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Profesor Nigel Lowe, Director del Centro de Estudios de Derecho Internacional de la Familia, Facultad
de Derecho, Universidad de Cardiff, Pais de Gales, Reino Unido y Profesora Cristina Gonzdlez
Beilfuss, Profesora Titular de Derecho Internacional Privado, Universidad de Barcelona, Espafa.*

1. INFORMACION GENERAL

El Reino de Espafia comprende la Peninsula, las islas Baleares y Canarias y las
ciudades auténomas del Norte de Africa de Ceuta y Melilla. El sistema juridico
es de Derecho Civil.

Espana es un pais descentralizado que se divide en 17 Comunidades
Auténomas y dos Ciudades Auténomas, todas las cuales detentan potestades
administrativas en el dmbito de la proteccién de menores. Seis de estas
Comunidades (Baleares, Catalufia, Aragén, Navarra, el Pais Vasco y Galicia)
tienen normas propias de Derecho Privado de la Familia. Con carécter general,
estas normas se recogen en las llamadas Compilaciones de Derecho Civil de
Baleares, Aragon, Navarra y el Pais Vasco. Las normas de Derecho de Familia de
Catalufa se hallan en el Codi de familia y las de Galicia se contienen en la Ley de
Derecho Civil de Galicia. El resto del territorio se rige por el denominado Derecho
Civil “Comun”. La mayoria de las disposiciones en materia de Derecho de Familia
se hallan en el Libro I del Cédigo Civil espafol (arts. 17-332).

La jurisdiccién espafiola es tunica. Existe un tnico sistema de tribunales con
jurisdiccién para todo el territorio. Los procesos civiles se regulan por la Ley de
enjuiciamiento civil de 2000. Las normas espafolas de Derecho Internacional
Privado son uniformes y se aplican en todo el pais. Como en otros Estados de la
Union Europea (UE)}, la competencia judicial internacional, el reconocimientoy
ejecucion se rigen por el Reglamento Bruselas II?, también conocido como
Bruselas II bis, que entr6 en vigor el 1 de marzo de 2001. Aunque el Reglamento
prevalece sobre el Derecho Interno espafol, en su contenido original, no
afectaba a la aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccién de Menores (en adelante Convenio de La Haya de 1980)
a solicitudes de retorno formuladas en virtud de dicha norma (vide art. 4 del
Reglamento). Sin embargo, el Reglamento Bruselas II revisado® que entré en
vigor el 1 de marzo de 2005 afectard a las solicitudes formuladas en un

* Expresamos nuestro agradecimiento a Esther Pias, jurista de la Autoridad Central espafiolay

a Adolfo Alonso Carvajal, abogado especializado en sustraccién internacional de menores por

sus comentarios y asesoramiento y a Emily Atkinson, de la Facultad de Derecho de Cardiff, a la
que también expresamos nuestro reconocimiento. Estamos también muy agradecidos a Sharon
Willicombe de la Facultad de Derecho de Cardiff por su ayuda en la preparacién de este informe.

! Con la excepcién de Dinamarca que no participa en este Reglamento - vide art. 1(3).
2Reglamento (CE) N° 1347/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, relativo a la competencia,
elreconocimiento yla ejecucién de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de
responsabilidad parental sobre los hijos comunes DO N° L 160, 30.6.2000, p. 19.

$Reglamento (CE) N° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento yla ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental, por el que se deroga el Reglamento (CE) N° 1347/2000, DO N° L 338,23.12.2003, p. 1.

4 Articulo 72.

Copvrlght © 2005 National Center tor Mlssmg & Explmted Children (NCMEL) Todos los derechos reservados. Este proyecto fue financiado por el Subsidio N° 2005-MC-CX-K024 otorgado por la Ohun a
ici icia de Estados Unidos. Los puntos de vista u opiniones en este documento son los de sus

stados Unidos. National Center for Missing & Exploited Children® es una marca de servicio regi
del Centro Nacional para Menores Desaparecidos y E\plot ados. NCMEC apoya las practicas reflejadas en este informe y brinda informacién acerca de los servicios proporcionados por determina as
organizaciones como un servicio ptblico sin recibir el apoyo o contraprestacién alguna de las mismas. Este documento refleja el estado del Derecho al 1 de enero de 2005.
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Estado de la UE en relacion a un nifo con residencia habitual en otro Estado
miembro®. En primer lugar, en caso de aplicarse los articulos 12y 13 del Convenio
de La Haya de 1980, los tribunales deberdn velar por que “se dé al menor
posibilidad de audiencia durante el proceso, a menos que esto no se considere
conveniente habida cuenta de su edad o grado de madurez”. En segundo término,
“salvo que existan circunstancias excepcionales que lo hagan imposible, el
6rgano jurisdiccional dictard su resolucion como méximo seis semanas después
de la interposicion de la demanda”. En tercer lugar, no se permitird a un 6rgano
jurisdiccional denegar el retorno de un nifio en virtud del art. 13b “si se demuestra
que se han adoptado medidas adecuadas para garantizar la proteccion del menor
tras su restitucion”. En cuarto lugar, un tribunal no podré denegar el retorno de
un menor sin que se haya dado al progenitor que solicita el retorno posibilidad
de audiencia. Si se deniega un retorno, el tribunal debe, en el plazo de un mes,
transmitir la orden y la documentacion pertinente al tribunal o Autoridad Central
del Estado en el que el nifio tenia su residencia habitual antes de la sustraccion.
El mentado tribunal o la Autoridad Central debe, a su vez, invitar a las partes a
presentar, en el plazo de tres meses desde la notificacién, sus reclamaciones de
conformidad con lo previsto en la legislacién nacional, a fin de que el tribunal
examine la cuestion de la custodia del nifio. Dicho de otra manera, es el
tribunal de la residencia habitual del nifio el competente para decidir sobre
el fondo del asunto. Si como consecuencia de dicho procedimiento el tribunal
exige el retorno del nifio, dicha orden serd ejecutoria sin necesidad de
ulteriores mandamientos judiciales.

1.1 ApricAaciON DEL CONVENIO

Espafiaratific6 el Convenio de La Haya de 1980 el 16 de junio de 1987. El Convenio
se aplica en todo su territorio. Fue el 9° Estado contratante (el 8° que ratificé
después de que Hungria se adhiriera previamente). Una vez ratificados, los
Convenios internacionales de cardcter “self-executing” o de vigencia automadtica
son directamente aplicables en Espafa tras la publicacién del instrumento de
ratificacién en el Diario Oficial (Boletin Oficial del Estado, ‘BOE’). El instrumento
de ratificacion y el Convenio se publicaron en el BOE N° 202 de 24 de agosto de
1987. El Convenio entr6 en vigor el 1 de septiembre de 1987. Tras un periodo
inicial en el que el Convenio no se aplicé correctamente,® la situacion mejoro de
manera significativa cuando se aprobaron normas procesales de aplicacién
interna el 15 de enero de 1996. Dichas normas estdn contenidas en los arts.
1901-1909 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881. Aunque estas normas no se
incorporaron en la nueva Ley de enjuiciamiento civil de 2000 (que, con cardcter
general, sustituye a la ley de 1881) siguen estando en vigor (vide Disposicién
Final de la LEC de 2000).”

5 Excepto Dinamarca, vide Articulo 2(3).

6 Espafia fue especificamente mencionada en las Conclusiones ala Primera Comisién especial
sobre la aplicacién del Convenio de La Haya de 1980 que tuvo lugar en 1989. La Comisién comenté
que “envista de las dificultades fundamentales de naturaleza estructural, legal y procesal constatadas
por los Estados contratantes en la tramitacién por Espaiia de solicitudes entrantes de retorno de
nifios en los dos afios desde que el Convenio entré en vigor se insta muy seriamente a Espafia

a que sin més dilacién tome las medidas necesarias para asegurar que su Autoridad Central

ysus autoridades judiciales y administrativas se doten de los poderes necesarios y los recursos
adecuados para cumplir plenamente con sus obligaciones convencionales”. Vide Informe
delaPrimera Comisién en hitp://fwww.hcch. netfindex_en.php?act=publications.details&pid=2269&dtid=2
"Esta disposicién establece: “Se derogala Ley de enjuiciamiento civil aprobada por Real Decreto de
3 de febrero de 1881 con las excepciones siguientes:.... Titulos XII y XIII del Libro Iy Libro III.” Las
reglas en materia de sustraccién estdn contenidas en el Libro III de la LEC de 1881.
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La sustraccion internacional de menores también ha recibido atencion
parlamentaria. El Defensor del Pueblo espafiol, un comisario del Parlamento
cuya funcién es defender los derechos civiles frente a la Administracién, formul6
una recomendacion sobre la sustraccion internacional de nifios.® Se proponian
varias acciones al Ministerio de Justicia, (a) la creacién de un Centro Nacional de
Nifos desaparecidos cuya funcion seria asistir a los peticionarios, coordinar las
distintas agencias estatales que intervienen y la recoleccion de datos estadisticos,
(b) reformar el Cédigo Penal para tipificar la sustraccién de nifios como delito,
(c) reformar el Cédigo Civil para incluir medidas preventivas exigiendo el
consentimiento de ambos progenitores para autorizar al nifio a salir de la
jurisdiccion, y (d) la creacion de un Registro especial de decisiones de custodia.
Como se verd (vide infra aptdo. 5.1), los Cédigos Civil y Penal se reformaron en
este sentido.

1.2 OTRrOS EsTADOS CONTRATANTES ACEPTADOS POR ESPANA

Espafia era un Estado miembro de la Conferencia de La Haya cuando la
Decimocuarta Sesion redacté el Convenio de La Haya de 1980. En relacion con
los Estados que eran miembros en aquel momento se han de aceptar las
ratificaciones. No obstante, de acuerdo con el art. 38, el Convenio esta abierto a
la adhesion por Estados no miembro y los Estados contratantes no estdan
obligados a aceptar dichas adhesiones. Espana ha tendido a aceptar todas las
adhesiones, aunque en ocasiones con cierto retraso. En fecha 1 de enero de
2005 el Convenio estaba en vigor entre Espafia y 71 Estados contratantes.

Para una enumeraciéon completa de los Estados con los que el Convenio
estd en vigor respecto a Espafa y las fechas de las respectivas entradas en
vigor, vide Apéndice.

1.3 Acuerpos BILATERALES cON EsTADOS NO CONTRATANTES

Espafna ha celebrado un acuerdo bilateral con el Reino de Marruecos.® Este
Convenio bilateral establece el retorno de nifios al Estado requirente si el
traslado, (a) infringe un acuerdo entre el sustractor y la parte requirente que ha
sido sancionado judicialmente; (b) viola derechos de custodia exclusivos
atribuidos al progenitor que solicita el retorno de acuerdo con su derecho
nacional; o (c) infringe una decision judicial del Estado requirente y el nifio y sus
padres so6lo detentan la nacionalidad de ese Estado. Si el retorno se produjo
menos de seis meses antes de que se solicitara el retorno, se ordenard la
devolucion salvo que (a) el nifio s6lo sea nacional del Estado requerido vy el
progenitor sustractor sea el tinico titular de la custodia de acuerdo con el Derecho
de ese Estado, o (b) exista una decisién de custodia contradictoria dictada en el
Estado requerido antes del traslado.

8 Recomendacion 66/1999, de 17 de noviembre, sobre sustraccion y secuestro internacional de
menores por uno de sus progenitores (BOCG. Cortes Generales. VII Legislatura. Serie A Ntim 69, p. 51).
9 Convenio entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento
y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia derecho de visita y
devolucion de menores, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE N° 150 del 24 de junio 1997).
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Aunque funcionara bien en la préctica (cosa que no ocurre, vide infra) el
Convenio es de escasa utilidad en el caso de ninos binacionales, salvo que se
actie de inmediato. En el caso comun de que el nifio s6lo detente la nacionalidad
marroqui, el Convenio no ayuda a resolver los casos en los que el sustractor es
el padre marroqui del nino.'* Aun respecto a los casos en los que es aplicable, el
Convenio no funciona bien en la prictica. Se ha informado de dificultades en la
localizacion de nifos en Marruecos y aparentemente ningin asunto ha entrado
en la via judicial ni en Marruecos ni en Espafna.!!

Puesto que Marruecos ha ratificado el Convenio de La Haya de 1996 de
proteccion de ninos,'? que también fue firmado (aunque todavia no ratificado)
por Espana, en interés de la Comunidad Europa, el 1 de abril de 2003, podria
ocurrir que en el futuro este instrumento proporcionara mecanismos mds
eficaces que el convenio bilateral para resolver supuestos de sustraccién de
niflos entre ambos paises. Algunos casos de sustraccion que involucran a ambos
paises se han resuelto reconociendo y ejecutando decisiones de custodia'®
conforme a un instrumento bilateral relativo a la cooperacién judicial entre
Espana y Marruecos.™

1.4 ConveNIO No APLICABLE A SUSTRACCIONES INTERNAS

El Convenio de La Haya de 1980 no se aplica a sustracciones internas. El Derecho
Interno espafol no prevé ningin procedimiento sumario de retorno semejante
al mecanismo de retorno convencional. La sustraccion interna estd, no obstante,
tipificada como delito en el art. 225 bis del Cédigo Penal, introducido en 2002
(vide infra aptdo. 5.1.2).

2. LOS ORGANOS ADMINISTRATIVOS Y
JUDICIALES DESIGNADOS POR EL CONVENIO

2.1 AuTorIiDAD CENTRAL

La Autoridad Central para Espana se localiza en la Direccién General de Politica
Legislativa y Cooperacion Juridica Internacional del Ministerio de Justicia en
Madrid. El Ministerio de Justicia ha actuado siempre como Autoridad Central en
relacion con los convenios internacionales de proteccion de menores de los
que Espafia es parte.!'® Aunque esto pueda sorprender, habida cuenta de

1vVide Moya Escudero, M.- Zekri, H.: “Nuevo régimen bilateral de asistencia judicial internacional
yreconocimiento y ejecucion de decisiones con Marruecos”, Revista Esparfiola de Derecho
Internacional, 1997 Vol. XLIX niim. 2, 365-369.

1t Autoridad Central espafiola, mayo de 2003.

12Vide Convenio de La Haya de 19 de octubre de 1996 relativo ala competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental y de medidas
de proteccion de los nifios.

13 Tribunal de Primera Instancia de Anfa (Casablanca). Caso N° 1058/98, decisién del 23 de junio de
1998. Carta de Adolfo Alonso Carvajal, mayo de 2003.

4 Convenio de cooperacion judicial en materia civil, mercantil y administrativa entre el Reino de
Espaiia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el 30 de mayo de 1997 (BOE Ne 151 del 25 de
junio de 1997).

15 Existe s6lo una excepcién. Bajo el Convenio de La Haya de 1993 de proteccién de nifios y
cooperacién en materia de adopcién de nifios, Espafia ha nombrado 23 Autoridades Centrales.
Vide BOE N° 182, del 1 de agosto de 1995.
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que la proteccion de menores es una materia descentralizada (vide supra aptdo.
1.1), no se ha considerado nunca seriamente la posibilidad de crear mds de una
Autoridad Central tal y como permite el art. 6 del Convenio de La Haya de 1980.
Generalmente se entiende que en una materia en la que la rapidez es esencial es
preferible no afiadir confusién ni crear problemas de coordinacién nombrando
a mas de una Autoridad Central. No consta la existencia de retrasos debidos al
hecho de que sélo haya una Autoridad Central.

La actuacién del Ministerio de Justicia espafol como Autoridad Central tiene
la ventaja de que se trata de un 6rgano acostumbrado a administrar convenios
internacionales. Dado que no se ocupa de otras cuestiones relacionadas con la
proteccion de ninos ejerce su papel de manera menos activa y comprometida
de lo que podria ser de otro modo. La direccion actual de la Autoridad Central:

Direccion General de Politica Legislativa y Cooperacion Juridica Internacional
Subdireccién General de Cooperacion Juridica Internacional
Servicio de Convenios
Ministerio de Justicia
C / San Bernardo, 62
28015 Madrid
Espana
Tel: +34 (91) 390 4437
Fax: +34 (91) 390 4457
Pagina web: hitp://lwww.mju.es/cooperacion_juridicalg_sustmenores.htm

El personal responsable en relacion con el Convenio de La Haya de 1980 son
tres juristas y una secretaria. Puede comunicarse en inglés y francés.

En relaciéon al volumen de casos anuales (314 casos in 2002-2003)!¢ los
recursos humanos parecen escasos,!” especialmente en lo que se refiere a
traductores oficiales. El sistema se basa en exceso en la buena voluntad y
compromiso personal de quienes trabajan en la Autoridad Central.!® Esta
circunstancia podria explicar una rotacién de personal inusualmente elevada:
entre 1995 y 2003 cuatro personas distintas han actuado como principales
responsables de la Autoridad Central.

Aunque los cambios de personal y las promociones son habituales en el
Ministerio de Justicia, se han hecho esfuerzos para asegurar la continuidad en la
resolucion de los casos de sustraccion. El miembro del personal que se va a otro
puesto o es promocionado habitualmente se ocupa de ensefiar a la persona que
le sucede.

La Autoridad Central no sélo se ocupa del Convenio de La Haya de 1980
sino también del Convenio europeo de custodia de 1980 y del Convenio
bilateral con Marruecos.! Formalmente no se dedica a la resoluciéon de
sustracciones hacia Estados no contratantes, aunque puede proporcionar
algin tipo de asesoramiento.

16 Autoridad Central espafiola. Datos proporcionados por Esther Pias, mayo de 2003.

17 Gomez Bengoechea, B.: Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas
de aplicacion del Convenio de La Haya del 25 de octubre de 1980, Madrid, Dykinson, 2003, p. 132
(en adelante ‘Bengoechea’).

18 Carta de Adolfo Alonso Carvajal, mayo de 2003.

19 La Autoridad Central espafiola se ocupa también de la tramitacién de casos bajo el Reglamento
Bruselas Il revisado y bajo el Convenio de La Haya de 1996 en materia de proteccién de nifios,
aunque cuando se redacta este informe atin no se ha tomado ninguna decision.
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Uno de los juristas que trabaja en la Autoridad Central también participa en
actividades relacionadas con la protecciéon de menores (no especificamente
sustraccion de nifios) en la Conferencia de La Haya y la Unién Europea. Puesto
que los asuntos en aplicacion del Convenio europeo de custodia y del Convenio
bilateral con Marruecos no son muy numerosos (4 y 7 casos respectivamente
de un total de 314 durante 2002-2003),% se deduce que la aplicacién del Convenio
de La Haya ocupa la mayoria del tiempo.

2.2 TRIBUNALES Y JUECES COMPETENTES EN VIRTUD DEL CONVENIO DE LA HAava

Audiencia Provincial

N

Juzgado de Primera Instancia

Durante los primeros afos tras la entrada en vigor del Convenio de La Haya
existi6 una importante incertidumbre respecto a los tribunales competentes en
los supuestos a los que es aplicable el Convenio de La Haya. Esto cambi6
radicalmente en enero de 1996 cuando se promulgaron normas especiales sobre
la aplicacion procesal del Convenio. Estas reglas estdn contenidas en los arts.
1901-1909 de la Ley de enjuiciamiento civil de 1881 (LEC 1881). Aunque esta ley
se derogo al entrar en vigor una nueva ley de procedimiento civil en 2000, las
mentadas reglas contindan en vigor (vide Disposicion Final de la Ley del 2000).
Puesto que las reglas fueron originalmente disefiadas con respecto a la vieja
LEC, funcionan peor en la préctica ahora que cuando se introdujeron.?

El procedimiento se aplica a todos los casos de sustraccion cubiertos por el
Convenio de La Haya de 1980, el Convenio europeo de custodia de 1980 y el
Convenio bilateral con Marruecos.

De acuerdo con el art. 1902 LEC 1881 son competentes en primera instancia
los tribunales (Juzgados de Primera Instancia) correspondientes a la
demarcacion judicial en la que se halla el nifio. Esta regla ha creado problemas
en el pasado puesto que la Autoridad Central actia a través de los Abogados del
Estado (vide infra aptdo. 3.3), un cuerpo de funcionarios que representa a la
Administracion en procesos judiciales. De acuerdo con el art. 15 de Ley de
asistencia juridica al Estado e Instituciones Publicas los procesos civiles en los
que el Estado es parte sélo se sustancian frente a un nimero reducido de
Juzgados de Primera Instancia, que se corresponden con las capitales de provincia
(50 en Espana). En algunos casos los Abogados del Estado interpusieron las
demandas frente a los Juzgados de Primera Instancia correspondientes a las
capitales de provincia y el tribunal se declar6é incompetente, siendo necesario
interponer una nueva demanda ante el Juez de la demarcacion en la que se
hallaba el nifio. Para evitar los retrasos que esto causaba se ha instruido a los
Abogados del Estado para que interpongan la demanda ante el juez competente
en virtud del art. 1902 LEC 1881 (juez del lugar en el que se halle el nifio).*

En Espana hay 953 Juzgados de Primera Instancia. Especialmente en las
localidades mds habitadas algunos de estos Juzgados se especializan en materia
de Derecho de Familia. En dicho caso probablemente aunque no necesariamente
tengan mayor experiencia en la resolucion de supuestos de sustraccion
internacional de nifios. Los asuntos a los que es aplicable el Convenio de La

» Autoridad Central espafiola. Datos proporcionados por Esther Pias, mayo de 2003.
21 Carta de Adolfo Alonso Carvajal, mayo de 2003.
2 Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 123.



INFORME NACIONAL: ESPARA - 7

Haya se plantean con mayor frecuencia en determinadas dreas geograficas,
simplemente porque es mds probable que los nifios sean desplazados a
localidades con un porcentaje significativo de poblacién extranjera (p. ej.
localidades turisticas de renombre o lugares con mayor nimero de poblacion
inmigrante). Los jueces con jurisdicciéon en la Costa Mediterrdnea (Madlaga,
Alicante, Valencia), en los archipiélagos balear y canario, asi como en Madrid o
Barcelona suelen por consiguiente estar mds familiarizados con el Convenio de
LaHaya de 1980. En algunos distritos judiciales con més de un Juzgado de Primera
Instancia se ha conseguido cierta especializacion asignando de manera
sistemadtica los asuntos de sustraccion a un mismo Juzgado. Esto puede ser
decidido por los propios jueces mediante las normas de reparto, esto es, a través
de las reglas relativas a la distribucion de asuntos entre jueces del mismo nivel
en el mismo distrito.

Habida cuenta del alto numero de Juzgados no se puede, sin embargo, dar
por sentado que los jueces vayan a tener experiencia en la resolucién de asuntos
de secuestro de nifio. Es, por el contrario, habitual que carezcan de experiencia
alguna en la aplicacién del Convenio de La Haya. Solamente en fechas recientes
se ha empezado a ser consciente de que ello representa un problema. Una
sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto Iglesias Gil y
A.U.L c. Espana, demanda N° 56673/00) del 29 de abril de 2003 recientemente
condené a Espafia porque las autoridades espanolas no tomaron las medidas
adecuadas para resolver un asunto de sustraccion de nifos entre Espafa y
Estados Unidos al que era aplicable el Convenio de La Haya de 1980. Las
autoridades espafiolas involucradas no tuvieron en cuenta que el Convenio
permitia resolver el caso e infringieron con dicha omision el derecho a la vida
familiar que garantiza el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
Cabe esperar que esa sentencia ejerza cierta presion para que aumente el
conocimiento del Convenio (vide infra aptdo. 6.1). En cualquier caso la Guia de
Buenas Prdcticas® elaborada por la Oficina Permanente de la Conferencia de La
Haya subraya la importancia y apunta que es deseable que exista cierta
especializacion de tribunales en materia de sustraccién de nifios (vide infra
aptdo. 8).

El art. 1908 LEC 1881 establece dos instancias para la resolucion de los casos
de sustraccion. Una decision tomada por el Juzgado de Primera Instancia sélo
es recurrible frente a la Audiencia Provincial (un tribunal superior de alcance
regional). El recurso de apelacion no suspende la ejecucion de la orden de retorno
decretada por el Juez de Primera Instancia (vide infra aptdo. 3.5). Cualquier
destinatario individual de una orden judicial puede, sin embargo, interponer un
recurso de amparo (recurso constitucional) en el plazo de veinte dias desde la
notificacién de la orden poniendo de relieve que la decision judicial viola sus
derechos constitucionales. Aunque se interponen numerosos recursos de
amparo cada afo el Tribunal Constitucional desestima la admision de lainmensa
mayoria (el 96,66% de los recursos interpuestos en 2001 fueron, por ejemplo,
declarados inadmisibles).?* Cuando se interpone un recurso constitucional, la
ejecucion de la decision judicial que supuestamente infringe los derechos
constitucionales se suspende hasta que el Tribunal Constitucional decide la
admision del recurso, cosa que, debido a alto nimero de recursos interpuestos
anualmente, suele demorarse algo en el tiempo.

2 Guide to Good Practice, Part Il Implementation Measures (Jordan's Family Law, 2003) disponible
en la pdgina web de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado en http://www.
hcch.net/index_en.php?act=conventions.publications&dtid=3&cid=24 (en adelante ‘Tmplementing
Measures’), infra aptdo. 5.1.

2 Memoria de actividades del Tribunal constitucional de 2002 en http://www.tribunalconstitucional.es/
MEMORIAS.htm
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3. APLICACION DEL CONVENIO -
SOLICITUDES DE RETORNO ENTRANTES

Existen datos estadisticos para 1996-2000.% Estos datos estadisticos incluyen
todos los casos de sustraccion que se han planteado ante la Autoridad Central
espafiola, esto es, tanto casos en aplicacion del Convenio europeo de custodia
de 1980 y del Convenio bilateral con Marruecos a partir de 1997 asi como casos
regidos por el Convenio de La Haya de 1980.

1996 1997 1998 1999 2000
Solicitudes entrantes 55 48 35 42 68

En el periodo 1996-1999 dichas solicitudes eran originarias de 24 paises
diferentes. Sélo cuatro Estados interpusieron mds de una solicitud. Se trata de
Alemania, Estados Unidos, Francia y el Reino Unido. De fuera de Europa hubo
peticiones de Argentina, Australia, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, Israel,
México y Panama.?

3.1 LocaLizacioN DEL N1NoO

La Autoridad Central es responsable de localizar al nifio en Espafa.
Habitualmente colabora con la Direccién General de la Policia que dependiendo
de la zona geografica de Espafia puede tener unidades especiales de menores.
Se han constatado dificultades en casos en los que los nifios se hallaban al
cuidado de inmigrantes en situacion ilegal*” o en localidades turisticas donde la
“poblacion flotante” es elevada.?® Esto resulta en un nimero relativamente
elevado de casos en los que no se puede localizar a los nifios.?® Esta situacion
puede explicarse porque Espafia es uno de los principales paises receptores de
turistas a escala mundial y porque la inscripcion en el Registro de poblaciéon
(padrén municipal) no es obligatoria. Puesto que las reglas de procedimiento
espafiolas confieren competencia al Juzgado de Primera Instancia de la
demarcacion judicial en la que se halla el nifio (vide supra aptdo. 2.2), si no se
consigue localizarlo no puede llevarse a cabo ninguna actuacion judicial.

»Vide Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 33. Cf los resultados en A Statistical Analysis of Applications
made in 1999 under the Hague Convention of 25 October 1980 on the Civil Aspects of International
Child Abduction establecido por el Profesor Nigel Lowe, Sarah Armstrong y Anest Mathias.
Disponible en http://www.hcch.net/index_en.php?act=publications.details&pid=2853&dtid=32

(en adelante ‘1999 Statistical Survey’) examinado infra aptdo. 7.1.1.

%6Vide Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 33.

27 Autoridad Central espafiola, junio de 2003.

»Vide Informe de la Tercera Comisién Especial de Aplicacién del Convenio de La Haya sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccién Internacional de Menores. (17-21 de marzo de 1997), N° 1.9 en
el que se afirma “En Espafia es dificil localizar a los nifios sustraidos pues son llevados alocalidades
turisticas muy concurridas”. Elinforme puede consultarse en http://www.hcch.net/index_en.php?
act=publications.details&pid=2271&dtid=2

2 Cuatro de 36 solicitudes hechas en 1999 fueron desestimadas porque no se pudo localizar
alnifio. Vide 1999 Statistical Survey, op. cit., n. 25. Las dificultades de localizacién se confirman

en un estudio reciente realizado bajo los auspicios de la Comisién Europea. Vide Fulchiron, H.
(dir): Conflit familial, déplacements d’enfants et cooperation judiciaire international en Europe,
December 2002, pp. 174-175 (en adelante ‘Fulchiron’). De acuerdo con los datos estadisticos
proporcionados por la Autoridad Central espafiola para 2002-2003, en el 4% de las solicitudes

no se pudo localizar al nifio.
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Las dificultades para localizar al nifio son una de las razones por las cuales
una ley del 2002 (introduciendo el art. 225 bis del C6digo Penal) tipifico la
sustraccion de nifios como delito (vide infra aptdo. 5.1.2). Se espera que ello
incremente los poderes de investigacion policiales. Aunque la sustraccion se
haya producido antes de la tipificacién penal del secuestro se la considera un
delito continuado, esto es, un acto punible que continia produciéndose mientras
el niflo no es retornado a su residencia habitual.*

Si se desconoce el lugar en el que se halla el nifio, es importante
proporcionar a la Autoridad Central dos fotografias recientes del nifio y, de
ser posible, de la persona a cuyo cuidado se supone que estd en Espana. La
descripcién fisica del nifio y del sustractor debe ser tan precisa como sea
posible y deberia asimismo identificarse a toda persona que pudiere
proporcionar informaciones adicionales.

3.2 EL PROCEDIMIENTO FRENTE A 1A AUTORIDAD CENTRAL

La Autoridad Central espafiola utiliza formularios disponibles en la pagina web
del Ministerio de Justicia espafiol (hitp://www.mju.es/cooperacion_juridica/
g sustmenores.htm). Existen tres formularios distintos, uno de uso general y
otros dos que han sido acordados con las Autoridades Centrales de Alemania y
Marruecos (bajo el Convenio bilateral).

Se han de adjuntar determinados documentos: (a) el certificado de
nacimiento del nifio o de los nifos, (b) una copia de la decision judicial que, en
su caso, otorgue la custodia al solicitante de retorno, (c) una fotografia del nifio
y del sustractor o sustractora, (d) documentos que prueben que el nifio
residia habitualmente en el Estado requirente tales como documentacion
escolar o médica.

Espana no formul6 la reserva que permite el articulo 24 del Convenio. Las
solicitudes pueden, por consiguiente, formularse en espafol, inglés o francés.
Es, sin embargo, necesario traducir los documentos adjuntos al espafnol para
poder iniciar los procedimientos judiciales. La traduccion puede ser realizada
por traductores del Ministerio de Justicia que, sin embargo, suelen tender a
demorarse. Si los documentos se proporcionan en lenguas distintas al francés o
inglés los servicios de traduccion del Estado suelen estar en disposicion de
hacerse cargo de la traduccion. Aunque no se suela exigir el pago de los costes
de estas traducciones, ha de tenerse en cuenta que en algunos casos serd
necesario recurrir a servicios externos al Ministerio de Justicia, lo cual causara
ulteriores retrasos.®' Si para impulsar el procedimiento el peticionario prefiere
proporcionar la traduccién deberia tratarse de traducciones oficiales
(traducciones juradas).

Para conseguir una mayor celeridad la solicitud de retorno puede enviarse a
la Autoridad Central espanola por fax. El fax del Ministerio funciona las 24 horas.

Una vez que la solicitud llega a la Autoridad Central se introduce en una base
de datos que se ha disefiado para un mejor control de su tramitaciéon. Debido a
la ya mentada escasez de recursos de personal de la Autoridad Central el acuso
de recibo de la solicitud y / o de la documentacion que la acompafa no siempre
se produce con prontitud.®

%Vide decision de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 16 de enero de 2003.
31 Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 139.
21bid., p. 132.
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La Autoridad Central examina la solicitud para determinar si estd o no
fundada. Si, de acuerdo con la informacién proporcionada, la Autoridad Central
no llega a la conclusién de que la peticién estd fundada puede, de acuerdo con el
art. 27 del Convenio de La Haya de 1980, rehusar entrar en accion y rechazar la
solicitud. De acuerdo con el estudio estadistico llevado a cabo en 1999, las
inadmisiones eran ligeramente mas elevadas en Espafia que en otros Estados
contratantes.®® La mayoria de las solicitudes se rechazaron porque no pudo
localizarse al nifio. Se han producido, sin embargo, casos en los que la Autoridad
Central espafola sostuvo que el nifio carecia de residencia habitual en el Estado
requirente o en los que mantuvo que el sustractor era el tnico titular de la
custodia entendida en términos convencionales.?

La decision de inadmisiéon de la solicitud de retorno puede teéricamente
recurrirse de acuerdo con las reglas que en Derecho espafol tutelan la
regularidad de las decisiones administrativas. Esta opcion no es, sin embargo,
practica puesto que puede transcurrir un lapso de tiempo excesivo hasta que
los tribunales diriman la cuestion. Ha de, por consiguiente, aconsejarse que la
peticion de retorno se presente directamente en via judicial de acuerdo con lo
prescrito en las reglas de procedimiento (art. 1902 LEC 1881). Si la Autoridad
Central no admite la peticion el solicitante no se beneficiara de la representacion
legal que ésta proporciona (vide infra aptdo. 3.3) y tendrd que buscar un abogado.
Algunas organizaciones no gubernamentales pueden proporcionar ayuda para
localizar a un abogado con experiencia en el Convenio de La Haya (vide infra
aptdo. 6.2), algo que no puede darse por sentado ni siquiera entre los abogados
de familia aunque el conocimiento del Convenio de La Haya de 1980 haya
mejorado sensiblemente (vide infra aptdo. 6.1).

Si la peticién de retorno estd fundada la Autoridad Central procederd a
localizar al nifno, en caso de que se desconozca su paradero. Una vez que se
localice al nifio instruird a un Abogado del Estado para que en nombre de la
Autoridad Central (vide infra aptdo. 3.3) interponga la correspondiente demanda
de retorno frente a la autoridad judicial competente.

En paralelo a lo que suele ocurrir en el marco de otros procedimientos civiles
el proceso se inicia con una fase de conciliacién. El juez exhortard al sustractor a
retornar voluntariamente al niflo o a oponerse a su retorno en virtud de las
razones previstas en el Convenio de La Haya de 1980. La participacion directa
deljuez enla obtencion de un retorno voluntario, bajo la amenaza dela iniciacion
inmediata de un procedimiento judicial en el que la persona que trasladé al nifio
puede ser condenada a sufragar las costas y gastos si no demuestra que el nifio
no ha de retornar, probablemente explique porqué Espana tiene bastante €éxito
en la obtencién de retornos voluntarios.* Efectivamente, de acuerdo con el
analisis estadistico de 1999,% el 28% de las solicitudes de retorno concluyeron
con un retorno voluntario siendo éste el final mas probable. La Autoridad Central
espafiola no interviene, sin embargo, directamente en la obtencién de estos
retornos voluntarios, se limita a iniciar el procedimiento judicial y a dejar la
cuestion en manos de la autoridad judicial competente.*

3.3 REPRESENTACION LEGAL

Una vez que la Autoridad Central admite a trdmite una peticiéon asigna un
Abogado del Estado para que represente a la Autoridad Central en el

3319% comparado con el 11%. Vide 1999 Statistical Survey, op. cit., n. 25.
3 Autoridad Central espafiola, mayo de 2003.

3Vide Fulchiron (dir), op. cit., n. 29, p. 158.

36Vide Estudio estadistico de 1999, op. cit., n. 25, infra aptdo. 7.1.2.

3 Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 135.
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procedimiento judicial de retorno. Los “Abogados del Estado” son funcionarios
que representan al Estado y defienden sus intereses cuando el Estado es parte
en un proceso judicial. Se trata de un cuerpo altamente cualificado y el hecho de
que la Autoridad Central espafiola actie a través del mismo tiene la ventaja
fundamental de que no es necesario el pago de honorarios profesionales. La
principal desventaja es que los Abogados del Estado no suelen intervenir en
asuntos de Derecho de Familia y el contacto entre el Abogado del Estado y el
solicitante siempre se realiza a través de la Autoridad Central. La falta de
comunicacion directa entre el peticionario y el Abogado del Estado encargado
de la tramitacion del caso ha sido duramente criticada.*® Puede, sin embargo
explicarse por el hecho de que el Abogado del Estado no se ocupa de los intereses
de personas particulares ya que su funcién es representar al Estado en
procedimientos judiciales.

El peticionario puede contratar los servicios de un abogado particular. En tal
caso, la Autoridad Central declina toda responsabilidad por lo que respecta a la
resolucion del caso, limitdndose a proporcionar asesoramiento.

Es dificil evaluar cual de estas opciones es preferible. Por un lado, ha de
tenerse en cuenta que no todos los abogados de familia espafioles estdn
familiarizados con el Convenio (vide infra aptdo. 6.1) y, que como se ha
mencionado anteriormente, recurrir a un abogado particular implica que la
Autoridad Central declina toda responsabilidad por lo que respecta a la
resolucion del caso. Por otro lado, aunque suelen ser eficientes, se han dado
casos en que un Abogado del Estado ha tardado seis meses en acusar recibo de
una documentacion remitida por la Autoridad Central® u otro Abogado del
Estado no comparecié en un tramite procesal.*

3.4 CosTES Y JusTICIA GRATUITA

Espafia no formulé la reserva contemplada en el art. 26 del Convenio de La
Haya de 1980 y por esa razon ha de asumir todos los costes relacionados con los
procedimientos judiciales y la representacion letrada. Esta es probablemente
una de las razones por las cuales la Autoridad Central opera a través de los
Abogados del Estado (vide supra aptdo. 3.3), puesto que se trata de
funcionarios a los que se encomienda la defensa de los intereses del Estado
en procesos judiciales.

La persona que traslad¢ al nifio puede, no obstante, ser condenada a pagar
las costas del proceso asi como gastos de desplazamiento y otros del peticionario
si no accede a retornar voluntariamente al nifio y el juez finalmente acaba por
rechazar el retorno. Si el demandado no demuestra que concurre alguna de las
causas de denegacion del retorno, tendrd que asumir consecuencias econémicas.
Esta regla probablemente desempefia un papel importante en la obtencion de
soluciones “amistosas” o retornos voluntarios, pese a que en la practica no sea
facil la ejecucion de la condena en costas puesto que es recurrible.*

3.5 PROCEDIMIENTO JUDICIAL

La solicitud de retorno se tramita frente al Juzgado de Primera Instancia
correspondiente a la demarcacion judicial en la que se halla el nifio. Por tanto,
mientras que no se localice al nifio no es posible iniciar el procedimiento (vide
supra aptdo. 3.1).

s bid., p. 136.

#Tbid., p. 124.

1 Auto Audiencia Provincial de Valencia niim. 236/2002 (Seccion 109) del 29 de noviembre.
4 Carta de Adolfo Alonso Carvajal, mayo de 2003.
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El Abogado del Estado interpone la solicitud de retorno por cuenta de la
Autoridad Central, aunque en virtud del art. 29 del Convenio de La Haya de 1980
ylasreglas de aplicacion interna (art. 1902 LEC 1881) el peticionario puede iniciar
el procedimiento directamente si asi lo desea. En tal caso la Autoridad Central
no asumird la responsabilidad respecto a la tramitacién de la causa.

El procedimiento se rige por los arts. 1901-1909 de la LEC 1881 que establecen
un procedimiento ad hoc disefiado para los asuntos de sustraccién de nifios. Se
trata de un procedimiento oral y sumario que ha de finalizarse en un méaximo de
seis semanas desde el planteamiento de la solicitud de retorno ante el juez. Las
estadisticas, sin embargo, indican que los plazos no siempre se respetan en la
préctica (vide infra aptdo. 7.1.3).

Los intereses del nifio estdn representados a través del “Ministerio Fiscal”,
un cuerpo equivalente al “Ministere Public” francés, encargado de la defensa de
los intereses del Estado yla sociedad y de la correcta administracion del Derecho.
El Ministerio Fiscal es siempre parte si un proceso se refiere a un nifo.

El peticionario (representado generalmente por el Abogado del Estado) o el
Ministerio Fiscal puede solicitar una medida provisional para prevenir ulteriores
traslados del nifio o solicitar cualesquiera de las medidas previstas por el
Derecho espafiol que estime adecuadas. En la mayoria de los casos no se suelen
solicitar medidas provisionales. Se ha sugerido que la Autoridad Central espafola
deberia ser mds activa respecto a esta cuestion y dar instrucciones a los
Abogados del Estado.*

En el plazo de 24 horas desde la interposicion de la solicitud de retorno el
juez debe convocar una audiencia que ha de tener lugar en el plazo méaximo de
tres dias (art. 1904 LEC 1881). En dicha audiencia el juez exhortara al sustractor
a retornar al nifio voluntariamente o a plantear una excepcion al retorno de
acuerdo con el Convenio aplicable al caso (el procedimiento rige en relacién con
el Convenio de La Haya de 1980, con el Convenio europeo de custodia de 1980y
con el Convenio bilateral con Marruecos).

Si el sustractor accede a retornar al nifio el juez finalizara el procedimiento y
ordenard que el nifo sea entregado a la persona, institucién u organismo titular
de la custodia (art. 1906 LEC 1881).

Si el sustractor rehusa retornar al nifio, deberd plantear sus objeciones en
una nueva comparecencia que se celebrard dentro del plazo de cinco dias a
contar desde la primera. Las pruebas se practicardn en dicha comparecencia.
Entre la primera y la segunda comparecencia el juez puede oir al nifio si lo estima
apropiado. La audiencia tendrd lugar separadamente. El juez puede asimismo
solicitar los informes que estime pertinentes (art. 1907 LEC 1881). Después de la
segunda comparecencia el juez ha de decidir si ordena o deniega el retorno del
nifio en un plazo de tres dias (art. 1908 LEC 1881). Si el juez ordena el retorno el
sustractor habra de abonar las costas del procedimiento. También debera abonar
los gastos en que haya incurrido el solicitante, incluidos los del viaje para
comparecer en el procedimiento asi como los que ocasione la ejecucion de la
orden de retorno (art. 1909 LEC 1881).

Si el sustractor no comparece en la primera audiencia el juez ordenard una
nueva comparecencia en el plazo maximo de cinco dias. En dicha comparecencia
se oird al solicitante, al Ministerio Fiscal y en su caso al nifio (en una audiencia

“ Bengoechea, op. cit.,n. 17, p. 133.
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separada).” El juez decidira en el plazo méaximo de dos dias si ha de ordenarse o
no el retorno (art. 1905 LEC 1881).

Las reglas son muy estrictas en lo que respecta a los plazos y ejercen una
fuerte presién sobre los tribunales. El incumplimiento de plazos establecidos
legalmente puede tedricamente incluso conllevar sanciones contra el juez (por
ejemplo suspension de funciones o interposiciéon de multas en base a los arts.
132 LEC 2000 y 419.3 Ley Orgdnica del Poder Judicial).** Sin embargo, segun el
estudio estadistico de 1999 no siempre se respetan los plazos.*® Los retrasos
pueden generarse en la fase administrativa, especialmente si no se puede
localizar al nifio (vide supra aptdo. 3.1). Como se ha sefialado antes, en ocasiones
la Autoridad Central es lenta en responder a las peticiones (vide supra aptdo.
3.2), en otros casos son los Abogados del Estado los que no actiian con presteza
(vide supra aptdo. 3.3). El hecho de que el Convenio de La Haya de 1980 no sea
ampliamente conocido (vide infra aptdo. 6.1) y que no existan tribunales
especializados (vide supra aptdo. 2.2) también demora el procedimiento
judicial. La lentitud del sistema judicial espafol es, por otra parte, un
problema general.

La negativa del niflo a retornar es una causa de denegacion del retorno
corriente en la practica espafiola.*® Aunque el Convenio de La Haya de 1980 no
obliga a dar audiencia al nifio,*” se tiende a oirlo, puesto que el derecho de
participacion de los nifios estd firmemente establecido en el Derecho espanol
(art. 12 del Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del nifio, que ha
sido ratificado por Espafia y art. 9 de la Ley Orgdnica 1/1996 de Proteccion Juridica
del Menor). Puesto que ni el Convenio ni el Derecho espafol establecen cudl es
la edad en la que un nifio alcanza la madurez suficiente la jurisprudencia es muy
divergente en lo que respecta a esta cuestion.*

El art. 13b es también una excepcion al retorno frecuentemente alegada.*
Aunque se aplica correctamente en la mayoria de casos,* siguen existiendo
supuestos en los que los jueces acaban examinando el fondo del asunto.®! El
hecho de que el Convenio no sea ampliamente conocido (vide infra aptdo. 6.1) y
que no existan tribunales especiales para los asuntos de sustraccién de nifnos
(vide supra aptdo. 2.2) significa que es sélo una cuestién de suerte que el caso
concreto llegue a manos de Abogados del Estado o jueces con experiencia en la
resolucion de casos de sustraccion internacional de nifos. Existe una mayor
probabilidad de que los jueces y Abogados del Estado con experiencia se hallen
en las grandes ciudades o en localidades turisticas importantes de la costa
Mediterrdnea o las islas Baleares y Canarias que en otros lugares (vide supra
aptdo. 2.2).

4 Se ha propuesto que se concentre el procedimiento estableciendo una tinica comparecencia
puesto que el solicitante y el Ministerio Fiscal siempre se habrdn presentado en la primera
audiencia. Vide Monton Garcia, M.: La sustraccion de menores por sus padres, Valencia, Tirant
lo blanch, 2003, p. 193 (en adelante ‘Garcia’).

#“Vide Garcfa, ibid., p. 96.

5Vide infra aptdo. 7.1.3.

16Vide Gonzdlez Beilfuss, C.: “International Child Abduction in Spain” International Journal of
Law, Policy and the Family, 2001, (pp. 327-349), p. 339 (en adelante ‘Beilfuss’) y 1999 Statistical
Survey, op. cit., n. 25, infra aptdo. 7.1.2.

47 Sin embargo cfla situacién bajo el Reglamento Bruselas Il revisado, art. 11, supra aptdo. 1.
8Vide Bengoechea, op. cit., n. 17, pp. 95-96.

¥ Aunque esto no se dedujo del estudio estadistico de 1999 infra aptdo. 7.1.2.

5% De acuerdo con Calvo Caravaca-Carrascosa Gonzalez: Derecho de Familia Internacional,
Madrid, 2003, p. 295, existe un creciente niimero de casos enlos que la excepcién se aplicade
manerarestrictiva.

51 Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 123.
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Otra fuente de problemas son los procedimientos de custodia paralelos. El
juez que esta resolviendo un asunto relativo a la custodia del nifio puede
desconocer que una solicitud de retorno se estd tramitando por otro tribunal. Si
estos procedimientos paralelos llegan a resultados contradictorios, esto es, si
se dicta por un lado una orden de retorno y, por otro, una decision de custodia
favorable al sustractor, no serd posible ordenar el retorno. Esto generé un serio
problema que condujo a una sentencia del Tribunal Supremo espafnol.>? Esta
decisién confirmoé que el art. 16 del Convenio de La Haya de 1980 establece una
regla de competencia negativa, esto es, que los tribunales espanoles carecen de
competencia en relacion a la determinacion de los derechos de custodia hasta
que se haya decidido que un nifio no ha de retornar en aplicacién del Convenio
de La Haya de 1980. No ha desaparecido la principal dificultad prédctica. No
existen medios técnicos que permitan averiguar si existen procedimientos
paralelos de custodia y sustraccién pendientes frente a tribunales distintos.

3.6 RECcURsos

Las decisiones dictadas por el Juez de Primera Instancia pueden ser apeladas
frente a un tribunal regional superior, la Audiencia Provincial. La apelacién ha
de resolverse en un plazo méximo de 20 dias (art. 1908 LEC 1881).

Contrariamente a lo que ocurre en otros procedimientos de familia,* la
apelacion no suspende la ejecucion, esto es, si el Juez de Primera Instancia ordena
el retorno, la interposiciéon de un recurso de apelacién no significard que no se
ejecute la orden de retorno. Se ha mantenido que el hecho de que la apelacion
no suspenda la ejecucion puede generar dificultades de tipo constitucional, si la
apelacion prospera.* De hecho en una decision dictada el 4 de diciembre de
1998,% la Audiencia Provincial de Madrid desestim6 una apelaciéon contra una
orden de retorno argumentando que, puesto que la orden de retorno se habia
ejecutado, la apelacion carecia de objeto. El Tribunal Constitucional espafol
decidid, sin embargo, en una sentencia de 20 de mayo de 2002% que no existia
ninguna base legal para desestimar la apelacién aunque el nifio ya hubiera
sido retornado.

Para evitar que la apelacion carezca de efecto titil se ha propuesto que el
nifno sea entregado al solicitante de retorno pero que de acuerdo con el art. 528
LEC 2000 no se permita que abandone la jurisdiccién.*” Esto no ha ocurrido
hasta la fecha.

3.7 EjecucioN pE DECISIONES

El juez competente respecto al asunto en primera instancia es también
competente para ejecutar la decision de retorno tomada bien en primera
instancia bien por el tribunal de apelacion como consecuencia de un recurso
interpuesto contra una decision de instancia denegando el retorno.*

52 Sentencia del Tribunal Supremo del 22 de junio de 1998.

$Vide art. 525.1 LEC 2000.

5Vide Rodriguez Pineau, E.: “Sustraccién internacional de menores: una tarea para el legislador”, La
Ley, 2000, D-29; Vide Garcia, op. cit., n. 43, p. 209.

55 Audiencia Provincial de Madrid, Auto de 4 de diciembre de 1998, Aranzadi civil, 1998, I11, 1203-1204.
56 STC 120/2002.

57Vide Herranz Ballesteros, M.: “La sustraccién internacional de menores. A propésito dela STC 120/
2002”, Revista de Derecho Privado, octubre de 2002, 754-770.

% Art. 545.1 LEC 2000.
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El Abogado del Estado solicitard la ejecucion en virtud de la decision judicial.
La ejecucion se notificard al sustractor al que se ordenard que entregue al nifio a
la persona, institucion u organismo que detente derechos de custodia. La orden
especificard cudndo y dénde ha de tener lugar la entrega y las sanciones por
incumplimiento tales como multas o el uso de la coaccion fisica.

Puede objetarse a la ejecucion, pero las causas de oposicion son limitadas y
no ofrecen al sustractor excesivas posibilidades para impedir el retorno del nifio
al Estado requirente.

En general aunque existe reticencia por lo que respecta al uso de la fuerza
fisica, la ejecucion de 6rdenes de retorno no suele plantear problemas.* El mayor
riesgo es que el sustractor oculte al nifo, pues la policia puede tener dificultades
para localizarlo (vide supra aptdo. 3.1).

4. APLICACION DEL CONVENIO -
SOLICITUDES ENTRANTES RELATIVAS AL DERECHO DE VISITA

4.1/ 4.2 PROCEDIMIENTO FRENTE A LA AUTORIDAD CENTRAL Y PROCESO JUDICIAL

En gran medida el sistema que se acaba de describir se aplica igualmente a
solicitudes relativas al derecho de visita. Las solicitudes deben dirigirse a la
Autoridad Central en Madrid aunque existe también la posibilidad de acudir
directamente a los tribunales.

Al igual que ocurre en el caso de las solicitudes de retorno, la Autoridad
Central trabaja con formularios que estdn disponibles en la pdgina web del
Ministerio de Justicia espafol (http://www.mju.es/cooperacion_juridica/l
g sustmenores.htm). Existen tres formularios distintos, uno de cardcter general
y otros dos acordados con las Autoridades Centrales de Alemania y Marruecos
(bajo el Convenio bilateral). El solicitante ha de indicar cudles son los motivos
facticos y juridicos que apoyan su peticion. Si existe, ha de proporcionar la
decision judicial que le atribuye derechos de visita o, en su caso, especificar los
procedimientos civiles relativos a los derechos de visita iniciados.

Una vez localizado al nifio (vide supra aptdo. 3.1) la Autoridad Central
asignard el caso a un Abogado del Estado (vide supra aptdo. 3.3) quien
interpondrd una demanda judicial relativa al ejercicio de los derechos de visita
por cuenta de la Autoridad Central.

Los tribunales espafioles con cardcter general entienden que el art. 21 del
Convenio de La Haya establece una obligacién. En lugar de recurrir a los
procedimientos previstos en el Derecho de origen autébnomo se rigen por las
normas de aplicacion interna del Convenio de La Haya (arts. 1901-1909 LEC
1881). Estas reglas no se refieren a los derechos de visita sino a las peticiones de
retorno formuladas al amparo del Convenio de La Haya de 1980. Han de
aplicarse, por consiguiente, recurriendo a la analogia.®® El procedimiento es
aplicable tanto si en el Estado requirente ya existe una decision judicial que
atribuye al peticionario derechos de visita como si se solicita al tribunal que
dicte una decision relativa al ejercicio de tales derechos. En este ultimo caso el

% Esto se conforma en un reciente estudio encargado por la Comisién Europea. Vide Fulchiron, op.
cit.,, n. 29, pp. 163-164.

% Gonzdlez Beilfuss, C.: “Sustraccién internacional de nifios y ejercicio transnacional de los derechos
de visita” en Adam Mufioz-Garcia Cano: Sustraccién internacional de menoresy adopcion
internacional, Madrid, Colex, 2004, 96.
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Derecho Internacional Privado espanol sujeta la custodia y la responsabilidad
parental a la ley nacional del hijo.* Si el hijo es de nacionalidad extranjera ha de
tenerse en cuenta que hay que alegar y probar el Derecho extranjero y que ello
requiere documentos oficiales. Si no se hace, el tribunal aplicard Derecho
espanol. Si el niflo detenta mds de una nacionalidad y una de ellas es la espafiola
se dara preferencia a ésta.®? El Derecho Internacional Privado espafiol permite
el reenvio de retorno, esto es, si la norma de conflicto del Derecho
correspondiente a la nacionalidad del nifio remite al Derecho espanol, éste
serd aplicable.®

Aunque existen distintas reglas en distintas partes del pais (vide supra aptdo.
1.1) el Derecho espafol reconoce ampliamente el derecho del nifio arelacionarse
con sus progenitores, independientemente de que estén o no casados. Los
abuelos también tienen derechos de visita.*

En algunos casos los jueces han permitido que los derechos de visita se
ejercieran en el extranjero porque el pais al que se trasladaba al nifio era un
Estado contratante del Convenio de La Haya de 1980% o porque la decision de
custodia se habia reconocido en dicho pais.® El Convenio europeo de custodia
de 1980 o el reciente Reglamento Bruselas II pueden ser ttiles para convencer a
los jueces espafioles de que el ejercicio de derechos de visita no conducird a una
retencién ilegal como paso previo para modificar la decisién previa espafola en
materia de derechos de custodia y visita.

4.3 EjECUCION DE DECISIONES

La ejecucion de las decisiones en materia de derechos de visita se articula de la
misma manera que la ejecucion de las decisiones de retorno. Ha de tenerse en
cuenta, sin embargo, que la ejecucién de decisiones en materia de derechos de
visita suele plantear mayores dificultades.

5. APLICACION DEL CONVENIO-
SOLICITUDES DE RETORNO SALIENTES

Existen datos estadisticos para 1996-2000. Incluyen casos tramitados en
aplicacion del Convenio europeo de custodia de 1980 y el Convenio bilateral
con Marruecos asi como asuntos sujetos al Convenio de La Haya.

1996 1997 1998 1999 2000
Solicitudes salientes 24 16 22 44 42

61 Art. 9.4 Codigo Civil y art. 3 Convenio de La Haya de 1961 de proteccién de menores que se
aplica a todos los nifios con residencia habitual en Espaiia.

62 Art. 9.9 Codigo Civil espanol.

8 Art. 12.2. Cédigo Civil espafiol.

% Vide art. 169 Codigo Civil espafiol y art. 135 Codi de familia cataldn.

% Audiencia Provincial de Barcelona, 27 de junio de 2002. Vide nota de Gonzélez Beilfuss, C.:
“Autorizacion de salida de menores de Espafia”, Anuario Esparfiol de Derecho Internacional
Privado, 2002, 1023-1024.

% Audiencia Provincial de Barcelona, 8 Noviembre 1989, Revista Juridica de Catalunya 1990-II, 878-880.
67Vide Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 33. Vide 1999 Statistical Survey, op. cit., n. 25.
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La Autoridad Central espafiola sélo tramité dos o mds casos cada afo con el
Reino Unido y Estados Unidos. Fuera de Europa se dirigieron solicitudes a
Argentina, Australia, Canadd, Colombia, Ecuador, Estados Unidos, México,
Panamad y Venezuela.®

5.1 PREVENCION DEL TRASLADO DEL NINO FUERA DE LA JURISDICCION
5.1.1 DerecHo CiviL

El 23 de noviembre de 2002% se modificé el Cédigo Civil espafiol para introducir
medidas que prevengan el traslado del nifio. Las medidas disponibles son:
(a) Prohibicion de salida del territorio que impide abandonar la jurisdiccion
sino es con autorizacion judicial previa.
(b) Prohibicién de emision de pasaporte o depdsito del mismo, si ya
ha sido emitido.
(c) Sujecion de cualquier cambio de residencia del nifio a autorizacion judicial
previa. Esta medida puede también aplicarse en relacion a cambios de
residencia del nifio dentro del pais.

Estas medidas pueden tomarse como medidas provisionales en el contexto
de un procedimiento judicial de nulidad, separaciéon o divorcio (art. 103 del
Cdédigo Civil), a solicitud del demandante o por el juez de oficio, tras oir a ambos
conyuges. Pueden también adoptarse fuera de un procedimiento matrimonial
a peticién del nifo, de cualquier miembro de la familia y del Ministerio Fiscal
actuando en interés del nifio. Esto significa: (a) que las medidas se aplican en
relacion a todos los nifos, independientemente de que sus progenitores
estén o no casados, y (b) que las medidas pueden solicitarse en todo
momento no sélo por un progenitor sino también por cualquier otro
miembro de la familia que tema que existe un riesgo de que el nifio sea
trasladado fuera de la jurisdiccion.

Aunque estas medidas se promulgaron en una ley de 2002, de hecho ya eran
habituales en procedimientos de divorcio si alguno de los conyuges era extranjero
o mantenia vinculos estrechos con un Estado extranjero. La préactica ha
demostrado que tales medidas no son siempre efectivas especialmente desde
la desaparicion de las fronteras entre algunos Estados de la Comunidad europea
(aquellos que participan en los acuerdos de Schengen).™

5.1.2 DERECHO PENAL

La ley del 2002™ a la que se acaba de hacer referencia introdujo nuevas
disposiciones en el Cédigo Penal. El art. 225 bis del Cédigo Penal tipifica como
delito el traslado del nifio fuera de su residencia habitual, sin el consentimiento
del padre con el cual el nifio reside o de las personas, instituciones y otros
organismos a los que se ha confiado el cuidado del nifio. La retencién del nifio

% Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 36. Vide también 1999 Statistical Survey, op. cit., n. 25.

% Ley Orgdnica 9/2002, de 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Organica 10/1995, del 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores.

"“Vide Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 21.

" Ley Orgdnica 9/2002, del 10 de diciembre, de modificacién de la Ley Orgédnica 10/1995, de 23 de
noviembre, del Cédigo Penal, y del Cédigo Civil, sobre sustraccién de menores.
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en vulneracion de una decision judicial o administrativa también constituye un
delito. Las penas previstas son de dos a cuatro afnos de reclusion y la privacion
de la patria potestad por un periodo de cuatro a diez anos. El traslado o retencion
son punibles tanto si al nifio se lo traslada dentro como fuera de Espana. Las
normas penales son por consiguiente aplicables a las sustracciones internas
para las que no rige el Convenio de La Haya de 1980 (vide supra aptdo. 1.4).

Si, dentro de las 24 horas desde la sustraccion o retencion, el sustractor
informa al otro progenitor o a la persona o institucién encargada del cuidado
del nino de su paradero e indica su disposicién a devolverlo, el Cédigo Penal
levantala pena, siempre y cuando el nifio sea efectivamente retornado. Lo mismo
ocurre si el nino retorna en el plazo de 24 horas. La pena es mds leve si se devuelve
al nino en un plazo inferior a las dos semanas.

El Cédigo también prevé sanciones para cualquier violacién de la
responsabilidad parental cometida por los padres de un nifio aunque no
constituya delito.

Esta ley se promulg6 como consecuencia de la actividad intensa de algunas
organizaciones no gubernamentales. En el pasado algunos casos de sustraccion
se resolvieron recurriendo a 6rdenes de detencion internacionales que
permitieron a Interpol localizar a nifios espafoles en el extranjero como paso
previo a la iniciacion de procedimientos de extradicion mediante los cuales se
presionaba a los sustractores. Puesto que la sustraccion de nifios no constituia
delito en si misma s6lo se podia recurrir a procedimientos de extradicién contra
el sustractor si la sustraccion estaba conectada a otros delitos como por ejemplo
la desobediencia a una decision judicial.”

5.2 PROCEDIMIENTO FRENTE A 1.A AUTORIDAD CENTRAL

El Ministerio de Justicia espafiol s6lo actia como Autoridad Central respecto a
las solicitudes de retorno salientes a las que son aplicables el Convenio de La
Haya de 1980, el Convenio europeo de custodia de 1980 y el Convenio bilateral
con Marruecos.”

Si un nifio ha sido trasladado desde Espafa a otro Estado contratante las
solicitudes de retorno se podrdn interponer utilizando los formularios
disponibles en la pdgina web del Ministerio espanol de Justicia (http://
www.mju.es/cooperacion_juridicalg_sustmenores.htm).

Existen tres formularios distintos, uno de cardcter general y otros dos
acordados con las Autoridades Centrales de Alemania y Marruecos (bajo el
Convenio bilateral). Han de adjuntarse varios documentos: (a) el certificado de
nacimiento del nifio o de los nifios, (b) una copia de la decision judicial (si es que
existe) que atribuye la custodia al solicitante de retorno, (c) una fotografia del
nifio y del sustractor y (d) documentos que acrediten que el nifio residia
habitualmente en Espafia inmediatamente antes de que se produjera la
sustraccion tales como documentos médicos o escolares.

Por lo que respecta a las peticiones salientes, la Autoridad Central espanola
actua principalmente como un canal de comunicacion entre el peticionario y la
Autoridad Central extranjera. Controla, sin embargo, la tramitacion de los casos
mediante el uso de una base de datos y estad en disposicion de ejercer presion
sobre las autoridades de otros Estados contratantes.

2Vide Torres Ferndndez, M.E.: “Los nuevos delitos de secuestro parental e induccién
de hijos menores al incumplimiento del Régimen de custodia”, Diario La Ley N° 5857
del 25 de septiembre de 2003.

s Actda también como Autoridad Central respecto al Reglamento Bruselas Il revisado.
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Las principales dificultades a las que se ha enfrentado la Autoridad Central
espanola se relacionan con la reserva hecha por ciertos Estados conforme al art.
26 del Convenio (que les permite no asumir los costes derivados de la
participacion de un abogado o asesores juridicos, excepto en la medida que
dichos gastos puedan quedar cubiertos por un sistema de asistencia judicial y
asesoramiento juridico gratuito). Aunque el art. 26 permite a los Estados no
asumir los costes resultantes de la participacién de abogados y asesores
juridicos, estdn no obstante obligados a asumirlos conforme a lo previsto en
sus sistemas de asistencia juridica gratuita. Sin embargo, la Autoridad Central
espanola no siempre dispone de suficiente informacién acerca de las condiciones
exigidas para la obtencién de la justicia gratuita. En otros casos la asistencia
gratuita se ha considerado insuficiente. La falta de asistencia juridica ha creado
dificultades en sustracciones a Alemania y Estados Unidos.”

6. CONOCIMIENTO DEL CONVENIO

6.1 FORMACION DE LA AUTORIDAD CENTRAL, EL PODER JUDICIAL Y LA ABOGACIA

Existe una Escuela Judicial en Barcelona, a la que deben atender todo los jueces
al inicio de su carrera. Esta institucién también proporciona formacién continua
en materia de sustraccion de nifos a todos los jueces. De vez en cuando el Poder
Judicial o los Colegios de Abogados organizan seminarios sobre la sustraccion
internacional de ninos. Durante 2003 el Ministerio de Asuntos Sociales espafnol
subvenciond cursos de especializacion dirigidos a abogados, psicélogos y
trabajadores sociales.” La materia se ensefia en muchos de los cursos de
posgrado de Derecho de Familia organizados por las universidades espanolas.
Sin embargo, como ocurre con la mayoria de las cuestiones de Derecho de Familia
Internacional no se trata de una materia conocida. La asistencia a estos cursos 'y
actividades de formacion es ademds voluntaria y no desempefia ningin papel
en la promocion de los jueces.

Espafia no suele participar en las conferencias judiciales internacionales
salvo en las Comisiones especiales que tienen lugar en La Haya. Ello podria
explicarse en virtud de restricciones presupuestarias y por el idioma. Los
abogados y jueces espanoles no suelen tener un buen conocimiento del inglés y
del francés. Serfa, por consiguiente, de gran ayuda si en estos eventos se pudiera
ofrecer traduccién simultdnea al espafiol.

El Gobierno espafiol apoya activamente el uso del espafiol en eventos
relacionados con la Conferencia de La Haya. Ello se considera parte del liderazgo
que se quiere ejercer en Latinoamérica. Por ejemplo, ha contribuido
econémicamente a traducciones uniformes de los Convenios de La Haya™ y
financiado conferencias sobre la sustraccion internacional de nifios en Cartagena
de Las Indias (Colombia) en 2001 y en Antigua (Guatemala) en octubre de 2003.

" Bengoechea, op. cit., n. 17, p. 129.

7 Carta de Adolfo Alonso Carvajal, mayo de 2003.

6 Gonzdlez Campos-Borras. Recopilacion de Convenios de la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado (1951-1993). Traduccion al castellano, Madrid, 1996.
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Desde la primavera de 2003 The Judges’ Newsletter” se publica también en
castellano aunque por el momento sélo estd disponible en la pagina web de la
Conferencia. Aunque esta pagina contiene informaciones en espafol no es muy
conocida. Algunos de los delegados espafioles en la Conferencia de La Haya
han realizado gestiones para que The Judges’ Newsletter se publique en la p4dgina
web del poder judicial (http://www.poderjudicial.es).

6.2 INFORMACION Y ASESORAMIENTO AL PUBLICO

La Autoridad Central espafiola informa al ptiblico a través de Internet. Ha creado
una pdgina web que proporciona informacién general en Espafia sobre los
Convenios internacionales en materia de sustraccion de nifios en vigor y sobre
el procedimiento judicial y administrativo para la consecucion del retorno de
los nifios ilicitamente sustraidos o la ejecucién internacional de derechos de
visita. Es también posible bajar los formularios. La direccién de Internet es:

http://lwww.mju.es/cooperacion_juridica/g_sustmenores.htm

Un grupo de apoyo de interés que trabaja en Espafa es la Asociacion para la
Recuperacion de Nifnos Sacados de su Pais, que fue fundada por padres que
sufrieron la sustraccién de sus hijos desde Espafa a otros paises. La asociacion
tiene su sede en Zaragoza.

Asociacion para la Recuperacion de Nifios Sacados de su Pais
Allde Salvador, 13, 1°, of. 1
50001 Zaragoza
Tel: +(34) 976 23 11 00 (Lunes a viernes de 10:00 a 13:00 o de 17:00 a 20:00)
Fax: +(34) 976 23 45 74
Correo electrénico: info@recuperacion-menores.org
Sitio web: http://www.recuperacion-menores.org/

7. EL CONVENIO EN LA PRACTICA -
ANALISIS ESTADISTICO DE LAS SOLICITUDES
CURSADAS EN 19997

La Autoridad Central espafiola gestiond un total de 78 nuevas solicitudes en
1999, con lo cual Espana fue el noveno pais con mayor actividad de los Estados
contratantes del Convenio en aquel afio.”

Solicitudes de retorno entrantes 36
Solicitudes de retorno salientes 27
Solicitudes de derecho de visita entrantes 6
Solicitudes de derecho de visita salientes 9
Numero total de solicitudes 78

7Publicado dos veces al afio en Butterworth’s (Londres) y disponible en http://www.hcch.net/index_
en.php?act=publications.details&pid=2799&dtid=3

8 El siguiente andlisis se basa en el 1999 Statistical Survey, op. cit., n. 25.

®EE.UU., Inglaterra y Gales, Alemania, Australia, Francia, Italia, Canadd y Nueva Zelandia
tramitaron mds casos en 1999.
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7.1 SoLicituDpes DE RETORNO ENTRANTES

7.1.1 Los Estap0s CONTRATANTES ORIGINARIOS DE LAS SOLICITUDES

Estados requirentes

Numero de solicitudes Porcentaje
RU-Inglaterra y Gales 9 25
Italia 5 14
Suiza 5 14
Alemania 3 8
Ecuador 2 6
EE.UU. 2 6
Francia 2 6
Noruega 2 6
Argentina 1 3
Colombia 1 3
Paises Bajos 1 3
Panama 1 3
Portugal 1 3
Suecia 1 3
Total 36 ~100

Una cuarta parte de las solicitudes fueron formuladas por Inglaterra y Gales.
Los siguientes Estados con mayor nimero de solicitudes son otros Estados
europeos, Italia y Suiza. Proporcionalmente Estados Unidos dirigié pocas
solicitudes a Espana. En comparacién con otros paises europeos,
probablemente por razones lingiiisticas, Espafia recibié muchas solicitudes,
casi el 14% de Estados latinoamericanos.

7.1.2 Los RESULTADOS DE LAS SOLICITUDES

Resultado de la solicitud

Numero Porcentaje
Inadmisién 7 19
Retorno voluntario 10 28
Retorno judicial 8 22
Denegacion judicial 4 11
Retirada 3 8
Pendiente 3 8
Otros 1 3
Total 36 ~100

En total, el 28% de las solicitudes resultaron en el retorno voluntario del
nifo. Este es un resultado m4ds favorable que la media general del 18%. No ha de
sorprender, por consiguiente, que el porcentaje de retornos judiciales del 22%
de las solicitudes sea inferior que la media general del 32%. En conjunto, el 50%
de las solicitudes finalizaron con el retorno voluntario o judicial del nifio lo cual
es una cifra idéntica a la media general. De los 12 casos que se plantearon ante
los tribunales, el 67% finalizé con una orden judicial de retorno, lo cual se sittia
por debajo de la media general del 74%. Tres de cuatro denegaciones se basaron
total o parcialmente en la negativa del nifio a retornar. En un caso la denegacién
se basé en las objeciones de un nifio de una edad entre los 8 y los 10 afios y un
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hermano de menos de siete.?’ Es interesante que en este estudio ninguna
denegacidn se basara en el articulo 13b lo que contrasta con otros estudios a los
que se ha hecho referencia antes.®! No obstante, el total de denegaciones del
11% es idéntico a la media. Proporcionalmente se retiraron menos solicitudes,
el 8% respecto a una media del 14%. Por otro lado, la tasa de inadmisiones del
19% es significativamente mds elevada que la media general del 11%. Tres casos
estaban todavia pendientes el 30 de junio de 2001 cuando se finaliz6 el estudio.

7.1.3 ELTieEmpo ENTRE LA SoLiciTuD Y 1A CONCLUSION FINAL
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Sé6lo habia informacién disponible acerca de siete de los 10 retornos
voluntarios, todos los retornos judiciales y 3 de las cuatro denegaciones. La
figura superior se refiere por consiguiente sélo a estos casos.

Con 69 dias, la rapidez media de los retornos voluntarios fue superior que la
media general de 84 dias. Espafa es, sin embargo, mds lenta en resolver los
asuntos judicialmente. Los retornos judiciales se demoran 124 dias de promedio
comparado con 107 dias de media. Con 202 dias de media las denegaciones
judiciales se demoraron considerablemente en relacion a la media general de
147 dias. Esto puede deberse a que uno de los tres casos se concluyé al cabo de
casi un afio. Las cifras se basan en un nimero bajo de casos en cada categoria.
En consecuencia, un caso dificil y largo puede tener un efecto desproporcionado
sobre la media, al igual que puede ocurrir con una resolucién especialmente
rdpida de otro caso. La tabla siguiente muestra el nimero minimo y maximo de
dias que se han necesitado en cada categoria asi como la media y la media
global de tiempo.

8 Este es uno de los dos tinicos casos en que un retorno se deneg6 en base a las objeciones de un
nifio de menos de siete afos.
81 Vide Beilfuss, op. cit., n. 46.
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Numero de dias necesarios para la resolucion del caso

Resultado de la solicitud
Retorno Retorno Denegacion
voluntario judicial judicial
Media 69 124 202
Media general 66 131 218
Minimo 4 44 41
Miéximo 131 216 348
Numero de casos 7 8 3

La tabla demuestra que una de las denegaciones judiciales se decidi6 en un
lapso relativamente corto.

Se dispuso de informacion en relacion a dos decisiones dictadas en apelacién.
Suponen el 18% de los casos que se llevaron a los tribunales lo cual significa una
media ligeramente superior a la media general del 14%. Adicionalmente se cree
que otro caso fue desestimado en apelacién. También existian dos recursos
pendientes en apelacion. Los dos casos conocidos concluyeron ordenando el
retorno del nifio. Una solicitud se demoré 127 dias y la otra 216 dias. Esto es
conforme con la media general de 208 dias.

Se ha hecho ya referencia al desproporcionado efecto que uno o dos casos
muy largos pueden tener sobre el tiempo de resolucién medio. Sin embargo ha
de constatarse el hecho de que dentro de la UE Espana estd entre los Estados
mads lentos en caso de que la solicitud se tramite judicialmente. De manera
significativa, de acuerdo con las estadisticas elaboradas en 1999 ninguna orden
de retorno se dict6 en el plazo de seis semanas al que se refiere el art. 11(3) del
Reglamento Bruselas II revisado, aunque una orden se dicté a los 44 dias de
interponerse la solicitud. Paradéjicamente se dicté una denegacion del retorno
en el plazo de seis semanas.

7.2 SOLICITUDES DE VISITA ENTRANTES
Seis del total de 42 solicitudes entrantes recibidas en 1999 se referian a
derechos de visita, la cifra del 14% estd ligeramente por debajo de la norma

general del 17%.

7.2.1 Los Estap0s CONTRATANTES ORIGINARIOS DE LAS SOLICITUDES

Estados requirentes

Numero de solicitudes Porcentaje
Alemania 3 50
RU-Inglaterra y Gales 2 33
Suiza 1 17
Total 6 100

Espafia recibi6é el mismo nimero de solicitudes de retorno y de solicitudes
relativas a derechos de visita de Alemania. Los tres Estados contratantes que
formularon solicitudes relativas a derechos de visita interpusieron al menos
tres solicitudes de retorno en 1999.
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7.2.2 Los RESULTADOS DE LAS SOLICITUDES

Resultado de la solicitud

Numero Porcentaje
Inadmision por la Autoridad Central 0 0
Acuerdo voluntario sobre visita 1 17
Visita concedida judicialmente 3 50
Visita denegada judicialmente 0 0
Otros 0 0
Pendiente 1 17
Retirada 1 17
Total 6 ~100

En 4 de 6 solicitudes, el 67%, se acord6 o reconocio un derecho de visita lo
cual estd por encima de la norma del 43%. Todas las solicitudes cuya tramitacién
llegé a una conclusién resultaron en un acuerdo o una resolucién sobre derechos
de visita. En el asunto “pendiente” se habia concedido derechos de visita hasta
que tuviera lugar la audiencia.

7.2.3 ELTiEmPo ENTRE LA SoLiciTuD Y LA CONCLUSION FINAL

Tiempo transcurrido hasta resolucién judicial

Numero Porcentaje
0-6 semanas 0 0
6-12 semanas 0 0
3-6 meses 1 25
Mas de 6 meses 3 75
Total 4 100

El acuerdo voluntario se concluy6 al cabo de mds de seis meses. Una de tres
decisiones judiciales se dict6 en el plazo de 3 a 6 meses y las otras dos se
demoraron mds de seis meses. Debido al reducido niimero de casos es dificil
llegar a una conclusién definitiva pero no parece que las cifras se alejen mucho
de la media general. En términos generales el 42% de los acuerdos voluntarios
no se pudieron alcanzar hasta transcurridos mds de seis meses y el 71% de las
decisiones judiciales se dictaron transcurridos mds de seis meses. Sin embargo,
no existe ningin caso que en Espafia se resolviera en menos de 12 semanas.

8. CONCLUSIONES

Tras uninicio poco prometedor en el que Espafia tal vez se precipitara en ratificar
el Convenio y no pusiera en marcha la necesaria legislacion para la aplicacién
interna del Convenio,® el pais ahora aplica el Convenio de manera
razonablemente efectiva. Ciertamente Espafia cumple mayoritariamente con
las recomendaciones que respecto a las buenas prdcticas contiene la Guia de
Buenas Prdcticas sobre la Prdctica de la Autoridad Central y las Medidas de
Aplicacion Interna publicada por la Oficina Permanente de La Conferencia de La
Haya.®® No obstante su sistema descentralizado de proteccién de nifios la

&Vide supra aptdo. 1.1 y supra aptdo. n. 6.
#Vide Guide to Good Practice, Parts 1 Central Authority Practice and 11 Implementing Measures, op.
cit.,, n. 23.
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decision de establecer una Autoridad Central tinica parece una decisién acertada,
pues generalmente aplica el Convenio de La Haya de 1980 de manera eficiente
y efectiva (aunque se ha dicho que en ocasiones no acusa recibo de la solicitud
con prontitud, lo cual causa cierta preocupacion).® Es capaz de comunicarse en
inglés y en francés asi como en espafiol y la informacién sobre el Convenio y la
practica de la Autoridad Central estd disponible en su sitio web. Como ocurre en
otros procedimientos civiles, el procedimiento judicial se inicia con una fase de
conciliacién en la que el juez participa directamente, razén por la cual los
porcentajes de retorno voluntario no sélo son més elevados que la media global
(28% frente al 18%) sino que también, de acuerdo con el estudio estadistico
realizado en 1999,% se trata del resultado mds probable. De acuerdo con el
mismo estudio el 67% de los casos que se tuvieron que resolver judicialmente
concluyeron con un retorno, lo cual es una cifra ligeramente inferior que la media
global. La tasa de retorno es exactamente la misma que la media. Espafna no
formul6 la reserva permitida en el art. 26 del Convenio de La Haya de 1980 y por
lo tanto asume los costes de los procedimientos judiciales y la representacion
juridica del solicitante salvo que éste decida contratar a su propio abogado.
Pese a estos aspectos positivos hay otros que son preocupantes. Espafia no
concentra la competencia® en materia de sustraccion internacional de nifios en
un ndmero limitado de tribunales. Como afirma la Guia de Buenas Prdcticas.
Medidas de Aplicacion Interna®
“Las Conclusiones de la cuarta reunion de la Comisién Especial, asi como
las conclusiones de un cierto nimero de seminarios judiciales subrayan
la importancia y el interés de concentrar la competencia en los asuntos
de retorno relativos al Convenio de La Haya’.

La principal ventaja de tal concentracion es, como establece la Guia de Buenas
Prdcticas. Medidas de Aplicacion Interna,® la “acumulacién de experiencia entre
los jueces implicados; y en consecuencia, el desarrollo de una confianza mutua
entre los jueces y las autoridades en los distintos sistemas legales; la creacion de
un alto nivel de comprension interdisciplinaria de los objetivos del Convenio,
en particular, la distincion de los procedimientos de custodia; la disminucion de
los retrasos; una mayor coherencia de la préctica por los jueces y los juristas”.

Esto es especialmente relevante para Espafa pues muchos de los 953
Juzgados de Primera Instancia competentes para aplicar el Convenio de La Haya
carecerdn de experiencia en tales asuntos.® Esto puede revestir especial
gravedad si el Abogado del Estado al que se ha confiado el asunto tampoco
conoce el Convenio de La Haya de 1980, algo que no es improbable fuera de las
ciudades mayores o de las localidades turisticas.?® La falta de conocimiento del
Convenio entre las profesiones juridicas es algo que deberia atajarse ya que
puede conducir al tribunal a resolver acerca del fondo de la disputa en lugar de
simplemente determinar si concurre una excepcion a la obligacion de ordenar
el retorno.

8Vide supra aptdo. 3.2.

851999 Statistical Survey, op. cit., n. 25.

8 Aunque como otros estados Espafia ha limitado las apelaciones posibles, vide supra aptdo. 2.2.
8 Implementing Measures, op. cit., n. 23, supra aptdo. en 5.1.

8 Ibid.

8Vide supra aptdo. 2.2.

9Vide supra aptdo. 3.5.
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Otro dambito problemadtico, al menos en el pasado, es la localizacién de los
nifos, especialmente dificil en relaciéon con inmigrantes en situacién ilegal o a
una poblacidn turistica flotante considerable. Se ha intentado, sin embargo,
atajar el problema, especialmente tipificando la sustraccién como delito a fin de
poder utilizar procedimientos de tipo penal,® y cabe esperar que esto reducird
el problema.

Otra cuestion que ha suscitado problemas es la sustanciacion paralela de
procedimientos de custodia; aunque respecto a la misma haya sido esclarecedora
una reciente decision del Tribunal Supremo,® que ha establecido que no existe
competencia para resolver sobre la custodia de un nifio mientras se esté
sustanciando un procedimiento de retorno al amparo del Convenio de La Haya
(aunque deberia atajarse el problema factico que supone el conocimiento de la
existencia de ese otro procedimiento).

Otra preocupacion que suscita el sistema espanol, al menos segun se
desprende del estudio estadistico de 1999,% es el excesivo tiempo necesario para
resolver, especialmente si es necesaria una decision judicial de retorno, lo cual
indica de manera evidente que los estrictos plazos establecidos en la legislacion
interna® no se observan en la préctica. De acuerdo con las estadisticas de 1999
no se dicté ninguna decisién judicial de retorno en el plazo de seis semanas
(aunque paraddjicamente se dicté una denegacion del retorno) e incluso los
retornos voluntarios se demoraron una media de 69 dias. Tal vez esta situacién
se produzca como consecuencia de un cimulo de factores, como, por ejemplo,
dificultades para localizar al nifio, la falta de prontitud en la respuesta de algunos
Abogados del Estado, el tiempo consumido por los traductores del Ministerio
de Justicia para traducir los documentos, un desconocimiento generalizado del
Convenio y quizds un excesivo tiempo dedicado a la fase de conciliacion. Estas
cuestiones deberdn resolverse con cierta urgencia si Espafna ha de cumplir con
la exigencia del art. 11(3) del Reglamento Bruselas II revisado de que los
procedimientos judiciales para el retorno de nifios sujetos al Convenio de La
Haya de 1980 han de finalizarse dentro de un plazo de seis semanas.

Finalmente ha de subrayarse que habida cuenta del nimero de solicitudes
que se reciben anualmente, la Autoridad Central espafola no dispone de los
recursos necesarios. El sistema depende en exceso de la buena voluntad y el
compromiso personal de quienes trabajan en la Autoridad Central. Ello podria
explicar una inusual rotacién de personal.*

9. SUMARIO DE PREOCUPACIONES

* La Autoridad Central no dispone de los recursos necesarios y no siempre
acusa recibo de la solicitud y / o de los documentos con prontitud.

* El sistema depende en exceso de la buena voluntad y compromiso personal
de quienes trabajan en la Autoridad Central.

* Lacompetenciarespecto alos asuntos convencionales se atribuye en primera
instancia a los Juzgados de Primera Instancia y no todos ellos estdn
familiarizados con el Convenio.

* Los Abogados del Estado, a través de los cuales actia la Autoridad Central
carecen de experiencia en relacion con los asuntos de Derecho de Familia.

» Existendificultades paralocalizar a los nifios especialmente en lo que respecta
a los hijos de inmigrantes ilegales o en las localidades turisticas.

91Vide supra aptdo. 5.1.1y5.1.2.

%2 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de junio de 1998, a la que se hace referencia supra aptdo. 3.5.
91999 Statistical Survey, op. cit, n. 25, y vide supra aptdo. 7.1.3.

%Vide supra aptdo. 3.5.

%Vide supra aptdo. 2.1.
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Pueden suscitarse problemas en relacién a procedimientos de custodia
paralelos aunque la cuestién ha sido aclarada desde un punto de vista
juridico a partir de una sentencia del Tribunal Supremo.

El tiempo medio de resolucion, particularmente en aquellos casos en que se
necesita una decision judicial, es de acuerdo con lo que resulta de las
estadisticas de 1999 excesivo y se halla fuera del plazo obligatorio que
establece el Reglamento Bruselas II revisado.

10. SUMARIO DE BUENAS PRACTICAS

Ha sido acertada la decisién de establecer una Autoridad Central unica
paratodo el territorio espafol y sulocalizacién en el Ministerio de Justicia
ha significado que se trata de un 6rgano acostumbrado a administrar
Tratados Internacionales.

La Autoridad Central (aparte de la preocupacion respecto a los acuso de
recibo antes sefialada) es generalmente eficiente en la tramitacién de casos
de sustraccion de nifios y es capaz de comunicarse en inglés y en francés asi
como en espanol.

Hay informacién disponible en la pagina web de la Autoridad Central.
Aunque son habituales los cambios de personal se procura asegurar la
continuidad en la tramitacion de los asuntos de sustracciéon de nifios.

Se da representacion juridica gratuita a todos los solicitantes y también se
pueden traducir todos los documentos sin coste para el solicitante.

Existe un porcentaje de retornos voluntarios proporcionalmente elevado.
Espana ha aceptado la adhesion de practicamente todos los Estados contratantes.

APENDICE

Al 1 de enero de 2005, el Convenio estaba en vigor entre los siguientes 71 Estados

contratantes y Espaia.

Estado contratante Entrada en vigor
ALEMANIA 1 DicieMBRE 1990
ARGENTINA 1 Junio 1991
AUSTRALIA 1 SEPTIEMBRE 1987
AUSTRIA 1 OctUBRE 1988
Banamas 1 Marzo 1995
BELGica 1 Mavo 1999
Brrice 1JuLio 1992
BELARUS 1 OctuBRE 1999
Bosnia y HERZEGOVINA 1 DiciemBRE 1991
BrasiL 1 Mavo 2001
Burxina Faso 1 DicieMBRE 1994
CANADA 1 SEPTIEMBRE 1987
CHILE 1 SEPTIEMBRE 1995
CHINA- ZoNA ADMINISTRATIVA EspEciaL. HonG KonGg 1 SEPTIEMBRE 1997
CHINA- ZONA ADMINISTRATIVA ESPECIAL MACAO 1 Marzo 1999
CHIPRE 1Junio 1997
CoLOMBIA 1Junio 1997
Costa Rica 1 Mavo 2001
CROACIA 1 DiciemBRE 1991
Dinamarca 1JuLio 1991
Ecuapor 1]JuLio 1992

EL Satvabor 1 Junio 2002
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EsLOVENIA
EstaD0Ss UNIDOS DE AMERICA
EsTtoNIA

Ex RepuBLIca YUGOSLAVA DE MACEDONIA

Fion

FINLANDIA

Francia

GEORGIA

GRECIA

GUATEMALA
HoNbpuras
Huneria

IRLANDA

IsLANDIA

ISrRAEL

ItaLIA

LETONIA
LUXEMBURGO
MarTta

Maugricio

MExico

Monaco
NICARAGUA
NORUEGA

NUEVA ZELANDIA
Paises Bajos
PanamA

ParaGguay

PErU

PoLonia

PorTucaL

Remo UNipo
RepuBLica CHECA
RepuBLICA EsLovaca
REepPUBLICA DE MOLDAVIA
Rumania

SaINT KitTs Y NEVIS
SERBIA Y MONTENEGRO
Sr1 LANKA
SUDAFRICA

SUECIA

Suiza

TAlLANDIA
TRINIDAD Y TOBAGO
TURKMENISTAN
Turquia

Urucuay
UZBEKISTAN
VENEZUELA
ZIMBABWE

TSV 55\ 3
MISSING &
EXPLOITED

CHILDREN

1 SEPTIEMBRE 1995
1]JuLio 1988

1 Acosto 2002

1 DiciemBRE 1991
1 Mavo 2001

1 Acosto 1994

1 SEPTIEMBRE 1987
1 Marzo 1999

1 Junio 1993

1 ABriL 2004

1 Junio 1997
1JuLio 1992

1 OctuBgre 1991

1 ABRIL 1998

1 DiciemBRE 1991
1 Mavo 1995

1 Marzo 2003

1 SEPTIEMBRE 1987
1 Mavo 2001

1 DicieMBRE 1994
1JuLio 1992

1 DiciEMBRE 1994
1 Junio 2002

1 ABRrIL 1989
1]JuLio 1992

1 SEPTIEMBRE 1990
1 SEPTIEMBRE 1995
1 FeBrErO 2000

1 DicieMBRE 2002
1 DiciEMBRE 1994
1 SEPTIEMBRE 1987
1 SEPTIEMBRE 1987
1 Marzo 1998

1 FeBrERO 2001

1 FeBrerO 2000

1 DicieMBRE 1994
1 Junio 1997

1 DiciemBRE 1991
1 Marzo 2003

1 FeBrErO 2000

1 Junio 1989

1 SEPTIEMBRE 1987
1 OcTuBRE 2003

1 ENERO 2002

1 OctuBRE 1999

1 JuLio 2000

1 Mavo 2001

1 Mavo 2001

1 ENERO 1997

1 Junio 1997

In Cooperation with the

~.'K
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Charles B. Wang International Children’s Building
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