEC),

101. -Y, finalmente, se concreta la competencia y el procedimiento para conocer de la reclamacion
posterior a la denegacion de la restitucion: el cauce procesal sera el de un procedimiento sobre la guarda y
custodia de menores, pero la competencia judicial interna se determina con arreglo a las reglas del proceso
de restitucion de menores en supuestos de sustraccion internacional (D.F. 22%, apartado 7 LEC).

102. Es previsible que, llegado el momento de aplicar el nuevo R. 2019/1111, se deban realizar
algunas adaptaciones, mas alla de la mera actualizacion en la redaccion de los preceptos ya vigentes.
Al menos, hay dos consideraciones que deben hacerse de cara a ajustar las normas internas procesales
destinadas al mecanismo de prevalencia:

' Vid. M. HERRANZ BALLESTEROS, “El Reglamento (UE) 2019/1111 relativo a la competencia, el reconocimiento y la eje-
cucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental y sobre la sustraccion internacional de menores
(version refundida), op. cit. 2, pp. 250-251. Con anterioridad a la Reforma del Reglamento, la posicion del TJUE habia sido
contraria a que las autoridades del Estado de ejecucion pudieran suspender la ejecucion de una resolucion sobre la custodia
certificada alegando un grave riesgo para el menor por un cambio sobrevenido de las circunstancias. Ello seria una cuestion
para valorar por las autoridades del Estado de origen de la resolucion a ejecutar. Vid. STJUE de 1 de julio de 2010, as. C-211/10
PPU, Povse, ECLI:EU:C:2010:400, par. 84, apdo. 4).
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103. -En primer lugar, se debera prever qué documento procesal sera el que permita ventilar la
expedicion del nuevo certificado recogido en el Anexo I del nuevo R. 2019/1111. También habra que
concretar cudl es el tipo de resolucion que declare la falta de fuerza ejecutiva de un certificado expedido
respecto a una resolucion de custodia (Anexo VII del R. 2019/1111). Posiblemente se pueda seguir uti-
lizando la providencia, como ocurre con otros certificados.

104. -En segundo lugar, habremos de plantearnos cual es el cauce procesal por el cual debera
realizarse la revocacion del certificado expedido en relacion con la resolucion sobre la custodia dictada
al amparo del mecanismo de prevalencia. El art. 48.3 R. 2019/1111 deja la cuestion al Derecho interno
de los Estados miembros. Por el momento la Ley de Enjuiciamiento Civil mantiene silencio sobre la
cuestion. La autora M*. A. RobriGUEZ VAzQUEZ afirma que lo lo previsible es que esta revocacion se
articule mediante el recurso de reposicion''?, regulado en el art. 451 y ss. LEC.

5. Conclusiones

105. Desde el 1 de agosto del presente afio, el R. 2019/1111 ha comenzado a desplegar sus
efectos en los procedimientos sobre crisis matrimoniales, responsabilidad parental y sustraccion inter-
nacional de menores que inicien desde esa fecha en adelante. De este modo, los Estados Miembros dis-
frutaran de un régimen mejorado respecto del anterior, que solventa muchas de las dudas interpretativas
suscitadas en la practica y en la jurisprudencia.

106. La complementariedad entre el nuevo Reglamento y el CH 80, en nuestro pais, también se
vera acompaiada del procedimiento recogido en nuestra LEC desde el afio 2015. Y hemos de destacar
que, con independencia de que exista necesidad de puesta a punto y desarrollo de reglas hasta ahora no
previstas, el legislador espatfiol se anticipa a muchas de las medidas que el R. 2019/1111 establece como
novedades.

107. En la medida en que existe un paralelismo entre las normas procesales nacionales y las
normas comunitarias en el proceso de restitucion de menores, dos son las ventajas notables: primero, se
podra reciclar la experiencia de los operadores juridicos que ya venian trabajando desde mas de media
década con el procedimiento reformado de nuestra LEC; en segundo lugar, desde el punto de vista de las
relaciones entre Estados Miembros, se garantiza una coordinacion en el régimen procesal, que permitira
contribuir a la confianza mutua entre los ordenamientos de los Estados Miembros.

108. Aun con todo, las conclusiones de nuestro estudio deben ser tomadas desde un punto de
vista prudente. Nuestro proposito ha sido evaluar sobre el texto del R. 2019/1111 y las normas espaiolas
las necesidades de adaptacion de las normas internas a las internacionales. Cosa distinta sera la practica,
y para concluir en el acierto o no de las nuevas medidas, podremos hipotetizar, pero s6lo una vez puesto
en marcha el nuevo Reglamento, se podra evidenciar qué ha mejorado y qué esta por mejorar.

12 Vid. M*. A., RoDpRiGUEZ VAZQUEZ, “La reforma del Reglamento (CE) n° 2201/2003: Analisis de las soluciones propuestas
en materia de reconocimiento y ejecucion de resoluciones”, Anuario Espariol de Derecho Internacional Privado, t. XVII, 2017,
p- 780, nota 53.
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