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RESUMEN: La sustraccién internacional de menores no es un problema social menor y exige una
respuesta juridica desde el ambito internacional, siendo la mas eficaz, hasta ahora, la accién de retorno
inmediato. Una accién que necesita ser complementada por la legislacion nacional y que, en Espafa, esta
prevista en los arts. 778 quater a 778 sexies de la LEC.
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ABSTRACT: The international abduction of minors is not a minor social problem and requires a legal response
at the international level, the most effective so far being the action of immediate return. This is a measure that
needs to be complemented by national legislation and which, in Spain, is provided for in Articles 778 quater to
778 sexies of the Civil Procedure Act (LEC).
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l. INTRODUCCION: LA REALIDAD DE LA SUSTRACCION DE MENORES
INTERPARENTAL.

Una de las amenazas que hoy dia se cierne sobre muchos nifios es el riesgo
de ser secuestrado, precisamente, por uno de sus progenitores, privdndole de
la necesaria relacion personal con ambos padres y al progenitor que la sufre del
ejercicio efectivo de la patria potestad'. Un riesgo o, por desgracia, una realidad
que es mas frecuente de lo que imaginamos en las crisis y rupturas de matrimonios
o parejas transfronterizas?,

I Qué debemos entender por esta clase de secuestros lo podemos encontrar en el Cédigo penal espaiiol,
el cual, en su art. 225 bis, afirma que se considera sustracciéon de menores: “1.° El traslado de una persona
menor de edad de su lugar de residencia habitual sin consentimiento del otro progenitor o de las personas
o instituciones a las cuales estuviese confiada su guarda o custodia. 2.° La retencién de una persona menor
de edad incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucién judicial o administrativa”.

Por su parte, segun el art. 3 del Convenio de la Haya de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores, “el traslado o retencién de un menor se consideraran ilicitos: a) Cuando se
haya producido con infracciéon de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una
persona, a una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el
que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y b) Cuando
este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado o de la
retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retenciéon.

El derecho de custodia mencionado en a) puede resultar, en particular, bien de una atribucién de pleno
derecho, bien de una decisién judicial o administrativa o de un acuerdo vigente, segun el Derecho de dicho

Estado”.
Y para el ambito de los paises que formamos parte de la Unién Europea (UE), excepto Dinamarca, el
Reglamento (UE) 2019/1111, del Consejo de 25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento

y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre sustraccion
internacional de menores, en su art. 2.11, establece que se consideraran ilicitos el traslado o retencién de
un menor cuando: “a) se haya producido con infraccién de un derecho de custodia adquirido por resolucién,
por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos juridicos, de conformidad con la legislacion del Estado
miembro en donde el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion;
y b) en el momento del traslado o de la retencién el derecho de custodia se ejercia de forma efectiva,
separada o conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion”.
Por lo tanto, se puede afirmar que estamos ante esta clase de sustracciones cuando uno de los progenitores
-o alguien de su entorno familiar-, no custodio o con custodia compartida, legal o judicialmente atribuida,
sin el consentimiento del otro, traslada o retiene al menor en un pais distinto en el que éste tiene su
residencia habitual.

2 El riesgo del secuestro parental es sélo una de las causas del problema mas amplio de la desaparicion de
nifos que estamos sufriendo en Europa. Se calcula que son unos 250.000 los nifios que desaparecen cada
afio. En concreto, el nimero de denuncias de nifios desaparecidos recibidas por Missing Children Europe en
2024 ha sido de 124.000, el doble que en 2023. No obstante, la mayoria de los nifios son encontrados por la
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De hecho, el nimero de casos de sustracciones parentales de menores no
constituye, precisamente, un problema “menor”. Asi, seglin una nota de prensa de
la Comisién Europea, de 25 de junio de 20193 en la Unidn Europea (UE) existian
[6 millones de matrimonios compuestos por nacionales de diferentes paises, de
los que unos 140.000 se divorcian al afio, produciéndose alrededor de 1.800 casos
de sustracciones internacionales interparentales también por afio. Por su parte,
Missing Children Europe ha cifrado en 1.014 los nuevos casos de sustracciones
de menores por sus propios padres, en 2024*. De los cuales, el 58% seria entre
nacionales del mismo pals, el 19% entre nacionales de dos paises pertenecientes a
la UE y el 23% entre nacionales de un pafs de la UE y otro que no lo es’.

En Espafia, segin el Portal Estadistico de Criminalidad®, las infracciones penales
por delitos de sustraccién de menores del art. 225 bis CP, conocidas y registradas
por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado en 2024, fueron 443. Una
cifra que, si la comparamos con la de los cinco afios anteriores, exceptuando el

policia o vuelven por su propia voluntad. Vid. al respecto: https://es.euronews.com/my-europe/2025/09/17/
cuantos-ninos-desaparecen-cada-ano-en-europa

No obstante, a la vez, se ha puesto de manifiesto por Missing Children Europe los problemas a la hora de
contabilizar los casos de desaparcién de nifios en la UE, como la falta de intercambio de informacién entre
los paises miembros, la falta de interoperabilidad de los sistemas que se utilizan o la rigidez de las normas
europeas sobre proteccion de datos. Ver: https://www.larazon.es/sociedad/informe-pone-descubierto-
falta-datos-fiables-numero-ninos-desaparecidos_2025092968dac6683ce0adlde88ble43.html

Missing Children Europe es una Federacion Europea de nifios desaparecidos y explotados sexualmente,
fundada en 2001 y que engloba a 32 organizaciones de 27 paises europeos. Su pagina web es https:/
missingchildreneurope.eu/

Nota de prensa de la Comision Europea, del 25 de junio de 2019 (MEMO/19/3374).

4 Missing Children Europe, Figures and Trends 2024, p. 9. Disponible en: https://missingchildreneurope.eu/
annual-reports/

5 El problema de la desaparicion de nifios en Espafia es también importante, aunque poco conocido.
Concretamente, la mitad de las personas desaparecidas cada afio en nuestro pais son menores de edad.
Segln el Centro Nacional de Desaparecidos (CNDES), en 2024, desaparecieron 16.147 personas, de los
cuales, el 49,4% son menores de edad y seis de cada diez nifas (pagina 29 del Informe anual sobre personas
desaparecidas de 2025 y disponible en: https://cndes-web.ses.mir.es/publico/Desaparecidos/Publicaciones.
html)

Este centro, creado en 2018 e incardinado en el Ministerio del Interior, es el 6rgano de gestion centralizada
para la coordinacion efectiva y permanente del sistema de personas desaparecidas empleado por las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad. Actua, ademds, como punto de contacto, para el desarrollo de las
medidas de cooperacién con las Administraciones Publicas y otras instituciones y organizaciones publicas y
privadas habilitadas, tanto nacionales como internacionales. Vid al respecto: https://cndes-web.ses.mir.es/
publico/Desaparecidos/

Por su parte, la fundacion ANAR, que gestiona en Espana el teléfono armonizado de la UE para los Casos
de Nifos desaparecidos (telf. 116 000) -https://www.anar.org/-, en 2024 ayudd a 1.17]1 menores y a sus
familias. Segun el informe que presenté en mayo de 2025, los motivos de desaparicion fueron: la fuga o
ideacion de fuga (57,6%), menores de edad expulsados/as del hogar (23,7%), secuestro parental (12,4%),
pérdida, accidente y otros (3,8%), menores de edad emigrantes no acompanados/as (0,6%) y secuestro por
terceros con fines criminales (1,9%). Ver al respecto: https://www.anar.org/el-telefono-chat-anar-ayudo-a-
1-171-ninos-ninas-y-adolescentes-desaparecidos-as-y-a-sus-familias-en-espana-durante-2024/

6  El Portal Estadistico de Criminalidad es una de las tareas del Sistema Estadistico de Criminalidad (SEC),
incardinado en el Area del Sistema Estadistico y Atencién a Victimas, dependiente de la Direccién
General de Coordinacién y Estudios de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior.
Entre las funciones de esta Direccion General se encuentran las de desarrollar, implantar y gestionar la
Estadistica Nacional de Criminalidad, integrando todos los datos procedentes de las Fuerzas y Cuerpos
de Seguridad del Estado, las policias autonémicas y las policias locales, asi como elaborar periédicamente
informes estadisticos sobre la situacion y evolucidon de la criminalidad. Ver al respecto: https://
estadisticasdecriminalidad.ses.mir.es/publico/portalestadistico/
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correspondiente al COVID (2020), en el que las restricciones deambulatorias y el
confinamiento hicieron que, Idgicamente, la cifra fuera menor, estd en el entorno
o supera los 400 casos al afio’.
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Imagen 33: Sustraccién de menores por anos.
Fuente: CNDES

Lamentablemente, no podemos conocer cudntas personas han llegado a
ser condenadas en 2024 por este delito. Tampoco, si el secuestro tuvo cardcter
nacional o internacional, puesto que el informe no lo dice. Y si acudimos al
Instituto Nacional de Estadistica (INE) para tratar de averiguarlo, este organismo
sélo contabiliza la totalidad de los condenados por “delitos contra los derechos
y deberes familiares” (arts. 223 a 233 CP), pero sin especificar cudntos de esos
constituyen sustraciones de menores®.

No obstante, la Estadistica Judicial, a la que se puede acceder a través de la
pdgina web del Consejo General del Poder Judicial (CGP)), sf que permite obtener
esa informacién, pero referida al afio 2023° puesto que todavia no estd disponible
la de 2024. En concreto, ese afio fueron condenadas 36 personas en total, |15
hombres y 21 mujeres'®. Por su parte, en la Memoria de la Fiscalia General del
Estado (FGE) de 2025, se recoge un incremento de los delitos de sustracciéon de

7  Datos obtenidos del Informe anual sobre personas desaparecidas de 2025 (p. 32), elaborado por el CNDES.

8  En 2024 fueron 4.633 personas las condenadas por estos delitos, segln el INE. Ver al respecto: https:/
www.ine.es/dynt3/inebase/index.htm?padre=4016&capsel=4016

9  Esta informacion la obtiene el CGPJ de la explotacion estadistica del Registro Central de Penados y se
puede consultar en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-
temas/Datos-penales--civiles-y-laborales/Delitos-y-condenas/Condenados--explotacion-estadistica-del-
Registro-Central-de-Penados-/

10 Ese afo, los condenados por delitos contra los derechos y deberes familiares fueron en total 4.000, de los
cuales, mayoritariamente, lo fueron por el de abandono de familia (3.953 personas: 3.507 hombres y 446
mujeres).
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menores en 2024 (91 asuntos calificados como tales), respecto de los de 2022
(61)y 2023 (62)".

Centrandonos en el dmbito civil y en los procedimientos, relativos a la
sustraccion internacional de menores, contenidos en los arts. 778 qudter y
siguientes de la LEC, que después desarrollaremos y en los que Espafia es el pafs
requerido para la restitucién o retorno a su lugar de procedencia de un menor,
trasladado o retenido ilicitamente en nuestro pafs, la Memoria del CGPJ de 2025
afirma que, en 2024, ingresaron |14 asuntos, 5 mds que los ingresados en 2023,
resolviéndose 112 y quedando 30 en trdmite. El mayor nimero de procedimientos
ingresados fue en Catalufia con 24, a la que siguen la Comunitat Valenciana con
23 y Madrid con 162

Segun la Memoria de la FGE de 2025, “este tipo de procedimiento ha sufrido
un importante incremento, del 137,25% respecto del afio 2023 y del 218,42%
respecto del afio 2022, incremento que revela el aumento de familias en las que el
elemento transfronterizo es determinante, en tanto que los traslados ilicitos desde
el pafs de residencia de los menores a Espafia, generalmente se llevan a cabo por

Rl

el/la progenitor/a que tiene arraigo en nuestro pais’.

Sin embargo, la Memoria del CGPJ no contiene informacién en el apartado de
la colaboracién internacional en materia civil, de las solicitudes cursadas por otros
paises al nuestro ni de las realizadas por nosotros a otros Estados, requiriendo la
entrega de un menor sustraido, con base en una norma internacional. Tampoco
el Informe “Justicia Dato a Dato” del afio 2024" recoge esa informacién en su
apartado de “solicitudes internacionales de cooperacién juridica recibidas en
érganos civiles” ni en el de “solicitudes de auxilio judicial internacional remitidas
por los érganos a Estados no pertenecientes a la Unién Europea’

lgualmente, los documentos elaborados por la Estadistica judicial del CGPJ no
incluyen esos datos, cuando se refiere a las solicitudes cursadas por los érganos
jurisdiccionales espafioles o la Fiscalfa espafiola a drganos judiciales extranjeros'®.

Il Pagina 1.191 de la Memoria de 2025, que se puede consultar en: https://www.fiscal.es/documentaci%C3%B-
3nlcategory=36784

12 Pagina 438 de la Memoria del CGPJ de 2025, la cual esta disponible en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/
es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias/Memoria-anual-
2025--correspondiente-al-ejercicio-2024-

13 P. 835 de la Memoria de 2025 de la FGE.

14 Ver pp. 446 y 447 de la Memoria de 2025.

I5 Estos informes ofrecen un resumen de los datos disponible sobre la situacion del sistema judicial en el afio
y los elabora la Seccion de Estadistica Judicial del CGPJ, a partir de informacién propia o recopilada de
fuentes externas. Pueden consultarse en: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-Judicial/
Estadistica-por-temas/Actividad-de-los-organos-judiciales/Juzgados-y-Tribunales/Justicia-Dato-a-Dato/

16 Ver al respecto: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-Judicial/Estadistica-por-temas/
Aspectos-internacionales/
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Extrafiamente, tal como se recoge en la web del propio CGPJ"”, desde 2010,
si se habfa venido contabilizando las realizadas y recibidas por el Ministerio de
Justicia, pero esa informacién sélo llega hasta 2022'8, precisamente el afio en el
que se produjo el escdndalo por los indultos gubernamentales a varias madres
secuestradoras, algunas de las cuales estdn ligadas a la asociacién Infancia libre".

Para acabar esta introduccién, querrfa sefialar brevemente algunos de los
factores que propician este fendmeno y que no auguran su descenso, sino,
mas bien, su incremento. Todo ello, reconociendo, que las causas son siempre
complejas y no extrapolables de un caso a otro y a pesar del marco juridico tuitivo
de los nifios nacional e internacional®. Asi, en lo que todos los expertos coinciden
es que estd favorecido por la globalizacidn, la facilidad en las comunicaciones y los
movimientos migratorios, que han llevado a un incremento de los matrimonios
o uniones de hecho entre personas de diferentes paises, culturas y religiones?,
lo cual provoca que, cuando se produce una crisis o la ruptura conflictiva de una

17 Vid.: https://www.poderjudicial.es/cgpj/es/ Temas/Estadistica-)udicial/Estadistica-por-temas/Aspectos-in-
ternacionales/Cooperacion-con-organos-judiciales-extranjeros/Solicitudes-de-cooperacion-tramita-
das-a-traves-del-Ministerio-de-Justicia/

18 En aquel ano, fueron 187 las peticiones realizadas por érganos jurisdiccionales espafioles a extranjeros y
171 los cursados por érganos extranjeros a espafoles.

19 En este sentido, pueden verse las siguientes noticias: https://www.elmundo.es/cronica/2022/05/29/
62912 Ibafdddffdb568b45b9.html; https://www.abc.es/sociedad/abci-montero-presiona-gobierno-para-in-
dulte-madres-condenadas-secuestrar-hijos-202205252052_noticia.html?ref=https%3A%2F%2Fwww.
google.com%2F; https://theobjective.com/espana/2022-10-30/gobierno-secuestros-parentales/; o https:/
www.20minutos.es/noticia/5005703/0/el-exmarido-de-maria-sevilla-recurrira-el-indulto-y-se-querella-
ra-contra-montero-defiende-a-una-madre-que-secuestro-a-su-hijo/.

20 La Constitucion espanola afirma, en su art. 39, que corresponde a los poderes pulblicos “la proteccion
integral de los hijos” y que los padres tienen el deber de prestarles “asistencia de todo orden a los hijos
habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demds casos en que legalmente
proceda”, asi como que “los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que
velan por sus derechos”.

En cuanto a la Carta de los Derechos fundamentales de la Union Europea, recoge los derechos del menor
en su art. 24, el cual, entre otros aspectos, establece, en su apartado 3, que “Todo nifio tiene derecho
a mantener de forma periddica relaciones personales y contactos directos con su padre y con su madre,
salvo si ello es contrario a sus intereses”.

Por su parte, aunque sin valor vinculante, la Declaraciéon de los Derechos del Nifio, aprobada por las
Naciones Unidas en 1959, destaca la necesidad de que los nifios reciban una proteccion especial, tanto
antes como después del nacimiento y sugiere una serie de derechos y condiciones para su ejercicio, entre
las que se encuentra la de que el menor “siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres” (Principio 6).

En 1989 y también por Naciones Unidas, se aprobo la Convencion sobre los Derechos del Nifo, que tiene
-esta si- valor vinculante y fue ratificada, ademads, por nuestro pais en 1990. Este documento establece,
ensuart. |, que “los Estados Partes adoptaran medidas para luchar contra los traslados ilicitos de nifios
al extranjero y la retencion ilicita de nifios en el extranjero”, promoviendo para alcanzar este fin “la
concertacion de acuerdos bilaterales o multilaterales o la adhesion a acuerdos existentes”.

21 Afirma Héctor Cebolla, investigador del Consejo Superior de Investigaciones Cientificas (CSIC), que
“Espafa ha sufrido en los Gltimos 25 afios una transformacion social descomunal, silenciosa y poco
comparable con otros paises por la intensidad y la diversidad de los flujos migratorios y culturales que ha
recibido”, Asi, una de cada cinco bodas celebradas en 2023 contaron con al menos un conyuge extranjero,
segln datos del INE y los matrimonios con al menos un contrayente extranjero crecieron un 5,3% en 2023,
mientras que los integrados Unicamente por espafoles disminuyeron un 5,8%, frente al afio anterior (https://
www.elconfidencial.com/espana/2025-04-05/una-cinco-bodas-extranjero-exito-integracion_4101737/).
Con estos datos, unidos a los de las rupturas conyugales y de pareja anuales, muchas de ellas conflictivas,
no es didicil imaginar que el riesgo de que se produzcan sustracciones interparentales sea cada vez mayor.
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relacién??, algunos padres traten de conseguir, por su propia mano, la guarda y
custodia que los tribunales les han negado. O bien, cuando el régimen y desarrollo
de las visitas no es el éptimo, segin uno de los padres, en lugar de utilizar los
mecanismos legales previstos, como solicitar la modificacion del régimen adoptado,
deciden secuestrar a los nifios o inducirlos a que abandonen el domicilio familiar
en el que conviven con el otro®.

Muchas veces, en especial cuando se trata de secuestros internacionales,
la finalidad es privar al otro progenitor del contacto con sus hijos, tratando de
eludir la accién de los tribunales, o utilizar las “vias de hecho para crear vinculos
artificiales de competencia judicial con vistas a obtener su custodia”?',

Finalmente, por desgracia, en ocasiones constituyen la “solucion” -desesperada,
habria que decir- que se toma ante un problema de violencia normalmente sobre
la mujer y/o familiar, en lugar de acudir a las vias legales.

Il. LA ACCION DE RETORNO INMEDIATO DEL MENOR A SU LUGAR DE
RESIDENCIA.

Frente al riesgo o a la ya efectiva sustraccidn interparental, las posibilidades de
reaccidn que unos padres tienen, desde un punto de vista juridico, van a depender
de si el secuestro o la amenaza del mismo tiene cardcter nacional o internacional.

Si se trata de una amenaza de sustraccién y el menor se encuentra en el palfs
de residencia, el progenitor que sospeche que se le va a privar de la guarda y
custodia o del derecho de visita podrfa solicitar alguna medida preventiva que
los ordenamientos nacionales contemplan para evitarlo, como la prohibicién

22 Segln el INE, durante el afio 2024 se produjeron 86.595 casos de separacion y divorcio, lo que supuso un
aumento del 8,2% respecto al afio anterior y una tasa de 1,8 por cada 1.000 habitantes. En: https://www.
ine.es/dyngs/Prensa/ENSD2024.htm.

23 Es muy importante, como hace la fundacion ANAR en el documento “Sustraccion parental de menores.
Guia de prevencion” (pp. 2 y 3), que los padres estén atentos a los signos que pongan de manifiesto el
riesgo potencial de un secuestro del menor por parte del otro progenitor. En este sentido, recogen,
por ejemplo, los casos de crisis o rupturas conflictivas de la pareja; el caso de los matrimonios o parejas
mixtas con entornos culturales y religiosos distintos; el hecho de que uno de los progenitores impida
de forma reiterada al otro visitar o comunicarse con sus hijos, mientras inician y tramitan el proceso
judicial de separacién o divorcio; que uno de los progenitores haya tenido experiencias negativas con los
juzgados o profesionales que le asistieron; que uno de los progenitores tenga antecedentes de violencia
doméstica o violencia sobre la mujer, o si tiene problemas emocionales o un trastorno mental; que uno
de los progenitores haya renunciado recientemente a su empleo, vendido su vivienda o suspendido el
contrato de alquiler, cancelado sus cuentas bancarias o liquidado otros activos, solicitado la expedicion
del pasaporte de sus hijos, certificados médicos o académicos, etc.; que un progenitor observe que su
hijo/a no quiere estar con él y esto lo entiende como un ataque de su ex pareja hacia él; o que uno de los
progenitores haya retenido o sustraido a su hijo/a anteriormente o haya amenazado con hacerlo.

Esta guia sobre prevencion de las sustracciones interparentales puede encontrarse en: https://www.anar.
org/guias-menores-desaparecidos/

24 Ptrez VERA, E.: “Algunas consideraciones sobre la aplicacion en Espana del Convenio de la Conferencia de
La Haya, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 19807,
disponible en http://www.iin.oea.org/pdf-iin/reunion-expertos-sobre-sustraccion-menores-padre.pdf.
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de la salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial o la prohibicién de
expedicién del pasaporte al menor, entre otras.

Una vez producida la sustraccidn, podrian ejercitarse acciones civiles y penales
con contenidos diversos, simultdneamente y en paises distintos, lo que aboca
inexorablemente a un auténtico “laberinto procesal”. En concreto, el cdnyuge que
ha sufrido la sustraccién podria interponer diversas acciones de naturaleza civil
en el pais donde se encuentre el menor: una demanda civil de restitucién del
menor; otra, para determinar a quién corresponden los derechos de guarda y
custodia; asf como una de posible responsabilidad civil por los dafios causados
por la sustraccién, tanto a él como al menor. Se trata, sin embargo, de acciones
con muchas dificultades y de resultado incierto, puesto que exigen pleitear en un
pafs distinto al de la nacionalidad y residencia del cdnyuge que se ha visto privado
de su hijo. Todo lo cual supondrd designar defensa y representacion jurfdico-
procesal, asi como contratar traductores y realizar desplazamientos a ese pars,
con el consiguiente gasto que todo ello implica, aparte de que las legislaciones y
los criterios judiciales suelen ser favorecedores de sus nacionales y de los menores
que con ellos conviven.

También, cabria valorar la oportunidad de ejercer acciones en el Estado de
residencia del menor sustrafldo. En este sentido, si se ejercitaran las civiles arriba
apuntadas, mds, en su caso, la de privacién de la patria potestad, en el supuesto
de ser estimadas, habrfa que conseguir el correspondiente reconocimiento para
que pudieran ser ejecutadas en el Estado donde se encuentra el menor de edad,
lo que las hace imprevisibles y, sobre todo, costosas.

Asimismo, se podria ejercitar otra accidn de responsabilidad contra el Estado del
lugar de residencia del menor, por no haber adoptado las medidas garantizadoras
de la efectividad del derecho a la vida familiar, tal como lo ha estimado en alguna
ocasién el Tribunal Europeo de Derechos Humanos?. Una accidén que permitira,
en su caso, la obtencidn de una compensacion econdmica, pero no la devolucién
del menor.

De forma andloga, si lo tuvieran tipificado en sus normas penales, serfa posible
intentar perseguir al progenitor sustractor en el Estado donde el menor tenfa
su residencia®®. Ahora bien, para obtener una condena, habria que conseguir

25 AzcARRAGA Monzonis, C.: “Sustraccion internacional de menores: vias de actuacion en el marco juridico
vigente”, Revista Boliviana de Derecho, 2015, nim. 20, p. 209. El Asunto fue el de Ignaccolo-Zenide contra
Rumania, STEDH de 20 de enero de 2000.

26 No obstante, sobre la via penal siempre ha habido reticencias y criticas, cuestionandose si es la mas
apropiada para obtener la finalidad perseguida, que es en definitiva el retorno del menor con el progenitor
que tenga atribuida la guarda y custodia, asi como la normalizacién del régimen de visitas. De hecho, los
convenios internacionales circunscriben su aplicacion al ambito civil exclusivamente, aunque no excluyen,
desde luego, el que los Estados parte de los mismos prevean en sus ordenamientos soluciones de esta
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primero la extradicién o una orden europea de detencidn y entrega del
progenitor sustractor, si se tratara de paises pertenecientes a la UE. Y, en el caso
de que estuviera tipificado en el pais donde el menor se encuentra retenido, nos
encontrarfamos con problemas de personacion, solicitud y préctica de diligencias
de investigacidn y, finalmente, con la obtencién de fuentes de prueba, aparte de
los criterios judiciales normalmente proclives a proteger a sus nacionales. Todo lo
cual, si ya es dificil en la practica, aunque se consiguiera, se le juzgara y condenara
por un delito de sustraccidn, ello no garantizarfa, en absoluto, el retorno del
menor, como hemos visto que ha ocurrido en algunos casos que han llegado a los
medios de comunicacién?’.

En cuanto al progenitor sustractor, la experiencia nos dice que no se aquieta
después de la sustraccion e intenta conseguir de los tribunales, tanto del pais de
residencia original, como del de destino, resoluciones que avalen la nueva situacion
del menor?. Para ello v sin perjuicio del derecho de defensa que le asiste en los
procesos que inicie el progenitor que ha sufrido la sustraccién, podria denunciar
al otro cényuge por malos tratos o abusos sexuales sobre el menor, asi como
violencia sobre la mujer, en su caso; denuncias que presentarfa en el pais de donde
sustrajo al menor, en el que lo ha trasladado, en el que lo retiene o en ambos.
Asimismo, paralelamente a lo anterior o no, podria plantear una accién civil sobre
el derecho de guarda y custodia, y/o una de privacidn de la patria potestad del otro
progenitor, basada en cualquier razén que supusiera un peligro para la integridad
fisica, moral o psicoldgica del menor; acciones, igualmente, a interponer en uno u
otro pafs.

En resumen, el ndmero y disparidad de acciones, planteadas en paises
diferentes, tanto por parte del progenitor que ha sufrido la sustraccion como por

naturaleza. Asi, por ejemplo, Espafa ha tipificado la sustraccion de un menor en el art. 225 bis CP, pero,
ademas, la han tipificado paises como EE.UU., Gran Bretaiia, Australia, Canada, Suecia, Noruega o Israel.
La objecion mas importante a la solucion penal se encuentra en los principios de subsidiariedad y de
intervencion minima, aplicables al Derecho penal, entendido como ultima ratio [LLoriA GArcia, P.: “La
sustraccion de menores por sus propios padres. (Comentario a la LO 9/2002, de 10 de diciembre)”, Revista
General de Derecho Penal, nim. 3, 2005, p. 25]. Utilizar esta parcela del ordenamiento juridico para resolver
problemas familiares, no parece lo mas apropiado; aiin menos en aquellos supuestos en los que ni siquiera
ha habido una resolucién judicial de naturaleza civil.

A pesar de todo y aunque la Comision Especial de seguimiento del Convenio de La Haya, en 1993 y 1997,
consideré poco beneficiosa la criminalizacion de la sustraccion, por entender que es contraproducente
para la restitucion del menor, entre sus ventajas apunto el caracter disuasorio que puede desplegar frente
a los posibles sustractores o que, en algunos paises, solo la existencia de un proceso penal, permite la
adopcion de determinadas medidas cautelares y diligencias policiales evitadoras de la sustraccion (GoMEz
BENGOECHEA, B.: Aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores. Problemas de aplicacién del Convenio
de La Haya de 25 de octubre de 1980, Madrid, Dykinson, 2003, pp. 117-118).

27 Uno de ellos es el de la abogada valenciana, M* José Carrascosa, juzgada y condenada a catorce afios, en los
EE.UU. Ver al respecto: https://www.20minutos.es/noticia/3117051/0/regresa-espana-mujer-ocho-anos-
carcel-eeuu-custodia-hija/.

28 Persiguen, ante todo, prolongar la contienda juridica lo mas posible para que el arraigo del menor en el
nuevo pais sea mayor y alegarlo en el futuro, en el caso de que le condenen a la restitucion. Ello sin excluir,
muchas veces, el interés en que les apoye la opinién publica y los medios de comunicacién, interfiriendo asi
en la labor diplomatica que muchas veces trata de llevarse adelante.
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la del sustractor, con el riesgo evidente de contradiccién entre las resoluciones
que puedan dictarse, hace muy complicado juridicamente, penosa personalmente
y costoso econdmicamente emprender cualquiera de esas vias para la restitucidn
de los menores secuestrados.

A lavista de lo anteriory ante la falta de colaboracién de los paises por diversas
razones -entre las que las politicas y religiosas, no son las menores-, la comunidad
internacional ha ido adquiriendo conciencia de la dificultad de que las jurisdicciones
nacionales puedan dar una respuesta satisfactoria, rdpida y eficaz a estos casos,
por lo que ha ido aprobando, a lo largo de los afios, importantes instrumentos
internacionales de cardcter multilateral, con el fin de mejorar la cooperacion entre
los Estados y proteger el interés del menor, el cual ha de prevalecer sobre todos
los demds?.

De los mecanismos previstos en esas normas, destaca, por su eficacia, el de la
accién de retorno inmediato del menor al domicilio anterior a la sustraccién. Esta
accién, cuya particularidad mds notable es la celeridad, consiste en una pretensién
exclusiva de restitucién inmediata a su lugar de residencia habitual -a modo de
procedimiento sumario-, sin entrar en otro tipo de consideraciones (guarda y
custodia, régimen de visitas, etc.). Una vez se haya cumplido con el retorno o la
restitucion, se podrd discutir posteriormente sobre los derechos y obligaciones de
uno y otro cényuge respecto de los hijos o un cambio en los términos del ejercicio
de la responsabilidad parental, ante los tribunales del pais del lugar de residencia
habitual anterior a la sustraccion y a través del procedimiento establecido en su
legislacion procesal para las cuestiones de familia.

Los instrumentos que recogen esta clase de accién y de los que nuestro pais
forma parte son dos. En primer lugar, el Convenio de La Haya, sobre los aspectos
civiles del secuestro internacional de menores, de 25 de octubre de 1980, que es el
que mayor nimero de ratificaciones ha recibido® y el més utilizado en la practica.
La clave de su éxito se encuentra en que no se basa en un sistema de exequdtur,
sino en el de la mencionada accién de retorno para los casos de secuestro de
menores de dieciséis afios por uno de sus progenitores y su traslado o retencidn
en otro pais distinto del que reside con el titular de la guarda y custodia.

29 Deacuerdo con el art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General
de las NN.UU., el 20 de noviembre de 1989, y firmada y ratificada por nuestro pais en diciembre de
1990, “en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio”. Para mas sobre el interés del menor, ver
RivEro HERNANDEZ, F.: El interés del menor, Dykinson, Madrid, 2007.

30 Concretamente la han ratificado 103 paises: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/status-
table/2cid=24
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Segun este Convenio, los legitimados podrédn dirigirse a la Autoridad Central
de su pais®, la cual se dirigird a su vez a la del Estado en el que se encuentre el
menor, que serd la que localizard al menor e instard al érgano correspondiente
para que, a través de un procedimiento nacional, gratuito y urgente, ordene su
restitucion, sin entrar a valorar el fondo del derecho de guarda y custodia.

El procedimiento interno por el que se ordena el retorno inmediato puede
tener naturaleza administrativa o jurisdiccional, pero deberd ser rdpido, para evitar
el arraigo del menor sustraido en el lugar de destino y que tenga dificultades para
readaptarse cuando retorne a su lugar de residencia original.

No obstante, el retorno inmediato sélo se ordenara si ha transcurrido un
perfodo inferior a un afio desde que se produjo el traslado o retencidn ilicitos.
En caso de que la solicitud se haya presentado después de ese afio, el érgano
jurisdiccional o administrativo competente ordenard también la restitucion del
menor, pero podria denegarse si se demuestra que el menor ha quedado integrado
en su nuevo lugar de residencia®. Igualmente, el Convenio no se aplica a los casos
en los que el menor haya cumplido los dieciséis afios (art. 4).

En segundo lugar, si los dos pafses concernidos por una sustraccion de menores
pertenecen a la UE, los instrumentos internacionales aplicables son el citado
Convenio de La Haya, de 1980 y el Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de
25 de junio de 2019, relativo a la competencia, el reconocimiento vy la ejecucién

31 La Autoridad Central espafiola es el Ministerio de Justicia, concretamente la Subdirecciéon General

de Cooperacion Juridica Internacional. Vid al respecto: https://www.hcch.net/es/states/authorities/
details3/?aid=124
Las funciones que nuestra Autoridad Central puede llevar a cabo, cuando sea la Autoridad requerida, por
encontrarse el menor de dieciséis afios retenido en nuestro pais, entre otras, son: recibir las solicitudes de
restitucion internacional provenientes de las Autoridades centrales extranjeras y remitirlas a la Abogacia
del Estado de la provincia en la que se encuentre el menor; cuando asi lo requiera el caso, solicitar a
Interpol el paradero del menor; la Abogacia del Estado, una vez estudiada la documentacién y si se cumplen
todos los requisitos necesarios, interpondra la demanda de restitucion ante el tribunal competente en
representacion de la Autoridad Central espafola; solicitar informacion al Estado extranjero cuando sea
necesario; y proporcionar informacion actualizada a la autoridad requirente a lo largo del proceso.
Y en el caso de que sea la autoridad requirente, por tratarse de un menor de dieciséis afios con residencia
habitual en Espafiay haber sido trasladado o encontrarse retenido en un pais extranjero, sus funciones, entre
otras, pueden ser: recibir la solicitud de retorno y la documentacion anexa y hacerla llegar a la Autoridad
Central del pais extranjero donde el menor ha sido trasladado o se encuentra retenido; encargarse de
la traduccion de la documentacién, cuando sea necesario; supervisar el progreso de la tramitacion de
la solicitud y proporcionar a los padres privados de sus hijos (solicitantes) informacion actualizada del
desarrollo de las actuaciones; asi como proporcionar documentacion adicional a la Autoridad competente
del pais extranjero cuando se solicite.

32 Elart. I3 del Convenio de la Haya prevé tres causas posibles para negar el retorno del menor, que son que
“la persona, institucién u organismo que se hubiera hecho cargo de la persona del menor no ejercia de
modo efectivo el derecho de custodia en el momento en que fue trasladado o retenido o habia consentido
o posteriormente aceptado el traslado o retencion”; que “existe un grave riesgo de que la restitucion del
menor lo exponga a un peligro grave fisico o psiquico o que de cualquier otra manera ponga al menor en
una situacion intolerable”; y si la autoridad judicial o administrativa “comprueba que el propio menor se
opone a la restitucion, cuando el menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte
apropiado tener en cuenta sus opiniones”. Asimismo, el art. 20 prevé la no restitucién cuando “no lo
permitan los principios fundamentales del Estado requerido en materia de proteccién de los derechos
humanos y de las libertades fundamentales”.
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de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y sobre
la sustraccion internacional de menores; también conocido como Reglamento
Bruselas Il ter (RBIIter)®,

En estos supuestos, los dos instrumentos se aplican de forma complementaria
(art. 1.3 RBllter), teniendo en cuenta que la solucién que ambos prevén es la accidn
de retorno inmediato del menor de dieciséis afios (art. 22 RBllter), trasladado o
retenido ilicitamente por un progenitor o un familiar en beneficio de éste vy sin
el consentimiento del otro. La Unica excepcidn para la estimacion serd cuando
exista “un grave riesgo” de que la restitucién exponga al menor a un peligro fisico
o psiquico o de que se le ponga en una situacion intolerable o si el érgano que ha
de decidir “comprueba que el propio menor se opone a la restitucion, cuando el
menor haya alcanzado una edad y un grado de madurez en que resulte apropiado
tener en cuenta sus opiniones” [art. 29 RBllter, en relacién con el art. 13,1 b) y I
del Convenio de la Haya de 1980].

En cuanto al plazo para resolver sobre la restitucién, en el Reglamento
Bruselas Il ter, es de 12 semanas, el doble que el del Convenio de la Haya de
1980. Uno de 6 semanas para que el érgano judicial del pafs requerido dicte una
resolucidn sobre la restitucion y un segundo plazo, de otras 6 semanas, para que
el drgano jurisdiccional que conozca del recurso, en su caso, lo resuelva (art. 24
RBllter); finalmente, a estas doce semanas, el art. 28.2 del Reglamento afiade
otras seis semanas para el proceso de ejecucidn. Ademds, prevé la posibilidad de
declarar provisionalmente ejecutiva, sin perjuicio de cualquier posible recurso, una
resolucion cuando el interés del menor lo requiera (art. 27.6 RBllter). Asimismo, tal
como se sefiala en el Considerando 41 y en aras de la celeridad del procedimiento,
los Estados deberfan de centralizar la competencia de los casos de sustraccién en
un Unico drgano jurisdiccional o en un nimero limitado de ellos. Y, también, segiin
el Considerando 42, establecer un solo recurso contra la decisién de retorno del
menor.

Por ultimo, al igual que en el caso del Convenio de la Haya, los Estados
requeridos utilizardn un procedimiento interno, caracterizado por la celeridad vy,
cuando se haya cumplido con el retorno o la restitucién, en su caso, ya se podrd
discutir sobre los derechos y obligaciones de uno y otro cényuge respecto de

33 Este Reglamento es aplicable a todos los paises miembros de la UE, excepto a Dinamarca, entré en vigor

el | de agosto de 2022 y sustituy al Reglamento (CE) nim. 2201/2003, del Consejo de 27 de noviembre
de 2003, relativo a la competencia, el reconocimiento y la ejecucién de resoluciones judiciales en materia
matrimonial y de responsabilidad parental (también llamado Reglamento Bruselas Il bis). La definicion de
lo que hay que entender por “traslado o retencion ilicitos de un menor” la hace en el art. 2.2, nim. |1, de
forma similar al art. 3 del Convenio de la Haya de 1980, antes transcrito.
Estudios exhaustivos sobre este Reglamento pueden encontrarse en: CALzADO LLAMAS, A. |.: La sustraccion
internacional de menores: el Reglamento 2019/1111 y su interaccién con el Convenio de la Haya de 1980y la LEC,
Aranzadi, Navarra, 2023; GonzALEz MARIMON, M.: La sustraccion internacional de menores en el Espacio Juridico
Europeo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2022.



Jiménez, F. |. - Los procesos civiles de restitucion de menores en los casos de sustraccion internacional

los hijos o un cambio en los términos del ejercicio de la responsabilidad parental,
ante los tribunales del pais correspondiente y a través del procedimiento que
corresponda.

l1l. LOS PROCESOS DE RESTITUCION DE LOS MENORES EN LOS CASOS
DE SUSTRACCION INTERNACIONAL POR SUS PROPIOS PADRES.

En Espafia, fue la Ley Organica 1/1996, de |5 de enero, de Proteccidn juridica
del menor la que puso fin a una etapa caracterizada por los retrasos en la
resolucién de los casos de las sustracciones de menores internacionales por sus
propios padres y la incertidumbre sobre el procedimiento interno a seguir en
los casos en que nuestro pafs fuera el requerido, por encontrarse en el menor
en nuestro territorio. Una incertidumbre que los tribunales habifan despejado
creando un procedimiento ad hoc, partiendo de las previsiones de los Convenios
de Luxemburgo®* y de La Haya de 1980, ratificados por Espafia, los cuales exigian
que fuera rdpido y sencillo.

La Disposicidn Final 1922 de la LO /1996 establecié que el procedimiento
de restitucién de un menor que hubiera sido objeto de un traslado o retencién
ilicita, cuando fuera aplicable un convenio internacional y se encontrara en nuestro
pals, procedente de otro, se resolverfa a través de un expediente de jurisdiccion
voluntaria. Este expediente se reguld enlos arts. 1901 a 1909 de la entonces vigente
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, los cuales serfan derogados posteriormente
por la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccidn Voluntaria (Disposicién Final 3,
ndmeros 5. 6. 10. 1. 12y I3).

Por su parte, la Ley Orgénica 9/2002, de |0 diciembre, de modificacién de la
Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal y del Cédigo Civil,
sobre sustraccidon de menores, introdujo medidas evitadoras de la sustraccién
para cuando surja el riesgo de la misma, tanto en el art. 103 CC, referido a las
medidas provisionales que cabe adoptar en los procesos matrimoniales de nulidad,
separacion y divorcio, como en el art. |58 CC, relativo a las relaciones paterno-
filiales™®.

No obstante lo anterior, a la vez que se introducian esas medidas de cardcter
civil, la misma Ley procedié a la tipificacion penal del secuestro de menores por sus

34 Se trata del Convenio de Luxemburgo, relativo al reconocimiento y la ejecucion de decisiones en materia
de custodia de menores, asi como el restablecimiento de dicha custodia, de 20 de mayo de 1980, elaborado
por el Consejo de Europa y ratificado por 37 paises, entre ellos el nuestro en 1984. Sin embargo, el hecho
de que sea necesario el uso del exequdtur para conseguir el retorno del menor, aunque sea través de un
procedimiento rapido, ha llevado a su escasa aplicabilidad.

35 El art. 158 ha sido reformado desde entonces por diversas normas, la ultima por la Disposicion final
segunda.3 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio, de proteccién integral a la infancia y la adolescencia
frente a la violencia, aunque ninguna ha afectado a las disposiciones relativas a la sustracciéon de menores,
que se mantienen intactas desde 2002.
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propios padres y familiares, con la inclusidn del art. 225 bis CP*. Ademds, en el art.
622 se establecié como falta el que los padres vulneraran el régimen de custodia,
cuando los hechos no fueran constitutivos de los delitos contra las relaciones
familiares o de desobediencia, si bien la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por
la que se modificé la Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cddigo Penal
derogd este dltimo articulo.

La situacidn en nuestro pais se mantuvo asf, hasta que la Ley 15/2015, de
2 de julio, de la Jurisdiccidon Voluntaria convirtié ese expediente de jurisdiccion
voluntaria de restitucidn de un menor en un auténtico proceso -especial-, al
modificar el art. 748 e introducir un nuevo Capitulo IV bis en el Libro IV, Titulo |
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC). En realidad, en este Capitulo se prevén dos
procesos especiales. El primero, en los arts. 778 qudtery 778 quinquies, un proceso
en el que se ejercita una pretensién de condena a devolver al menor de manera
inmediata al lugar de residencia habitual y con el progenitor con el que estaba, por
considerar que ese menor ha sido trasladado o retenido ilicitamente en nuestro
pais. Y el segundo, en el art. 778 sexies, en el que la pretensidn es la obtencién de
una declaracion de ilicitud de un traslado o retencién internacionales de un menor
cuya residencia habitual estd en Espafia, también al amparo de un convenio o
instrumento internacional; certificacién que algunos paises exigen para interponer
una demanda de restitucidn en el pais donde donde habfa sido trasladado o se
encuentra retenido®.

La Ley de la Jurisdiccién Voluntaria, por lo tanto, creé dos procesos especiales
con objetos procesales distintos, pero ambos con el fin de solucionar las
sustracciones internacionales de menores por sus propios padres; el primero, en
el que nuestro pais es el destino de ese traslado o retencidn vy, el segundo, en
el que Espafia es el de la residencia del menor que ha sido sustraido o retenido
ilicitamente en otro Estado®,

Como complemento a la aprobacién de esas normas y con el fin de establecer
criterios uniformes en su aplicacion, la Fiscalla General del Estado aprobd la

36 Se modifico el apartado 2 por la Disposicion final 6.29 de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio.

37 Asilo establece el art. |5 del Convenio de la Haya de 1980: “Las autoridades judiciales o administrativas
de un Estado contratante, antes de emitir una orden para la restitucién del menor podran pedir que el
solicitante obtenga de las autoridades del Estado de residencia habitual del menor una decisién o una
certificacion que acredite que el traslado o retencion del menor era ilicito en el sentido previsto en el
art. 3 del Convenio, siempre que la mencionada decision o certificacion pueda obtenerse en dicho Estado.
Las Autoridades Centrales de los Estados contratantes haran todo lo posible por prestar asistencia al
solicitante para que obtenga una decision o certificacion de esa clase”.

38 En concreto, fue la Disposicion final 3* de la Ley de la Jurisdiccion Voluntaria la que introdujo en la LEC
los arts. 778 bis, 778 ter y 778 qudter, los cuales pasaron posteriormente ha denominarse arts. 778 quadter,
778 quinquies y 778 sexies, respectivamente, por mor de la Ley 8/2015, de 22 de julio, de modificacion del
sistema de proteccion a la infancia y a la adolescencia, que reformé también la LEC, al introducir dos arts.
778 bis y 778 ter, para regular las medidas de ingreso de menores con problemas en centros especificos,
asi como la entrada en domicilios y otros lugares con el fin de aplicar medidas de protecciéon a menores. La
introduccion de estos dos ultimos articulos obligd a renumerar los anteriores.
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Instruccién 2/2015, de 16 de octubre, sobre directrices iniciales tras la entrada en
vigor de la nueva Ley de la Jurisdiccidon Voluntaria y las Circulares 6/2015, de 17
de noviembre, sobre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores y
9/2015, de 22 de diciembre de 2015, sobre la intervencidon del Ministerio Fiscal en
la nueva Ley de la Jurisdiccidon Voluntaria.

I. El proceso civil de restitucion de un menor por traslado o retencion ilicitos
internacionales.

A) Disposiciones generales.

Este proceso se da cuando, en aplicacidon de un convenio internacional o una
norma de la UE, se pretenda la restitucidon de un menor a su lugar de residencia,
como consecuencia de un traslado o retencidn ilicitos internacionales, por alguno
de sus progenitores y se encuentre en nuestro pais (arts. 778 qudter.| y 778
quinquies.9).

El menor deberd tener menos de dieciséis afios, puesto que las normas
internacionales y de la UE aplicables establecen el Iimite en dicha edad (arts. 4 del
Convenio de la Haya de 1980 y 22 RBllter)®.

Por otro lado, no puede aplicarse cuando el menor proceda de un pais que no
forma parte de la UE ni sea parte de un convenio internacional que obligue a su
restitucion o retorno en estos casos. Ahora bien, esta exclusidon que, a primera
vista, podria parecer ldgica, podria provocar algin problema, si no se interpreta
adecuadamente el término “procedencia’. Asf, nos podriamos encontrar con
supuestos en que al pais de residencia del menor si que le es aplicable una norma
internacional sobre sustraccién interparental, pero llega al nuestro a través de
otro que no lo es, no estarfamos obligados a devolver al menor. Obviamente,
el lugar de “procedencia” hay que referirlo al pais donde el menor tiene fijada
su residencia habitual, independientemente de que hasta llegar al nuestro haya
pasado por otros donde no la tiene.

Una vez definido el objeto de este proceso, el art. 778 qudter, asi como el
778 quinquies desarrollan los diferentes aspectos procesales y procedimentales
aplicables, pero es imprescindible tener en cuenta las disposiciones del Convenio
de la Haya de 1980 y del Reglamento de Bruselas Il ter, que completan el marco
legal aplicable en los aspectos no regulados por la legislacién nacional. Por
ejemplo, la no exigencia de legalizacién o formalidades andlogas, cdmo dirigirse a

39 “Silos cumplio, no deberia instarse demanda destinada a su restitucion y, de presentarse, deberia archivarse
tras su admision. Si el menor alcanzase dicha edad durante la tramitacién del procedimiento, éste decaera
por carencia sobrevenida de su objeto” (Ruiz be LA CUEsTA FERNANDEZ, S.: El proceso espariol para la restitucion
de menores, Atelier, Barcelona, 2025, p. 42).

[567]



[568]

Rev. Boliv. de Derecho N° 41, enero 2026, ISSN: 2070-8157, pp. 552-583

la Autoridad Central espafiola 0 cdmo proceder cuando se deniegue la restitucion
inmediata del menor?.

En primer lugar, de acuerdo con las disposiciones aprobadas por la Ley
Orgénica 1/2025, de 2 de enero, de medidas en materia de eficiencia del Servicio
Publico de Justicia (arts. 84 y 86.5 LOP)), la competencia objetiva y territorial es
de la Seccién Civil o Unica del Tribunal de Instancia de la capital de la provincia,
Ceuta o Melilla, especializadas en Familia, Infancia y Capacidad, si las hay o a las que
por turno les corresponda, de la circunscripcidn en la que el menor, trasladado o
retenido ilicitamente, se halle (art. 778 qudter.2).

Cabria, no obstante, la posibilidad de que la competencia objetiva
correspondiera a las Secciones de Violencia sobre la Mujer, en virtud del art.
89.6, letra f) LOPJ, también reformado por la Ley 1/2025, debiendo tener en
cuenta, lo dispuesto en el art. 49 bis LEC, cuando se denuncie un acto de violencia
sobre la mujer progenitora, parte en un proceso civil de restitucidon de un menor
secuestrado ya comenzado®'.

Por otra parte, si bien el art. 778 qudter.2 in fine establece el control de la
competencia de oficio, nada obstarfa a que la parte demandada lo hiciera a través
de la declinatoria, pero sin perder de vista que el procedimiento tiene cardcter
urgente y preferente y el plazo de resolucién es de seis semanas (art. 778 qudter.5).
Asimismo, cabria alegarlo, a instancia de parte, en el recurso de apelacién contra la
resolucién que se dictase (art. 778 quinquies.|1).

En segundo lugar, sobre la legitimacién activa, dispone el art. 778 qudter.3, que
“la persona, institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia o un
régimen de estancia o visitas, relacién o comunicacion del menor, la Autoridad
Central espafiola encargada del cumplimiento de las obligaciones impuestas por
el correspondiente convenio, en su caso, Y, en representacion de ésta, la persona
que designe dicha autoridad”. Estamos, por consiguiente, ante un supuesto de
legitimacion plural, concretamente ante un litisconsorcio activo voluntario, puesto
que, por una parte, podran instarlo los legitimados de forma ordinaria -persona,
institucidon u organismo, que tengan atribuida la guarda o custodia o el régimen
de estancia o visitas con el menor- vy, por otra, la Autoridad Central espafiola,
designada en el convenio correspondiente o la persona a quien esta atribuya su
representacion, la cual constituye un caso de legitimacion extraordinaria.

40 El marco internacional puede servir también como criterio interpretativo e, incluso, para considerar no
aplicable alguna disposicion, como la regla establecida en el art. 394.1.11 LEC relativa a las costas. Al
respecto, Ruiz DE LA CUESTA FERNANDEZ, S.: El proceso espafiol, cit., pp. 134-135.

41 Para mas sobre la competencia, ver: Ruiz be LA CUesTA FERNANDEZ, S.: El proceso, cit., pp. 57-76.
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También, aunque esa norma no lo menciona expresamente®, el Ministerio
Fiscal estd legitimado activamente -legitimacidn igualmente extraordinaria-, ya que
el art. 749.1 LEC le concede legitimacion en diversos procesos, entre ellos el de
sustraccién de menores.

Respecto a la legitimacidn pasiva, la LEC no dice nada, siguiendo la linea
establecida por el Convenio de La Haya de 1980 y el Reglamento Bruselas |l ter.
Asl pues, el demandado o demandados podrian ser el progenitor que hubiera
vulnerado la guarda o custodia o cualquier persona, sea familiar o no de este, que
hubiera actuado con el mismo fin®,

En tercer lugar, es imprescindible la representacién por procuradory la defensa
letrada, de acuerdo con los arts. 750.1 y 778 qudter4. En el caso de que quien inicie
el proceso sea la Autoridad Central espafiola, actuard a través de la Abogacfa del
Estado, si bien, cuando comparezca en el proceso el solicitante de la restitucion o
del retorno con su propio abogado y procurador, la intervencién de la Abogacia
del Estado cesarad*.

En cuarto lugar, la LEC ha previsto la posibilidad de adoptar medidas cautelares
y otras de aseguramiento, en aplicacién del art. 778 qudter.8.l. Respecto a las
cautelares, dada la remisién general efectuada, deberemos estar a los arts. 721
y siguientes de la LEC, si bien serd necesario adaptar esas disposiciones a las
caracteristicas propias de estos procesos y su finalidad. Asi, por ejemplo, es
interesante destacar la posibilidad de adoptarlas de oficio, que no es la regla general,
excepto, precisamente, para algunos procesos especiales, como este (art. 721.2).
También, aunque esta sf que es general para cualquier proceso, la posibilidad de
la peticidn ante causam (arts. 723.1, 725.1 y 730.2) se presenta especialmente Util
y conveniente en estos casos, sin perjuicio de las medidas de aseguramiento. Y en
cuanto a las medidas cautelares que pueden adoptarse, segin el art. 727, adquiere
especial relevancia la prevista en el nimero |1, dado su cardcter indeterminado,
que habrd que concretar en cada proceso, de acuerdo con el objeto del mismo, las
circunstancias concurrentes, la solicitud del demandante y el criterio judicial para

42 Aunque si se refiere al mismo para otorgarle legitimacion para solicitar medidas cautelares y de
aseguramiento que estime pertinentes y al margen de las del art. 158 CC (art. 778 qudter.8.1).

43 El Convenio de La Haya de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion de menores, afirma en su art.
8, al hablar de los requisitos de la solicitud, que se consignara la “informacion relativa a la identidad del
solicitante, del menor y de la persona que se alega que ha sustraido o retenido al menor”. Por su parte,
el Reglamento Bruselas Il ter, no menciona en ningin momento el elemento subjetivo, autor del traslado
o retencion ilicitas del menor. Asi pues, lo Unico exigible es que se trate de una conducta vulneradora de
la guarda o custodia del menor, puesto que si es con otra finalidad, estariamos hablando de un secuestro,
en posible concurso con otros delitos, dependiendo de las circunstancias, distintos del art. 225 bis CP y
Unicamente perseguibles a través de un proceso penal.

44 Solucion correcta, si se tiene en cuenta que el papel que las autoridades centrales desempefan en estos
casos es el de asesores y facilitadores de los progenitores, partes en un proceso de restitucion; ver al
respecto el art. 7 del Convenio de la Haya de 1980.
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garantizar la tutela judicial que pudiere otorgarse en la sentencia estimatoria que
recayese en el proceso.

Para el resto de cuestiones relativas a las medidas cautelares -solicitud,
competencia, presupuestos, procedimiento, oposicidn, etc.- deberemos acudir a
los arts. 721 y siguientes, teniendo en cuenta que el mencionado cardcter urgente
y preferente del proceso de reintegracién del menor exige impulsar la maxima
celeridad en el desarrollo del procedimiento de adopcidn o no de una medida
cautelar, aprovechando para ello las posibilidades que ofrecen, por ejemplo, los
arts. 733 a 736. Asi, el plazo de diez dfas, previsto para la celebracion de la vista
del art. 734.1, podria reducirse al tiempo imprescindible; o el plazo impropio del
art. 735.1, de cinco dfas, para dictar el auto sobre la solicitud de alguna medida
cautelar, deberfa acortarse por el drgano jurisdiccional.

Sobre las medidas de aseguramiento a las que el art. 778 qudter.8.] también
se refiere, son las previstas en el art. 773 LEC, las cuales, a su vez, se remiten a
las especificas del art. 103 CC. Unas medidas que pretenden evitar la sustraccidn
de un menor en el contexto de un proceso matrimonial de nulidad, separacion,
divorcio o modificacién de medidas. Asimismo, el art. 778 qudter.8, menciona
las del art. 158 CC, que prevé unas medidas similares a las anteriores, como
respuesta a las situaciones de riesgo de sustraccidn por algln progenitor o tercero
y que puedan surgir en el desarrollo de una relacién entre los padres y entre estos
y sus hijos menores®.

En quinto lugar, el art. 778 qudter.8.1l, aparte de las medidas cautelares y de
aseguramiento, establece que el érgano jurisdiccional, para el tiempo que dure el
proceso, podra adoptar aquellas medidas que garanticen los derechos de estancia
o Visita, relacidon y comunicacion del menor con el demandante, siempre que sea
conveniente a los intereses del menor. Medidas importantes que, si al final se
ordena la restitucién del menor; van a facilitar la reanudacién de la convivencia
y su retorno al ambiente anterior al traslado o retencidn iliticitos, mitigdndose
las consecuencias psicoldgicas y emocionales del menor y sus familiares por la
separacion®.

Para terminar este punto sobre las posibles medidas a adoptar, de acuerdo con
el art. 778 qudter.8, el no acatamiento, la obstaculizaciéon o la vulneracion de alguna

45 Estas medidas serian: prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa,
prohibicion de expedicion del pasaporte al menor o retirada del mismo si ya se hubiere expedido, o el
sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

46 Elprecepto refiere los derechos de visita, relacion o comunicacién del menor Unicamente con el progenitor
demandante, lo que, a todas luces, considero insuficiente, porque, precisamente el interés del menor,
puede hacer necesario ampliarlos a otros familiares, como hermanos o abuelos, por ejemplo.
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de ellas, generaria responsabilidad civil*’ y, en su caso, penal en el destinatario, por
la comisidn de un delito de desobediencia (art. 556 CP)*,

Finalmente, con cardcter general y antes de adoptar cualquier decisidn sobre
la restitucidn, pero también en cualquier momento del procedimiento, el menor
debe ser oido, en presencia del MF “a menos que la audiencia del mismo no
se considere conveniente atendiendo a la edad o grado de madurez del mismo,
lo que se hard constar en resolucion motivada” (art. 778 quinquies.8,). Una
disposicién acorde con lo dispuesto en los instrumentos internacionales (arts. 13.11
del Convenio de la Haya de 1980 y 26 RBllter).

Respecto a la realizacion de la exploracidon al menor, segin la LEC, puede
hacerse por videoconferencia o sistema similar?’ y exige que se desarrolle “en
condiciones iddneas para la salvaguarda de sus intereses, sin interferencias de
otras personas” y recabando la asistencia de especialistas, si bien, esto Ultimo, con
cardcter excepcional, lo que parece indicar que el legislador ha tratado de ahorrar
costes (art. 778 quinquies.8.l1).

B) Procedimiento de restitucidn.

Con cardcter especifico, el procedimiento es el de un juicio verbal (art. 753.1),
aunque con las especialidades de algunos apartados del art. 778 qudter y las del
art. 778 quinquies. Ademads, en lo no previsto en estos preceptos, habrd que estar
a los comunes de los procesos especiales del Titulo | del Libro IV LEC, esto es, a
los arts. /51 a 755.

En primer término, como se ha dicho, segin el art. 778 qudter5, este
procedimiento tendrd cardcter urgente y preferente, lo que significa que pasara
por delante de otros asuntos que han sido turnados con anterioridad -preferencia-
y que se desarrollard en un plazo de tiempo corto -urgencia-, concretdndose
esto Ultimo en que el proceso no puede durar mds de seis semanas desde la
presentacién de la solicitud®, salvo circunstancias excepcionales que lo hagan

47 Sobre la responsabilidad civil en los casos de sustraccion interparental, vid. AzCARRAGA MonNzonis, C.:
“Sustraccion internacional”, cit., pp. 208-209.

48 También podria abrirse la responsabilidad penal por el delito de sustraccion interparental del art. 225 bis
CP, si, como se ha sefialado mas arriba, se reserva esta via para los casos mas graves, aunque este no es un
criterio consolidado.

49 Esta afirmacion hace preguntarnos a qué otros sistemas sistemas similares a la videoconferencia se
refiere, aparte de que lo correcto es garantizar el principio de inmediacion. No hubiera estado de mas,
que el legislador de 2015 recomendara en las exploraciones el uso de la cimara de Gesell, cuando las
circunstancias lo aconsejaran y, de esta manera, cambiar la dindmica en los procesos civiles en los que hay
menores y no se utiliza nunca, a diferencia de los penales.

50 Este plazo de las seis semanas coincide con el previsto en el Convenio de La Haya de 1980 (art. 11.3,ll y el
Reglamento 1111/2019 (art. 24).
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imposible, asi como en el establecimiento de plazos procesales muy breves®'. Por
ejemplo, el plazo de admisién o inadmisidon de la demanda es de veinticuatro
horas (art. 778 quinquies.2) y el tiempo para dictar sentencia de tres dias (art. 778
quinquies.9). Con todo, el hecho de que se trate de plazos impropios, deja la duda
sobre su cumplimiento efectivo.

Ambos caracteres vienen reforzados, en primer lugar, por el hecho de no
preverse la suspensidn del procedimiento, como consecuencia de la prejudicialidad
penal, por el ejercicio de una accidén de sustraccion de menores del art. 225
bis CP (art. 778 qudter.6)*% Sin embargo, como veremos, si que se establece la
posible suspensién para los casos en que las partes lo soliciten, con el fin de
iniciar un procedimiento de mediacién (art. 778 quinquies.|2). Y en segundo lugar,
por la posibilidad, a criterio judicial, de las comunicaciones directas entre érganos
jurisdiccionales de diferentes paises, pudiendo valerse de las autoridades centrales
implicadas, de las Redes de cooperacién judicial internacional, de los miembros de
la Red internacional de jueces de la Conferencia de La Haya>® y de los Jueces de
enlace® (art. 778 qudter.7)>.

En cuanto a su inicio, el procedimiento comenzard por demanda, cuya
pretensién es la restitucién del menor o su retorno al lugar de procedencia
con la persona, institucién u organismo que tenga atribuida la guarda y custodia
(art. 778 quinquies.l). Esta demanda, ademds de los requisitos generales del
art. 437.1 LEC, deberd incluir los exigidos en la norma internacional en la que
se apoye la restitucién o retorno. Naturalmente, deberd especificar la identidad
del demandante, del menor y la persona que ha sustraido o tiene retenido al
menor¢, asi como los motivos -de hecho y de Derecho, habria que decir- en
los que se basa para reclamar; exigencias establecidas en esta norma especial,
pero innecesarias, por cuanto forman parte de los requisitos generales y/o de

51 Sobre la celeridad en estos procesos, se puede consultar: FORCADA MIRANDA, F. J.: “El nuevo proceso
espafiol de restitucion o retorno de menores en los supuestos de sustraccion internacional: La decidida
apuesta por la celeridad y la novedosa Circular de la Fiscalia 6/2015 (Parte | y Parte Il)”, Bitdcora Millenium
DIPr: Derecho Internacional Privado, nim. 3, 2016.

52 Ya he mencionado mas arriba la compatibilidad legal de ambas acciones -lo que confirma esta disposicion-,
pero mi opinién desfavorable a ello, por considerar la aplicacion del Derecho penal un Gltimo recurso, que
deberia reservarse para los casos muy graves; por ejemplo, en los que esta en riesgo la integridad fisica y
psicolégica del menor.

53 Al respecto, puede consultarse la web de esta Red: https://www.hcch.net/es/instruments/conventions/
specialised-sections/child-abduction/ihnj.

54 Sobre los Jueces de enlace espanoles y donde se encuentran desplazados, consultar: https://www.mjusticia.
gob.es/eu/areas-actuacion/internacional/cooperacion-juridica/magistraturas-enlace-espana

55 Sobrelas comunicacionesjudiciales directas, puede consultarse: FORCADA MIRANDA, F. J.: “Las comunicaciones
judiciales directas y la nueva Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacién juridica internacional en materia
civil: una propuesta de guia practica para el establecimiento y desarrollo de comunicaciones judiciales
directas en casos especificos”, Boletin del Ministerio de Justicia, nim. 2190, 2016, pp. 1-57.

56 Elart. 778 quinquies.| exige especificar la persona que ha sustraido o retenido al menor, afadiendo in fine,
que también se debe concretar la identidad de la persona con la que se supone que se encuentra. Una
distincion comprensible y necesaria para los casos en que una persona sea quien lo sustrajo y otro distinto
con quién se encuentra en el momento de la solicitud.
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la misma pretensién. Del mismo modo, la demanda deberd acompafiarse de los
documentos especificos, exigidos por la norma internacional aplicable, asi como
los generales, tanto procesales como materiales en que se funde la peticién (arts.
778 quinquies.l, 264, 265 y 266 LEC).

Hay que tener en cuenta que la reciente Ley /2025, de 2 de enero, de medidas
en materia de eficiencia del Servicio Pdblico de Justicia ha convertido a los MASCs
o “medios adecuados de solucién de controversias en via no jurisdiccional” en
requisito de procedibilidad para la admision de las demandas civiles (arts. 3 y 5
Ley 1/2025), particularmente “en todos los procesos declarativos del Libro Il y
en los procesos especiales del Libro V" de la LEC, salvo algunas excepciones,
entre las que no se encuentran, precisamente, los de restitucién de menores por
sustraccion internacional (art. 5.2.3 Ley 1/2025). Por lo tanto, en la actualidad y por
mor de esta disposicion, es imprescindible acudir, previamente a la interposicion
de la demanda, a alguno de los medios previstos en los arts. 14 a 19 de la Ley
1/2025, como la mediacién, conciliacidn, oferta vinculante confidencial, opinién de
persona experta independiente o a un proceso colaborativo.

Se trata de una previsién legal que, durante su tramitacion, ya generd polémica
y no se ha visto reducida por su aprobacién y posterior implantacion practica;
al contrario, estd resultando extraordinariamente problemdtica, por los criterios
dispares de las diversas Audiencias provinciales respecto a su cumplimiento y
acreditacion. Todo lo cual ha llevado a diferentes iniciativas y a una Proposicidn
no de Ley para una reforma que excluya a los MASCs en los “procedimientos de
familia en los que se vean involucrados menores®’.

Independientemente de la configuracién de los MASCs como requisito de
procedibilidad en estos procesos, es posible acudir a ellos, también, en cualquier
momento, de acuerdo con los arts. 7 del Convenio de la Haya o 25 del RBllter.
Por su parte, el art. 778 quinquies.|2 establece también dicha posibilidad, pero sélo
menciona a la mediacién®®, por lo que podria pensarse que Unicamente cabe este
instrumento. Sin embargo, no es asf, puesto que el art. 19 LEC, sobre el “Derecho
de disposicion de los litigantes. Transaccidn y disposicion”, también reformado
por la Ley 1/2025, ha afadido la referencia “a cualquier otro medio adecuado de

57 Proposicion no de Ley, ante el Pleno del Congreso de los Diputados, para la modificacion urgente de
la regulacién de los medios alternativos de solucién de conflictos en la justicia y el establecimiento de
criterios unificados para todos los érganos judiciales (162/000607), presentado el 10/10/2025 y calificado el
14/10/2025. A mi juicio, convendria en dicha Proposicion recoger expresamente la mencion a los procesos
civiles por sustraccion de menores, para que no haya ninguna duda, dada la redaccion actual de dicha
propuesta.

58 Sobrelamediacion en los procesos de restitucion por la sustraccion internacional de menores interparental,
ver: JiMENEz ForTea, FJ.: “La mediacion en los casos de sustraccion internacional de menores por sus
padres”, en AAVV.: La prdctica de la mediacion intrajudicial en el ordenamiento juridico espariol (dir. ARANDA
JuraDO, M.), Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 113-186.
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solucién de controversias’, en el apartado |, por lo que, ademds de la mediacidn,
es posible solicitar la suspensidn del procedimiento para acudir a un MASC.

Presentada la demanda, el letrado de la administraciéon de justicia se
pronunciard sobre su admisién en un plazo de veinticuatro horas y, si entendiera
que no es admisible, dard cuenta al juez para que resuelva lo que proceda, dentro
del mismo plazo (art. 778 quinquies.2.l). Los motivos de inadmisién, aunque no
mencionados legalmente, se basardn en el incumplimiento de alguno o varios
de los presupuestos o requisitos procesales arriba mencionados y, aunque no se
prevea la posibilidad de la subsanacidn, tanto la normativa general como, en Ultimo
término, la tutela judicial efectiva exigen otorgarla, en su caso. Obviamente, este
plazo para subsanar deberia ser corto, en aras del interés del menor, pero también
adecuado a las circunstancias; piénsese, por ejemplo, en la falta de una resolucion
extranjera, que deberd presentarse traducida (art. 24 del Convenio de la Haya, en
relaciéon con el 144 LEC).

A continuacién, si la demanda es admitida, el letrado de la administracion
de justicia requerird a la persona a quien se le atribuya la sustraccién para que,
en un plazo no superior a tres dias, comparezca ante el drgano jurisdiccional
acompafiado del menor (art. 778 quinquies.2.Il). El requerimiento contendrd los
apercibimientos legales oportunos y se acompafard de una copia de la norma
internacional aplicable en la que se basa la solicitud de restitucién o retorno (art.
778 quinquies.2 ).

De acuerdo con el art. 778 quinquies.3.1, si el menor no fuere hallado en el
lugar indicado en la demanda vy, tras las averiguaciones pertinentes por el letrado
de la administracion de justicia, no se le hallara en otro lugar, el procedimiento
se archivard provisionalmente®. Una disposicidn acertada, pero que causa cierta
perplejidad, porque en ningdn momento anterior se ha hecho referencia a la
exigencia de la presencia fisica del menor en el lugar designado en la demanda, ni
es necesario para la realizacién del requerimiento al progenitor sustractor. Esta
diligencia de comprobacidn, acertada en mi opinidn, deberfa hacerse, como poco,
simultdneamente al requerimiento, pero se deberfa haber previsto legalmente la
posibilidad de su realizacidn previa y sin audiencia del presunto sustractor, con
el fin de evitar que cambie el lugar de residencia del menor o lo ponga bajo la
custodia de otra persona o familiarn. AUin mds, sin perjuicio de que se pueden
realizar medidas de averiguacidn relativamente sencillas -como la consulta, por
ejemplo, del padrén municipal-, se podria haber incluido una mencién al auxilio

59 De acuerdo con el art. 778 quinquies.3.1l, si el menor fuera hallado en otra provincia, el letrado de la
administracion de justicia, previa audiencia del Ministerio Fiscal y de las partes, dara cuenta al juez para
que resuelva lo procedente, mediante auto. En su caso, remitira las actuaciones al juzgado que considere
competente territorialmente y que debera estar especializado en Familia, en su caso, emplazando a las
partes para que comparezcan ante el mismo en el plazo de tres dias.
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judicial por parte de los Cuerpos y Fuerzas de la seguridad del Estado, en funciones
de policfa judicial (art. 549 LOPJ), dados los intereses en juego vy la experiencia en
estos casos®.

Si el progenitor con el que se encuentra el menor compareciera con él,
podria acceder a su entrega, lo que implicarfa la terminacién del procedimiento
(art. 778 quinquies4). Concretamente, el letrado de la administracién de justicia
levantarfa acta y el juez dictarfa un auto decretando la conclusién del proceso y
pronuncidndose sobre los gastos, incluidos los de viaje, asf como sobre las costas
(art. 778 quinquies4.1)®'. La avenencia de ese progenitor a entregar al menor, cabrfa
en cualquier momento del procedimiento, segin el art. 778 quinquies4.l.

Otra opcidén que tendrfa el progenitor presuntamente sustractor serfa
comparecer, también acompafiado del menor, y oponerse por escrito, alegando
alguna de las causas previstas en la norma internacional, fundamento de la peticién.
Por ejemplo, una de las contenidas en el art. |13 del Convenio de La Haya de 1980
y a las que se remite el Reglamento Bruselas Il ter (art. 778 quinquies.6).

Por el contrario, de acuerdo con el art. 778 quinquies.5, si el progenitor
requerido “no compareciese o, si comparecido, no lo hiciera en forma, ni
presentara oposicidn ni procediera, en este caso, a la entrega o retorno del menor,
el letrado de la administracién de justicia en el mismo dfa le declarard en rebeldfa
y dispondra la continuacién del procedimiento sin el mismo”, dictando un decreto
al efecto, que deberd notificarselo; tras lo cual, no se le hard otra notificacidn,
excepto la que ponga fin al proceso. Es precisamente en estas situaciones
donde adquiere relevancia lo apuntado sobre la conveniencia de la realizacién
previa de la diligencia de comprobacién de que el menor estd con esa persona.
lgualmente, es importante recordar la posible imposicién de medidas cautelares
y de aseguramiento del art. 158 CC. Declarado rebelde el demandado, el letrado
de la administracién de justicia convocard al demandante vy al Ministerio Fiscal a
una vista, a celebrarse en un plazo no superior a cinco dias (art. 778 quinquies.5)®.

60 De hecho, el art. 778 quinquies.13.11 in fine, referido a la ejecucion de la sentencia, si que hace esta mencion
a los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado.

61 Ahora bien, qué hay que entender por “gastos”, no lo define ni el art. 778 quinquies.4.] mencionado, ni el
art. 778 quinquies.10,l, referido especificamente a estos conceptos, por lo que surge la duda sobre qué
partidas lo compondran; maxime cuando este ultimo, se refiere Gnicamente a “los gastos de viaje”, con
lo que nos encontramos con una antinomia entre estos dos preceptos. En cualquier caso, el juez debera
imputar los “gastos” de forma prudencial, puesto que no hay indicacion legal al respecto, pero de acuerdo
con las alegaciones de las partes y la prueba que se haya podido practicar; bien entendido que, como
los gastos de retorno no se han producido todavia, su concrecion definitiva y exaccion, si es necesario,
deberian realizarse en la ejecucidn.

En cuanto a las costas, se aplicard, con caracter general, el criterio del vencimiento (art. 394 LEC), cuando
se declare ilicito el traslado o retencién y se ordene la restitucion o retorno del menor, siendo de oficio,
en caso contrario (art. 778 quinquies.|0.11).

62 El texto del art. 778 quinquies.5., afirma que la vista debera celebrarse “conforme a lo dispuesto en el
apartado sexto de este articulo”, pero deberia referirse al apartado séptimo.
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Sin embargo, en el supuesto de que el requerido compareciera, acompafiado
delmenor (art. 778 quinquies.2.1l) y, porescrito, “formulase oposicidn a la restitucién
o retorno del menor, al amparo de las causas establecidas en el correspondiente
convenio o norma internacional aplicable”, el letrado de la administracidn de justicia
“dard traslado de la oposicidn y citard a todos los interesados y al Ministerio Fiscal
a una vista, que se celebrard dentro del improrrogable plazo de los cinco dias
siguientes” (art. 778 quinquies.6)®.

Sobre las causas de oposicion alegables en este momento, como ya se ha
sefialado, se hacen por escrito y debe tratarse de alguna de las previstas en el
instrumento internacional, que se invoque como fundamento de la pretension de
retorno o restitucién del menor, pero no se podran incluir otras®*. En particular, no
se podran alegar razones de fondo, como cuestionar la titularidad del derecho de
guarda y custodia, porque estdn excluidas por el objeto de esta clase de procesos.

La duda se plantea sobre la alegacidn de la falta o incumplimiento de los
presupuestos o requisitos procesales, porque no lo recogen los arts. 778
quinquies.2.ll y 6. Teniendo en cuenta que el procedimiento es un juicio verbal
(art. 753.1), esas alegaciones deberian hacerse en el mismo escrito de oposicién.
No permitirlas, llevaria a consecuencias absurdas, como que una persona no
legitimada, pudiera pedir la restitucién o retorno del menor. Ademds, el art. 778
quinquies.”7,ll, afirma que en la vista se oird a las partes que comparezcan “para que
expongan lo que estimen procedente”, por lo que se podria alegar tanto alguno de
los motivos de los arts. 12.1l'y 13, como los de cardcter procesal, de acuerdo con
el aforismo ubi lex non distinguit, nec nos distinguere debemus.

Sobre el desarrollo de la vista, habrd que estar a las disposiciones generales para
el juicio verbal del art. 443, reformado por la Ley /2025, asi como lo dispuesto
en los arts. 753.2, 754 y el art. 778 quinquies. Concretamente, el apartado 7. de
este Ultimo precepto afirma, en relacién a la comparecencia o incomparecencia
de las partes, que no provocaran la suspensidn de la misma, si bien concluye que,
en el caso del progenitor demandado, se le tendrd por desistido de la oposicidn.

La vista, ademads, es un momento idéneo para homologar el acuerdo al que
hubieran podido llegar las partes, a través de cualquier MASC, lo que les abrirfa
la posibilidad de ser ejecutados por los trdmites de la ejecucién de sentencias

63 Lareferencia a “interesados” plantea el problema de su determinacion, que la LEC no aclara. Desde luego,

ay que pensar en e , el demandante -progenitor privado supuestamente de su derecho de guarda

hay que p | MF, el d dante -progenitor privado supuest: te de su derecho de guard

y custodia, asi como del de visitas o la persona o administracién que ejerzan la tutela- y el demandado

-progenitor supuestamente sustractor-, que son las partes de este proceso, pero cabe plantearse la
conveniencia de citar a las Autoridades centrales respectivas, por ejemplo.

64 Las causas son las previstas en los arts. 12.1l y 13 del Convenio de La Haya de 1980 y, por su parte, el
Reglamento Bruselas |l ter (art. 29) se remite a las del art. 13, parrafo primero, letra b), o el art. |3, parrafo
segundo del Convenio anterior.
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o, bien, solicitar la suspensién para someterse a alguno de esos instrumentos,
de acuerdo con el art. 194 (art. 443.1). En este dltimo supuesto, el drgano
jurisdiccional comprobara la capacidad juridica y el poder de disposicién de las
partes o sus representantes y las partes deberan solicitar el archivo de la causa.
Finalizado el MASC sin acuerdo, cualquier parte podrd solicitar el levantamiento
de la suspension vy la continuacién del procedimiento con la vista.

Asimismo, el apartado 2 del art. 443, también reformado por la Ley /2025,
admite que el juez, antes de la prdctica de la prueba en la vista, les plantee a las
partes la derivacion del asunto a un MASC, por considerar fundadamente, de
conformidad con el art. 19.5, que es posible el acuerdo entre ellas.

En cuanto a la prueba, podrdn proponerse todos los medios previstos
legalmente (art. 299), a instancia de parte, del Ministerio Fiscal, pero también
de oficio (arts. 752.1.1l 'y 778 quinquies.7.lll), haciéndose mencién expresa de los
informes -se entiende periciales-, que tendran cardcter urgente y preferente (art.
778 quinquies.7.Il). Un cardcter que sdlo tiene sentido si se trata de los realizados
por los equipos técnicos, adscritos a los juzgados, no a los de parte, que podrian
aportarse, en principio, con la demanda y el escrito de oposicién, pero también
en la propia vista, en los supuestos del art. 270. Asimismo, habrd que tener en
cuenta las importantes especialidades en materia de prueba, que en esta clase de
procesos introduce el art. 752.2 y la posibilidad de practicar diligencias finales, en
virtud de la reforma del art. 447.1 por la Ley 1/2025%.

La vista finalizard con las conclusiones, que en estos procesos especiales son
obligatorias (art. 753.2), a diferencia de los procedimientos verbales, en general,
que son potestativas del juez (art. 447.1) v, dentro de los tres dias siguientes a la
celebracion de la vista, el juez dictard la sentencia. En concreto, segin el art. 778
quinquies.9, los pronunciamientos que puede contener son:

|.- Declaracion sobre la ilicitud o no del traslado o retencidn del menor.

2.- Declaracion sobre si procede o no su restitucién o retorno al lugar de
procedencia con la persona, institucion u organismo que tenga atribuida la guarda
o custodia y/o con quien tiene el derecho de entablar la estancia, relacién o
comunicacién con el menor.

3.- En caso de condena a la restitucion o retorno del menor, se fijard
“detalladamente la forma y el plazo de ejecucién” (art. 778 quinquies.9 in fine),

65 Esta posibilidad de practicar diligencias finales encaja mal con la urgencia que tiene este proceso de
restitucion de los menores sustraidos, pero el tenor literal del art. 447.1.1 no concede margen para otra
interpretacion, maxime cuando antes no eran posibles estas diligencias en los juicios verbales. No obstante,
admitiendo la posibilidad de las diligencias finales, como el art. 447.1.1 hace una remision al art. 435, pero no
al 436, también plantea dudas como llevarlas a la practica, puesto que la del procedimiento ordinario.
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lo que no significa que no haya que iniciar el proceso de ejecucidn en caso de
incumplimento o cumplimiento defectuoso, a través de los tramites de la ejecucion
de sentencias por obligaciones de hacer; aunque también podria ser necesario
acudir a los de las obligaciones de no hacer, asi como los de las obligaciones
pecuniarias.

A estos efectos, se podrdn adoptar “las medidas necesarias para evitar un
nuevo traslado o retencidn ilicito del menor tras la notificacidn de la sentencia’
Estas medidas podrian ser cualesquiera de las del art. 778 qudter.8, ya mencionadas
y durardn hasta la efectiva ejecucién de la sentencia que se ha dictado. No
obstante, hay que advertir que se trata de medidas cautelares y de aseguramiento,
que se pueden adoptar de oficio o a instancia de parte -porque podrian haberse
solicitado por el demandante en su demanda o posteriormente-.

4.- El juez también se pronunciard sobre la condena en costas, los gastos, en
particular los de viaje y los que ocasione la restitucion o retorno del menor (art.
778 quinquies4 y 10).

Por otra parte, la sentencia dictada es Unicamente recurrible en apelacién, la
cual, seglin el art. 778 quinquies.| |, reformado por un Real Decreto-ley de 2023°,
tiene tramitacion preferente y debe ser resuelto en un plazo de treinta dias. Un
plazo que, antes de la reforma, era de veinte dias y que el legislador de 2023
expresamente lo califica de “improrrogable”, puesto que los tribunales alargaban
ese plazo, desnaturalizando la condicién de urgente de esta clase de procesos.

A este recurso, también por mor de la reforma, se le ha atribuido cardcter
suspensivo, lo que se corresponde con la ya existente prohibicién de la ejecucién
provisional de esta clase de sentencias (art. 525.1.1%). Y en cuanto a su desarrollo
procedimental, hay que estara las especialidades previstas en el art. 778 quinquies. |,
asimismo modificadas en 2023, sin perjuicio de que, en lo no dispuesto en éste,
habrd que estar a su regulacién general en los arts. 455 v siguientes LEC. Asf, por
ejemplo, la competencia correspondera a las Secciones civiles de la Audiencias
provinciales, en virtud del art. 455.

En particular, esas especialidades en su tramitacién son las siguientes:

“a) Se interpondra ante el tribunal que haya de resolver el recurso en el plazo
de diez dfas contados desde el dfa siguiente a la notificacion de la resolucidn,
debiendo el érgano judicial acordar su admisidon o no dentro de las veinticuatro
horas siguientes a la presentacion.

66 Concretamente, por el art. 103, apartado 122 del Real Decreto-ley 6/2023, de 19 de diciembre, por el que
se aprueban medidas urgentes para la ejecucién del Plan de Recuperacién, Transformacién y Resiliencia en
materia de servicio plblico de justicia, funcién publica, régimen local y mecenazgo.
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b) Admitido el recurso, las demds partes tendran tres dias para presentar
escrito de oposicidn al recurso o, en su caso, de impugnacion. En este dltimo
supuesto, igualmente el apelante principal dispondra del plazo de tres dias para
manifestar lo que tenga por conveniente.

) Si hubiere de practicarse prueba o si se acordase la celebracidn de vista, el
Letrado de la Administracién de Justicia sefialard dia para dentro de los tres dfas
siguientes.

d) La resolucién deberd ser dictada dentro de los tres dfas siguientes a la
terminacién de la vista o, en defecto de ésta, a contar desde el dia siguiente a
aquel en que se hubieran recibido los autos en el tribunal competente para la
apelacién™’.

Respecto a la ejecucidn definitiva, el art. 778 quinquies.|3, contiene diversas
especificidades®®, aunque, como se ha apuntado antes, habrd que acudir con
cardcter general a la tramitacidn para la ejecucidn de sentencias por obligaciones
de hacer, pero también de no hacer e, incluso, por obligaciones dinerarias®.

No obstante, la primera cuestidon que surge es la del plazo para proceder a
la ejecucidn forzosa y, en este sentido, ya se ha dicho que este requisito debe
consignarse en la sentencia estimatoria que concluya con la ilicitud del traslado o
retencién del menor (art. 778 quinquies.9 in fine). Por consiguiente, no se aplicard
el plazo de veinte dfas para que el condenado cumpla voluntariamente y solicitar
entonces la ejecucidon (art. 548); lo que parece adecuado, dado los intereses
presentes y no tendrfa sentido que la celeridad impuesta en todo el procedimiento
declarativo, luego se viera reducida en sede de ejecucién.

Por otro lado, la Autoridad Central espafiola asistird en todo el proceso al
juzgado competente para la ejecucidn, para que la restitucién o el retorno se
produzcan, dice el art. 778 quinquies.|3.l, "'sin peligro”; una expresién que serd,
desde luego, aplicable al menor y circunscrita a su integridad fisica y psicoldgica.
Evidentemente, cabe una interpretacién amplia, que considero mds adecuada y
que incluye la integridad del progenitor que se ha visto privado del menor, la
cual deberemos garantizar igualmente -piénsese en supuestos de violencia sobre
la mujer, doméstica, etc.-. Para ello, dice la norma, se adoptaran las medidas

67 La reforma de 2023, a diferencia de la regulacion anterior, ha previsto que el recurso se interponga
directamente ante el tribunal de apelacién, no ante el de instancia, pero sin establecer el tramite de
requerimiento del 6rgano de apelacién al de instancia para que eleve los autos.

68 Aunque se trate de un supuesto de ejecucion impropia, hay que tener en cuenta el art. 755 LEC, que obliga,
por un lado, al letrado de la administracion de justicia a comunicar de oficio la sentencia al Registro civil,
cuando corresponda y, por otro, que sean las partes las que soliciten su comunicacién a otros registros
publicos, a los efectos que procedan; por ejemplo, el padrén municipal.

69 No me parecen menores los problemas que se pueden plantear en sede de ejecucion y seria interesante un
analisis juridico al respecto, a partir de la casuistica que se ha ido dando.
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administrativas precisas (art. 778 quinquies.13.); a las que habria que afiadir las
judiciales que, igualmente, correspondan.

Para finalizar, el parrafo segundo del art. 778 quinquies.|3, insta al juez a que
se auxilie de los servicios sociales y los Cuerpos y Fuerzas de seguridad del
Estado, cuando el progenitor o persona condenada a la restitucién o retorno
del menor se negara, lo obstaculizara o impidiera de algin modo, adoptando las
medidas necesarias para su cumplimiento, previstas en ejecucién, como pueden
ser las multas coercitivas de los arts. 709, 710 y 711, pero también la entrada en
domicilios u otros lugares para la protecciéon de menores, prevista en el art. 778
ter. Asimismo, entiendo que cabria iniciar acciones penales por desobediencia a la
autoridad judicial y, en su caso, por el delito de sustracciéon de menores.

2. El proceso civil para la declaracion de la ilicitud de un traslado o retencién
internacional de un menor residente en Espana.

La LEC, ademas del anterior, contiene un nuevo proceso especial, el cual tiene
por objeto declarar la ilicitud de un traslado o retencidn internacionales de un
menor que tenga su residencia habitual en Espafia y ello al margen del proceso que
se lleve adelante para conseguir la restitucion o retorno de ese menor, con base
en un convenio o instrumento internacional. Se trata, por lo tanto, del alter ego del
proceso anteriormente comentado, en el sentido de que, si el primero, afronta los
casos de sustracciones interparentales, cuando nuestro pais se ha convertido en el
lugar de una retencidn o de un traslado ilicitos de un menor residente en otro, el
segundo pretende dar solucién a los casos en que la retencidn o traslado ha tenido
como destino otros Estados y el menor residfa en Espafia.

De acuerdo con las normas internacionales aplicables a esta materia, en
concreto el art. 15 del Convenio de la Haya, la declaracion de ilicitud puede ser un
presupuesto para que se ordene larestitucién o retorno del menor. Una declaracion
que deben realizar los érganos nacionales y en la que prima la competencia del
drgano de la residencia habitual del menor sustraido, ello sin perjuicio de que el
pals requerido puede denegarla con base en las razones recogidas en los arts. 12
y 13 del Convenio de la Haya, ya mencionadas.

En el caso de Espafia, el proceso para obtener la declaracién de ilicitud de un
traslado o retencidn de un menor con residencia habitual en nuestro pafs a otro,
se ha regulado en el art. 778 sexies LEC™.

Seglin esta norma, la competencia objetiva recae en el érgano jurisdiccional
competente para conocer del fondo del asunto (art. 778 sexies.l). Concretamente,

70 A diferencia del proceso descrito en los arts. 778 qudter y 778 quinquies, que eran muy prolijos, las
disposiciones de este art. 778 son escasas y su redaccién un tanto confusa.
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en la Seccién Unica o de Civil, especializada en Familia, Infancia y Capacidad, en su
caso, del Tribunal de instancia competente territorialmente, que resolvid sobre la
guarda y custodia o el régimen de visitas, entre otras medidas -como la pension de
alimentos o el uso de la vivienda-, todas ellas decididas en un proceso matrimonial
de nulidad, separacidon o divorcio o uno que verse exclusivamente sobre la
guarda o custodia o la reclamacién de alimentos de un progenitor contra otro,
en nombre de los hijos menores (art. 748.4°); en definitiva, de una pretensién
sobre responsabilidad parental. Ahora bien, en el supuesto de que no haya habido
pronunciamiento previo’, el demandante deberd dirigirse a la Seccién Unica o
de Civil, especializada en Familia, Infancia y Capacidad, en su caso, del Tribunal de
instancia del dltimo domicilio del menor en Espafia (art. 778 sexies.I).

En cuanto a la legitimacion activa, la LEC la ha atribuido de forma muy amplia
a “‘cualquier persona interesada” (art. 778 sexies.l), un interés que se habrd de
justificar en la demanda, pero que puede concretarse en el progenitor privado
de la guarda y custodia, asi como en los abuelos del menor u otros familiares, a
los que habria que afiadir la administracion o institucidon encargada de la misma
o el Ministerio Fiscal (art. 749)"% Sobre la legitimacidn pasiva, parece claro que
corresponderd a la persona o personas que han trasladado o retenido al menor
en otro pals.

Respecto al procedimiento a seguir, el hecho de que el tenor literal del art. 778
sexies.|, afirme que “podran utilizarse los cauces procesales disponibles en el Titulo
| del Libro IV para la adopcién de medidas definitivas o provisionales en Espafia”, es
decir, los arts. 769 a 777, a lo que afiade "e incluso las medidas del articulo 1587,
abre varias vias procedimentales que excluyen la genérica del juicio verbal para los
procesos especiales del art. 753.1, pero no las especialidades de estos procesos,
contenidas en los arts. 749 a 755 y LEC, que se podran aplicar supletoriamente,
cuando sea necesario. Todo lo cual, es respetuoso con el principio de especialidad
normativa, a la vez propone una solucién legal en la que prima la celeridad que se
busca en los procesos por sustracciéon de menores’™,

71 Casos, por desgracia, no infrecuentes, en los que la sustraccion interparental del menor se lleva a cabo
sorpresivamente.

72 No parece que la Autoridad Central espafiola pueda ser uno de estos “interesados”, a diferencia del proceso
anterior. De lo que no cabe duda, segln el propio art. 778 sexies, es que la Autoridad Central debera hacer
“todo lo posible por prestar asistencia al solicitante para que obtenga una decisién o certificacion de esa
clase”.

73 La referencia al “articulo 158” no especifica a qué norma pertenece, pero es evidente que se trata del
Cédigo Civil.
74 No obstante, qué duda cabe que hubiera sido preferible una mayor claridad en esta disposicion y que se

hubiera previsto el mismo procedimiento -el juicio verbal-, que para la accién de retorno configurada en
los arts. 778 qudter y quinquies.
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