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1. ADECUACION DE LA REFORMA A LA NORMATIVA EUROPEA
E INTERNACIONAL SOBRE TRASLADO O RETENCION ILICITOS
DE MENORES

Basta una breve una visita a la base de datos de INCADAT! para eviden-
ciar una realidad: el fenémeno del traslado ilicito internacional de menores,
lejos de disminuir, sigue en aumento a nivel mundial, incluida Espafia. Esta
circunstancia, unida a la nueva casuistica generada en los tltimos tiempos
en nuestro pais?, la lentitud en la tramitacién de estos casos por nuestras au-
toridades y la anticuada y desfasada regulacién que teniamos en Espaina en
esta materia —basicamente arts. 1.902 y ss. de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC) de 1881—, han justificado la reaccién, por fin, de nuestro legislador. Le
ha costado... Pero al fin tenemos una nueva Ley 15/2015, de 2 de julio, de la
jurisdiccién voluntaria (LJV) que ha introducido en la LEC un nuevo Capitu-
lo IV bis relativo a «Medidas relativas a la restitucién o retorno de menores

U International Child Abduction Data Base, en http.//www.incadat.com.

2 En concreto, han aumentado los casos de traslado ilicito del menor llevados a cabo por el titular
del derecho de custodia, asi como por causas de violencia de género, por parte del progenitor maltra-
tado como via de alejamiento del maltratador. Véase KaYE, M., «The Hague Convention and the flight
from domestic violence: how women and children are being returned by coach and four», IJLPF, 1999,
p. 191.
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en los supuestos de sustraccién internacional». La DF 3.7, punto 10, de la LTV
introduce en la LEC dicho capitulo con los nuevos art. 778 gudter, art. 778
quinquies y art. 778 sexties, situandose dentro de los procesos especiales ma-
trimoniales y de menores.

La reforma moderniza asi el sistema hasta ahora vigente, entre otras ra-
zones porque ha otorgado un carécter contencioso al procedimiento —ya no
voluntario— para la restitucién del menor trasladado o retenido ilicitamente.
Este cambio ayudara presumiblemente al cumplimiento de los objetivos con
que se han elaborado los preceptos citados, principalmente la rapidez en el
procedimiento, a través de vias como la especializacién y la concentracién de
la jurisdiccién? y el acortamiento de plazos tanto para la primera instancia
como para la apelacién. La reforma, ademaés, no ha venido sola pues el vera-
no del 2015 trajo consigo otras més que pueden, a su vez, tener repercusion
sobre la proteccién del menor*.

No hay que olvidar que el objetivo principal con el que se elaboré, pri-
mero el Convenio de La Haya (CLH) de 1980°, y luego el Reglamento CE
nam. 2201/2003° fue el de garantizar el regreso inmediato del menor tras un
traslado o retencién ilicitos cometido por uno de los «titulares de la responsa-
bilidad parental»?. Y fue dicho objetivo el que justificé la introduccién de una
norma —polémica y discutible— en el Reglamento ndm. 2201/2003 como es
la del art. 11.8 (y el art. 42 al que se remite). Dichas normas aluden a la elimi-
nacién del exequatur respecto a la decisién de regreso del menor dictada por
los tribunales de un Estado miembro (EM) —aquel de residencia habitual
del menor anterior a su traslado ilicito—, no obstante una previa decisién
judicial dictada en otro Estado miembro que ordenaba todo lo contrario,
esto es, el no regreso del menor por operar una de las causas de excepcién
previstas en el CLH 1980 en su art. 13. Ya no es el juez del Estado requerido el

3 Sera competente el Juzgado de Primera Instancia de la capital de la provincia, de Ceuta o Melilla,
con competencias en materia de Derecho de familia, en cuya circunscripcién se halle el menor que
haya sido objeto de un traslado o retencién ilicitos, si lo hubiere y, en su defecto, al que por turno de
reparto corresponda (art. 778 qudter 2.°).

4 En particular, la reforma operada por la Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién del sistema
de proteccion a la infancia y a la adolescencia. Cabe recordar también la nueva Ley 29/2015, de 30 de
julio, de cooperacién juridica internacional en materia civil, asi como la modificacién de la LOPJ ope-
rada por la LO 7/2015, de 21 de julio.

5 Convenio sobre los aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores, hecho en La
Haya el 25 de octubre de 1980 (BOE num. 202, de 24 de agosto de 1987). Para un estado de las ratifi-
caciones, http://www.hcch.net.

¢ Reglamento CE nam. 2201/2003, del Consejo, de 27 de noviembre, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental por el que se deroga el Reglamento CE ntim. 1347/2000 (DO L nim. 338, de 23 de diciembre
de 2003).

7 Utilizando la terminologia del Reglamento ntiim. 2201/2003, ya que por la fecha el CLH se cen-
traba en los casos de traslado ilicito cometidos por el titular del derecho de visita. Y en linea con el
reglamento el nuevo art. 778 qudter 3.° de la LEC legitima a todos ellos para promover el procedimiento
(«persona, institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o un régimen de estancia
o visitas, relacién o comunicacién del menor», ademas de la Autoridad Central, como ya estaba en el
régimen anterior).
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que procede al control de la ejecutividad de la decisién, sino el juez de origen
mediante la emisién de un certificado que debera satisfacer unas condiciones
concretas®. La publicacién el 30 de junio de 2016 (al cierre de las pruebas de
imprenta de este trabajo) de la Propuesta de un nuevo Reglamento que aspira
a «refundir» el actual Reglamento nim. 2201/2003, anuncia una modifica-
cién de las reglas en materia de sustraccién de menores que ser4, sin duda,
bienvenida.

La reforma de la LEC operada a través de la LIV se convierte en el comple-
mento indispensable de la regulacién existente en el marco de la Unién Eu-
ropea y del CLH 1980, de ahi que aluda a ella en el primer parrafo del art. 778
qudter y de ahi que la DF 22.* de la LEC contenga las medidas para facilitar
la aplicacién en Espana del Reglamento nam. 2201/2003 en lo atinente, entre
otros extremos, al atin vigente art. 11 (puntos 6 y 7 de dicha disposicién final
de la LEC, segun la nueva redaccién dada por la DF 3. de la LIV nim. 19).

2. REFORZAMIENTO DE LAS REGLAS PARA EL RAPIDO REGRESO
DEL MENOR

No obstante el caracter discutible de las normas citadas del actual Regla-
mento num. 2201/2003°, pues ponen en conflicto dos decisiones divergentes
de los tribunales de dos Estados miembros y refuerzan al juez de origen'®,
el legislador espafiol ha llevado a cabo una reforma que favorecera su cum-
plimiento en los casos de traslado ilicito dentro de la UE (habra que ver, en
todo caso, como quedan estas normas en el nuevo Reglamento, sin olvidar
las criticas y dudas manifestadas en relaciéon con la normativa actualmente
vigente a través de alguna jurisprudencia, en particular del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos —TEDH— en Sentencias como la de 18 de junio de
2013, en el asunto Sofia Povse)''. La introduccién en la LEC del nuevo Capi-
tulo IV pretende, al igual que el art. 11.8 (y el art. 42) del Reglamento nam.
2201/2003 y las normas del CLH 1980 (art. 1), potenciar el regreso lo mas

8 Sobre los recelos y criticas hacia el art. 11.8 del Reglamento ntiim. 2201/2003, véase ESPINOSA
CALABUIG, R., «La sottrazione di minori nell'Unione Europea: tra Regolamento n. 2201/2003 e Con-
venzione dell’Aja del 1980», en CARBONE, S. y QUEIROLO, 1. (dirs.), Diritto di famiglia e Unione Europea,
Turin, Chiappichelli., 2008, pp. 283-314.

° La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) sobre el Reglamento
nam. 2201/2003, incluyendo el art. 11.8, es ya abundante. Por ejemplo, Sentencias como las de 11
de julio de 2008, as. C-195/08 PPU; de 16 de julio de 2009, as. C-168/08; de 23 de diciembre de 2009,
as. C-403/09; de 1 de julio de 2010, as. C-211/10 PPU; de 15 de julio de 2010, as. C-256/09; de 5 de oc-
tubre de 2010, as. C-400/10 PPU; de 9 de noviembre de 2010, as. C-296/10 PPU; de 22 de diciembre de
2010, as. C-491/10; de 22 de diciembre de 2010, as. C-497/10 PPU; de 9 de enero de 2015, as. C-498/14;
o de 10 de noviembre de 2015, as. C-455/15.

10 Hasta el punto de que una vez emitido el certificado en cuestion, ya no es posible impugnar
el reconocimiento en el Estado requerido de la decisién de retorno del menor, ni tampoco recurrir la
expedicién del certificado, siendo el Derecho del Estado de origen el que regulara cualquier posible
rectificacion (art. 43.1y 2, en relacién con los arts. 41.1 y 42.1).

' Asunto Sofia Povse and Doris Povse v. Austria, nam. 3890/11, TEDH 2013. Con anterioridad el
TJUE se habia pronunciado con la Sentencia de 1 de julio de 2010, as. C-211/10 PPU.
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rapido posible del menor en los casos en que ha sido trasladado ilicitamente
a nuestro pais desde otro Estado (miembro de la UE o del CLH 1980) en el
que el menor tenia su residencia habitual antes de su traslado ilicito a Espafia
(art. 778 qudter y art. 778 quinquies LEC, que aluden al «lugar de proceden-
cia» y no a su residencia habitual). Pero también en los casos en que estando
el menor residiendo en Espana ha sido trasladado ilicitamente a otro Estado
(art. 778 sexties).

Todas estas normas aspiran, en definitiva, a potenciar el regreso inme-
diato del menor que, en ultimo término, suponga la satisfaccién del interés
superior de este, con el cumplimiento de las méximas garantias y en defensa
de sus derechos més fundamentales, en linea con la Convencién Europea de
Derechos Humanos de 4 de noviembre de 1950!2. Dichas garantias se ven
reforzadas en la reforma de la LEC al permitir que «a lo largo de todo el pro-
ceso» el juez pueda otorgar, de oficio, a instancia de parte o del Ministerio
Fiscal «las medidas cautelares oportunas y de aseguramiento del menor que
estime pertinentes conforme al art. 773, ademas de las previstas en el art. 158
del Cédigo Civil». Este reforzamiento incide asimismo en la satisfaccion de
las reglas del Reglamento nim. 2201/2003, en relacién con la «actuacién ur-
gente» del 6rgano jurisdiccional ante el que se interponga la demanda, que
utilizara «los procedimientos mas expeditivos que prevea la legislacién na-
cional» (art. 11.3) y que no podran denegar la restitucién de un menor, ba-
sandose en el art. 13.b) del CLH 1980, si se demuestra que se han adoptado
«medidas adecuadas» para garantizar la proteccién del menor tras su res-
titucién (art. 11.4). Ademas, los «pormenores de dichas medidas» dictadas
«para garantizar la proteccién del menor tras su restitucién al Estado de su
residencia habitual» (en cumplimiento del art. 11.8) deberan constar, en su
caso, en el certificado al que alude el art. 42.2.c) emitido por el juez de origen.

Desde la primera lectura del nuevo Capitulo IV de la LEC se aprecia la casi
obsesién (justificada por otra parte) del legislador espafiol por la rapidez del
procedimiento como tnica via de garantizar el regreso inmediato del menor
y, por ende, la proteccién de sus derechos. El art. 778 qudter 5.°, deja claro
que el procedimiento tendra caracter «urgente y preferente». Debera realizar-
se, «en ambas instancias», si las hubiere, en el «<inexcusable plazo total de seis
semanas» desde la fecha de la presentacién de la solicitud instando la resti-
tucién o el retorno del menor, salvo que existan circunstancias excepcionales
que lo hagan imposible. Por tanto, se acortan plazos para la primera instan-
cia y para la apelacion, fase en la que la brevedad de actuaciones sera funda-
mental 3. De igual modo el art. 778 quinguies 2.°, fija el plazo de veinticuatro
horas para la admisién de la demanda por el secretario judicial, y si no fuera
admisible, se dara cuenta al juez para que resuelva lo que proceda dentro de

12 BOE ntim. 243, de 10 de octubre de 1979..

13 Segun el art. 778 quinquies 11.°, contra la resolucién que se dicte solo cabra recurso de apela-
cién con efectos suspensivos, que tendra tramitacién «preferente», debiendo ser resuelto en el «impro-
rrogable plazo de veinte dias», sefialando en los apartados a)-e) los plazos para proceder con la méxima
celeridad.
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dicho plazo. Pero ademas en la misma resolucion en la que sea admitida la
demanda, se requerird al demandado —sustractor del menor— para que, en
la fecha que se determine, que no podra exceder de los tres dias siguientes,
comparezca con el menor y manifieste si accede a su restitucién o retorno, o
se opone a ello, alegando alguna de las causas establecidas en el CLH 1980.

Lo primero que llama la atencién de estas normas es el plazo de las seis se-
manas para que se lleve a cabo el procedimiento, a contar desde el momento en
que se presenta la solicitud de regreso del menor. De este modo, se sitiia en la
linea del art. 11 del CLH'* y del art. 11.3.2 del Reglamento nam. 2201/2003 15,
en cuyo ambito se han demostrado —hasta ahora— las dificultades practicas
para cumplir con dicho plazo, salvo algunas excepciones'®. Dichas dificul-
tades han sido consideradas en el nuevo Reglamento propuesto en 2016. El
cumplimiento de un plazo lo mas breve posible solo sera factible en un marco
de cooperacién interestatal (de ahi el apoyo que el art. 778 qudter 7.°, hace a
las comunicaciones directas, se entiende sin intermediacién alguna, al igual
que la Ley de cooperacion juridica internacional)'’, entre 6rganos jurisdic-
cionales de distintos paises, a través del auxilio de las Autoridades Centrales
implicadas, de las Redes de Cooperacion Judicial Internacional existentes, de
los miembros de la Red Internacional de Jueces de la Conferencia de La Haya
y de los jueces de enlace, y se vera favorecido —presumiblemente— por la
antes aludida concentracién de las competencias y su especializacién, igual-
mente enfatizadas por la propuesta de Reglamento de 30 de junio de 2016.
Solo asi, ademas, se podra reducir el riesgo de manipulaciones en el cémputo
de los plazos en casos en los que, por ejemplo, un traslado que ha empezado
siendo licito se ha convertido en ilicito de modo que al interponer la demanda
de restitucién del menor este se encuentra ya integrado en su nuevo ambiente
(en linea con el art. 12 CLH 1980) 8.

De hecho la clave del éxito de los arts. 11.8 y 42 del Reglamento
nam. 2201/2003, tal como se regulan en la actualidad, estd sin duda en la
rapidez con que se tramiten los varios procedimientos en que se podran ver
envueltas las autoridades espafiolas: a) el llevado a cabo tras un traslado ili-
cito del nifio a nuestro pais, en cuyo caso deberan ordenar el regreso inme-

14 Referido al «plazo de seis semanas a partir de la fecha de iniciacién de los procedimientos» para
llegar a una decision.

5 Segun el cual el 6rgano jurisdiccional dictara su resolucién «como maximo seis semanas des-
pués de la interposicion de la demanda», salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan
imposible.

16 A este respecto FORCADA MIRANDA, J., «<El nuevo proceso espafiol de restitucion o retorno de me-
nores en los supuestos de sustraccién internacional: la decidida apuesta por la celeridad y la novedosa
Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte I)», pp. 36-38 (www.milleniumdipr.com), alude a paises como el
Reino Unido (Inglaterra y Gales), Holanda, Uruguay o Jap6n como ejemplos en los que la reforma
legislativa en esta materia ha demostrado que la brevedad de estos plazos es posible.

7 En este ambito, véase RODRIGUEZ BENOT, A., «La Ley de cooperacién juridica internacional en
materia civil», CDT (marzo 2016), vol. 8, num. 1, p. 239.

18 Paradigmaticas en su momento sentencias como las de la AP de Sevilla de 16 de septiembre de
2004 o AP de Madrid de 3 de marzo de 2005. Y especialmente llamativa a este respecto es la reciente
STC 16/2016, de 1 de febrero.
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diato de este en los plazos de los arts. 778 qudter y 778 quinqguies de la LEC,
salvo que se demuestre alguna de las excepciones del CLH 1980. De ser asi,
y aunque nuestras autoridades consideren que el menor no debe regresar al
Estado miembro en el que residia antes de su traslado ilicito, deberan b) tra-
mitar su regreso inmediato cuando asi lo hayan decidido las autoridades de
dicho Estado miembro. Y ello porque esa decisién —final y definitiva— de
regreso es ejecutiva sin exequatur «con el fin de garantizar la restitucién del
menor», segin el art. 11.8 in fine en relacién con el art. 42 del Reglamento
nam. 2201/2003. Pasara lo mismo en los casos en que ¢) Espafia sea el Estado
donde el menor residia antes de su traslado y nuestras autoridades lo califi-
quen como ilicito (segin se regula en el art. 778 sexties de la LEC) y ordenen
su regreso inmediato a nuestro pais, aunque en otro Estado miembro se haya
decidido su no regreso por operar las excepciones del CLH 1980 (decisién,
por tanto, provisional, que seréd superada por la definitiva dictada en Espafia).

Los cauces procesales para llevar a cabo todas estas hipétesis no se re-
gulan en la medida que hubiera sido deseable en los nuevos preceptos de
la LEC, aunque cabe presuponer que las «medidas» a las que se alude en
ellos se utilizaran en todo caso. En particular el art. 778 quinguies 13.° sefiala
que la ejecucion de la sentencia en la que se acuerde la restituciéon del me-
nor o su retorno al Estado de procedencia (incluso habiendo oposicién del
progenitor sustractor), se realizara «de forma inmediata». Para ello, el juez
debera adoptar las medidas necesarias y podrd ayudarse de la asistencia de
los servicios sociales y de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Para hacer
efectiva dicha actuacién, la Autoridad Central prestara la necesaria asistencia
al Juzgado para garantizar que se realice sin peligro, adoptando las medidas
administrativas precisas. (art. 778 quinquies 13.°). Debe entenderse que todas
estas medidas se adoptaran siempre que haya que tramitar un regreso rapido
del menor desde nuestro pais, tanto cuando esta aqui retenido ilicitamente,
como cuando lo estd en otro Estado miembro y las autoridades espafiolas
ordenan su regreso a Espafa (en cuanto Estado miembro de residencia habi-
tual del menor antes de su traslado ilicito). En cambio, cuando el menor deba
regresar a nuestro pais desde otro Estado miembro en el que el menor esta
retenido ilicitamente, el regreso se llevara con arreglo a las medidas fijadas
por su normativa interna, de ahi la importancia de la cooperacién interestatal
para que, en todo caso, €l regreso del menor se lleve con éxito y con salva-
guarda de su interés.

A pesar de las contradicciones que provoca el art. 11.8 del Reglamento
nam. 2201/2003 este ha recibido el respaldo del TJUE sin siquiera dar op-
cién a excepciones, lo que ha provocado un claro conflicto interpretativo en
torno a la proteccion de los derechos fundamentales y la misma concepcion
del interés del menor en este tipo de casos, como se demostré en los men-
cionados asuntos Aguirre Zdrraga y Sofia Povse. La insistencia en defender la
aplicacién del art. 11.8 no parece coherente con la defensa de lo que pueda
constituir el interés superior del menor, en cada caso en particular, aunque
se haya cometido un acto que, en principio, va a ser calificado como ilicito
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en los términos del Reglamento nim. 2201/2003 y del CLH 1980. La reforma
que se realice del art. 11.8 del Reglamento debera tener en cuenta el dificil
equilibrio entre la valoracién del interés del menor en cada caso, y el riesgo
de interpretaciones que puedan favorecer excepciones a la norma con las
manipulaciones como las que, hasta ahora, se han realizado en el ambito del
CLH 1980. No sera facil.

Mientras tanto, la celeridad en el procedimiento seguird poniendo de ma-
nifiesto las dificultades interpretativas en cuestiones tan relevantes como, por
ejemplo, la audiencia del menor, a la que el art. 778 quinguies 8.°, de la LEC
le otorga un papel fundamental. Ello deriva, entre otras razones, de las dife-
rentes concepciones que recibe en los Estados (dentro de la UE, por ejemplo,
hay paises como Alemania donde aparece configurado como un principio de
rango constitucional y en otros, en cambio, ha sido practicamente inexistente
durante afios)!®. Dicho riesgo era previsible desde que se elaboré el Regla-
mento num. 2201/2003 en relacion con el requisito del certificado del art. 42
relativo a la audiencia del menor. El asunto Aguirre Zdrraga es buena muestra
de este conflicto?’, como también la respuesta del TEDH en el mencionado
asunto Sofia Povse?!.

Fuera de la UE, en el ambito del CLH 1980, los nuevos preceptos de la
LEC garantizaran el mismo objetivo de inmediatez en el regreso del menor,
aunque sin los conflictos derivados de la eliminacién del exequatur previsto
por el Reglamento nam. 2201/2003. No olvidemos que el CLH 1980 privilegia
el pronto regreso del menor, independientemente del reconocimiento de la
decision judicial. En cambio, el Convenio de Luxemburgo de 198022 (con el
que el CLH 1980 ha demostrado sus problemas de complementariedad) se
centra en el exequatur, subordinando el regreso del menor trasladado ilicita-
mente al reconocimiento y ejecucion de la decisién judicial en el Estado inte-
resado. Ambos se han ratificado por los paises de la UE en épocas diferentes
y a menudo distantes la una de la otra, lo que ha provocado alguna que otra
diferencia interpretativa. Pero todos los Estados concuerdan en los proble-
mas practicos que los dos Convenios han provocado, sobre todo el cardcter

19 Véase VOLKER, M., «Le reglement “Bruxelles II bis” du point de vue d’'un juge aux affaires fami-
liares allemand», en FULCHIRON, H. y NOURISSAT, C. (dirs.), Le nouveau droit communitaire du divorce et
de la responsabilité parentale, Paris, Dalloz, pp. 293-302.

20 STJUE de 22 de diciembre de 2010, as. C-491/10 PPU. A juicio del TJUE el érgano competente
del Estado miembro de ejecucién no puede oponerse a la ejecucién de una resolucion certificada que
ordena la restitucién del menor ilicitamente retenido, por considerar que el 6rgano del Estado miem-
bro de origen, del que emana esta resolucién, ha vulnerado el art. 42 del Reglamento, interpretado
conforme al art. 24 de la Carta de los Derechos fundamentales de la UE, por cuanto la apreciacién
de la existencia de tal vulneracion compete exclusivamente a los 6rganos jurisdiccionales del Estado
miembro de origen.

21 Véase comentario de KiNscH, P, al hilo de «Harroudj v. France: indications from the European
Court of Human Rights on the nature of choice of law rules and on their potentially discriminatory
effect», YPIL, 2013/2014, vol. 15, pp. 39-44.

22 Convenio Europeo sobre reconocimiento y ejecucién de resoluciones en materia de custodia de
menores y restablecimiento de esa custodia de 20 de mayo de 1980 (BOE nuim. 210, de 1 de septiembre
de 1984). Para un estado de las ratificaciones http://www.conventions.coe.int.
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lento y farragoso del procedimiento, que ha obstaculizado notablemente la
efectividad de los mismos?2.

La celeridad en el procedimiento permitira, por otra parte, frenar el ries-
go de un uso manipulado del art. 12 CLH al que nos hemos referido antes
ya que, aunque no regula las causas de excepcién al regreso del nifio tras
su traslado ilicito (para ello esta el art. 13), en la practica se ha utilizado
como tal al permitir que, transcurrido un afio desde su traslado o retencién
ilicita, el nifio no tuviera que regresar al demostrarse su integracién «en
su nuevo ambiente». Las dificultades practicas de localizacién del menor
en muchos casos pueden seguir favoreciendo ese riesgo, de ahi que deba
interpretarse como un afio desde que se conozca el paradero del menor. De
hecho, el art. 778 quinquies 3.°, senala que si el menor no fuera localizado
«se archivara provisionalmente el procedimiento hasta ser encontrado». La
duracion de dicha provisionalidad se ignora, pero se sabe que un afio pasa
rapidamente y que en ese plazo el nifio puede perfectamente integrarse en
su nuevo ambiente... En este sentido, el art. 778 quinguies 5.°, alude a los ca-
sos en que el demandado —sustractor— no compareciese ni procediera a la
entrega del menor, en cuyo caso se le declarara en rebeldia pero el procedi-
miento seguira su curso, citando tinicamente al demandante y al Ministerio
Fiscal a una vista ante el juez que tendré lugar «en un plazo no superior a los
cinco dias siguientes», a celebrar segiin lo dispuesto en el precepto. Dicha
resolucion, no obstante, debera ser notificada al demandado, tras lo cual no
se llevara a cabo ninguna otra, excepto la de la resolucién que ponga fin al
proceso.

En los casos en que el demandado si que comparezca, pero para invocar
las causas de excepcion al regreso del menor (las del art. 13 CLH 1980), el
secretario judicial «en el mismo dia» dara traslado de la oposicién y citarda
a todos los interesados y al Ministerio Fiscal a una vista que se celebrard
«dentro del improrrogable plazo de los cinco dias siguientes». La vista no
se suspenderd, por otra parte, por incomparecencia del demandante o del
demandado (art. 778 quinquies 6.°y 7.°), lo que no solo es una novedad sino
que refuerza la rapidez del procedimiento.

La rapidez en el procedimiento se pone de manifiesto incluso en los casos
en que se consiga someter el caso a mediacién entre las partes (a instancia
de las partes o por el juez), «sin que ello deba suponer un retraso injustifi-
cado del proceso» y con un procedimiento que serd «lo mas breve posible»
(art. 778 quinguies 12.°).

Por ultimo, hay que incidir en la relevancia de la celeridad en relacién con
una cuestién fundamental para el éxito de todas estas normas (LEC, Regla-
mento y Convenio), como es la presentacién de las pruebas dirigidas a excep-
cionar el regreso del menor trasladado o retenido ilicitamente, con base en
las causas reguladas en el CLH 1980. No obstante su relevancia, ninguno de

23 BEsPINOSA CALABUIG, R., op. cit., nota 8, pp. 284-285.
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los textos mencionados lo regula con exhaustividad, aunque el art. 778 quin-
quies le atribuye mucha trascendencia. En particular, el art. 778 quinquies 7.°
in fine, se refiere a las pruebas presentadas al proceso, a instancia de parte,
del juez o del Ministerio Fiscal (antes solo podian presentarse a instancia de
parte), que sean relevantes para la decisién sobre la ilicitud o no del traslado
o retencion y las medidas a adoptar, que lo haran «dentro del plazo impro-
rrogable de seis dias», asi como los informes que estime pertinentes cuya
realizacién sera «urgente y preferente» a cualquier otro proceso.

La relevancia que dicho precepto otorga a la presentacién de pruebas e
informes en el sentido expuesto en el parr. 7, incide no solo sobre las garan-
tias hacia el menor sino también sobre el cumplimiento, una vez mas, del
actual art. 11.8 del Reglamento ntim. 2201/2003, en particular sobre el art. 42
al que se remite. En el apartado 2.c) de este tltimo se regula el tercero de los
requisitos que debe cumplir el certificado que emitira el juez de origen de la
resolucién que ordena el regreso definitivo del menor (para que pueda ser
ejecutiva sin exequatur). Esto es, la comprobacién por dicho juez [junto a la
audiencia del menor y de las partes de los apdos. a) y b)] de que la decisién
de no retorno del menor fue ordenada por el juez de otro Estado miembro,
teniendo en cuenta, al dictar su resolucion, «las razones y las pruebas» en las
que esta se fundamenta en virtud del art. 13 CLH 1980.

Todas esas «razones y pruebas» son las mismas a las que el art. 778 quin-
quies da preponderancia, con el alcance descrito, para justificar la decisién
de las autoridades espanolas en favor del regreso o no del menor en casos de
traslado ilicito. Pero, ademads, esas mismas «razones y pruebas» son las que
debera valorar el juez de origen de una decisién de regreso del menor, en el
marco del certificado del art. 42 del Reglamento nim. 2201/2003, no obstante
la de no regreso que haya sido dictada en Espafa. Mientras no se reforme di-
cha norma, los conflictos interpretativos al hilo de tales «razones y pruebas»
seguirdn en aumento.

3. REFORZAMIENTO DE LAS REGLAS PARA DECLARAR
LA ILICITUD DEL TRASLADO DE UN MENOR AL MARGEN
DE LA DECISION SOBRE EL FONDO DEL ASUNTO

A la luz del nuevo art. 778 sexties, parece que el legislador ha querido re-
forzar otros dos objetivos claves en esta materia. De un lado, la declaracién
del traslado o retencién de un menor como ilicito, para lo que se aportan
reglas sobre la necesidad de obtener una certificacién (conforme al CLH o
al Reglamento) en dicho sentido. De otro, la aclaracién sobre la tradicional
confusién entre la decision de regreso inmediato del menor y la decisién so-
bre el fondo del litigio. Aspectos que, como es sabido, han sido muchas veces
confundidos en la jurisprudencia —no solo espafiola— y aprovechados por
el sustractor del menor para, a través de manipulaciones procesales, obtener
una nueva decisién sobre el fondo. Con el nuevo precepto se aspira a aclarar
dicha cuestién, a pesar de las persistentes dificultades que la practica arro-
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ja?*, y las disparidades interpretativas respecto a lo que se considera o no
como una infraccién del derecho de custodia (necesario, entre otros, para
definir el traslado o retencién del menor como ilicitos, en los términos fijados
por el art. 3 CLH 1980 o el art. 1.11 del Reglamento nam. 2201/2003)2. Es
por ello que el nuevo precepto de la LEC se muestra insuficiente, ademas de
vago, para cumplir con el segundo de los objetivos expuestos.

Como ya se ha sefialado, tanto el CLH 1980 como el Reglamento
nam. 2201/2003 aspiran a favorecer el regreso inmediato del nifio, dejan-
do para un momento posterior, que no se regula como debiera en ninguno
de los dos textos, la decisién sobre los derechos de custodia?®. Tampoco
la nueva regulacién de la LEC aporta luz al respecto. Conforme al CLH la
autoridad —judicial o administrativa— del Estado al que el nifio ha sido
trasladado ilicitamente no puede decidir sobre el fondo hasta que se haya
determinado que no se reunen las condiciones del Convenio para la resti-
tucién?’ y en similares términos, pero mas confusos si cabe, se expresa el
Reglamento nim. 2201/2003 en su art. 11.7. De la comprensién de ambas
cuestiones y su trato diferenciado depende no solo el buen funcionamiento
de todos estos textos, sino también el fin de las manipulaciones procesales
aludidas.

A este respecto, la jurisprudencia del TJUE ha interpretado que el art. 11.8
del Reglamento no se opone, en principio, a que un Estado miembro atribuya
a un tribunal especializado la competencia para examinar las cuestiones de
restitucién o de custodia del menor en el marco del procedimiento previsto,
incluso cuando un érgano jurisdiccional ya conozca por otra parte de un
procedimiento sobre el fondo acerca de la responsabilidad parental en re-
lacién con el menor?. Es mas, el art. 11.8 debe interpretarse en el sentido
de que «una resolucién del érgano jurisdiccional competente que ordena la
restituciéon del menor esta comprendida en el &mbito de aplicacién de dicha
disposicién, aun cuando no esté precedida de una resolucién definitiva del
mismo o6rgano jurisdiccional relativa al derecho de custodia del menor»?°,
puesto que dicha resolucién solo podra dictarse posteriormente a la de la
restitucion, en su caso, del menor?3°.

24 El asunto Aguirre Zdrraga es una buena muestra, puesto que a pesar de la decisién de regreso
del menor —ejecutiva sin exequatur— ordenada por el juzgador espafiol, el alemén entra a resolver el
fondo del asunto. STJUE de 22 de diciembre de 2010, as. C-491/10 PPU, con comentario de ALVAREZ
GONZALEZ, S., en REDI, vol. LXII (2010), 2, p. 249.

25 Por ejemplo, la SAP de Malaga de 1 de abril de 2014, respecto a las disparidades entre la legisla-
cién lituana y la espafola en dicho punto.

26 El art. 19 CLH 1980 establece que la decisién sobre el retorno del nifio no se tendra en cuenta
para determinar el fondo respecto a su custodia.

270 bien haya transcurrido un periodo de tiempo razonable sin que se haya presentado una soli-
citud en virtud del Convenio (art. 16).

28 STJUE de 9 de enero de 2015, as. C-498/14, D. Bradbrooke c. A. Aleksandrowicz.

29 STJUE de 1 de julio de 2010, as. C-211/10 PPU, Sofia Povse and Doris Povse c. Austria.

30 Con ocasién del asunto Bianca Purrucker y Guillermo Vallés Pérez, la STIUE de 9 de noviembre
de 2010, as. C-296/10 PPU, estableci6 que en el marco de un procedimiento de medidas provisionales,
el hecho de que se incoe ante un 6rgano jurisdiccional de un Estado miembro un procedimiento de
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En este sentido, el art. 778 sexties sefiala que cuando sea Espafia el pais en
el que el menor residia antes de su traslado ilicito a otro pais, cualquier perso-
na interesada, «al margen del proceso que se inicie para pedir su restitucién
internacional», podra dirigirse en Espafia a la autoridad judicial competente
para conocer del fondo del asunto con la finalidad de obtener una resolucién
que especifique que el traslado o la retencién han sido ilicitos, a cuyo efecto
podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo I del Libro IV
para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia, e incluso
las medidas del art. 158. Se echa en falta, en definitiva, una mayor precisiéon
en una cuestion de tanta relevancia practica.

Palabras clave: sustraccion internacional de menores, Reglamento 2201/2003, Conve-
nio de La Haya 1980, Ley Jurisdiccién Voluntaria.

Keywords: international child abduction, Regulation 2201/2003, Hague Convention
1980, Voluntary Jurisdiction Act.

este tipo y no se desprenda que este es competente en el sentido del Reglamento nim. 2201/2003, «no
excluye necesariamente que exista, segin lo permita eventualmente el Derecho nacional de ese Estado
miembro, una demanda sobre el fondo vinculada a la demanda de medidas provisionales [...]».
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