o8, .
Iintt
Instituto

Interamencano
del Mifo

REUNION DE EXPERTOS GUBERNAMENTALES SOBRE
SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES
POR PARTE DE UNO DE SUS PADRES

12 y 13 de agosto de 2002
Montevideo, Uruguay

SiIM/doc. 9/02

ALGUNAS CONSI DERACI ONES SOBRE LA APLI CACI ON EN ESPANA DEL

CONVENI O DE LA CONFERENCI A DE LA HAYA SOBRE LOS ASPECTOS

Cl VI LES DE LA SUSTRACCI ON | NTERNACI ONAL DE MENORES, DE 25
DE OCTUBRE DE 1980.

Elisa Pérez Vera
Catedratica
Magi strada del Tribunal Constitucional



Madri d para Montevi deo
julio 2002

| nt roducci 6n. La ratificaci 6n por Espafia del Conveni o de La
Haya a que se refiere el encabezam ento se produjo el 28 de
mayo de 1987 (publicéandose en el BOE 202/1987 de 24 de
agosto de 1987). Ahora bien, cualquier exanen de su
aplicaci 6n por | os tribunal es espafol es conduce
i nexorabl enente a distinguir entre la practica anterior y
| a posterior a la Ley organica 1/1996, de 15 de enero, de
prot ecci 6n juridica del menor, de nodificaci 6n parcial del
Coédigo Civil y de la Ley de Enjuiciamento Civil, que
introdujo en el uUltinp texto citados |os articulos 1901 a
1909, conp Secci 6n Segunda del Titulo IV bajo la rubrica de
“Medi das rel ativas al retorno de nenores en | 0s supuestos

de sustracci 6n internacional ”?.

De las dificultades encontradas por Espafia para
cunplir satisfactoriamente sus conprom sos convenci onal es
gquedd constancia en las conclusiones generales de Ila
Com si 6n Especial reunida en octubre de 1989 para exam nar
el funcionam ento del Convenio de 1980. Asi, con el ndnero
1l se contiene una adnonici é6n a Espafia requiri éndol a con
insistencia a “... tomar sin dilaciones todas | as nedidas
apropi adas para asegurar que se dan a su Autoridad Centra
y a sus autoridades judiciales y admnistrativas |os
poderes necesarios y | os nedi os adecuados que perm tan al
pai s at ender conpl et anent e sus obl i gaci ones

convenci onal es” 2. En contraste con tal situacién, |a

!Normativa que laLey 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, ha mantenido
expresamente en vigor, segun lo establecido en su Disposicidn Derogetoria Unicaregla
primera.

2 Conférence de La Haye de Droit International Privé. Conclusions sur les points les
plus importants discutées par la Commission Spéciale, adoptées |e 26 octobre 1989.



practica espafiol a actual (aunque no exenta de probl emas)
muestra un satisfactorio grado de cunplimento del Conveni o
de 1980.

Asi pues, desde este prinmer nonmento introductorio una
pri mera concl usi 6n se i npone: |a adopci 6n por | os Estados
parte de un procedi mento que haga efectivas |as notas de
celeridad y antiformalisnmo exigidas por el Convenio, que
sienpre resultara conveni ente -puesto que perntirda conocer
a |l os aplicadores del Derecho |as peculiaridades del texto
convenci onal -, puede resul tar I ndi spensabl e en
ordenam entos juridicos en los que |os procedin entos
j udi ci al es hayan al canzado un alto grado de cristalizaci 6n
Y ello, tanto por |a necesidad de adaptar |as disposiciones
procesales internas a |as exigencias contenidas en |os
articulos 22 a 30 del Convenio, conp porque a través de
di cha normativa de adaptacién los jueces y tribunales
podran Ilegar a aprehender la auténtica ratio de un
Conveni o de cooperaci 6n que exige de los tribunales una
intervenci 6n materialnmente linmtada y, por eso msno, a
veces dificil de asumr.

I. La naturaleza del Convenio de 1980: un enfoque
pragmati co para un conpl ejo problenma juridico.

Desde el punto de vista juridico que aqui nos
i nteresa, puede decirse que |la sustracci én internacional de
menores inplica la utilizaci6n por |os particulares de vias
de hecho para crear vinculos artificiales de conpetencia
judicial con vistas a obtener su custodi a.

De ahi que, al margen de |os dramas hunmanos que
i nevi tabl enente rodean todas | as cuestiones conectadas con
|a proteccion de la infancia, el problema juridico que
plantean |las sustracciones de nenores deriva de Ila
posi bilidad que tienen |os particulares de establecer
vincul os mas o nenos artificiales de conpetencia judicial
internacional lo que, unido a las diferencias en |os
derechos internos, |es hace pensar en |la posibilidad de



obt ener una decisi 6n favorable a sus intereses que, adenas,
legitimaria su acci on.

Preci sanente porque en estos supuestos |a persona que
ha despl azado al nenor busca | a connivencia de |a autoridad
bajo cuya tutela se situa y dado que |a actuaci 6n acorde a
sus deseos de tal autoridad no tiene por qué suponer ningudn
ti po de actuaci 6n irregular, es por |o que en nuchos casos
nos encontranos ante auténticos “conflictos de culturas o
civilizaciones” en |l os que |as autoridades, inbuidas del
convencimento mAs o0 nenos consciente de actuar conp
“jueces naturales” en |la materia, termnan por verter en su
decision el juicio que les nmerece un determ nado nodo de
vida, y |l os valores sobre | os que reposa, en contraste con
el pr opi o, en cuyas coordenadas se ha situado
vol untari anente el “secuestrador”.

Y es que hay que recordar que, en un el evado nunero de
casos, las sustracciones de nenores se producen tras l|la
di sol uci 6n de parejas m xtas (de diferente nacionalidad),
cada vez mas frecuentes en un nundo en que | os fendnenos
m gratorios se encuentran facilitados por un inusitado
desarrollo de las conunicaciones; ahora bien, | a
posi bilidad de que cada uno de |l os menbros de |la pareja
busque la “protecci6n” de |as autoridades del Estado de
gue es nacional termna por erigirlas en paladines,
especi al nente bien situados, de una determ nada manera de
concebir las relaciones famliares, en general, y |as
relaciones paterno filiales, en particular. De ahi que,
desde |l a peculiar 6ptica en que nos henps situado, resulte
tan inportante desactivar la incidencia de decisiones
adoptadas a instancia de una sola de las partes y en el

foro de su eleccidn, sobre unas relaciones -las paterno
filiales- que solo deberian recibir wuna regulacion
uni tari a.

Tal es son los térm nos del problema a que hizo frente
el Conveni o que nos ocupa en un contexto marcado por e



hecho de que | os trabajos preparatorios que |e sirvieron de
base se desarrollaron con un cierto desfase respecto de |os
gqgue en el marco del Consejo de Europa condujeron al
Conveni o europeo relativo al reconocimento y ejecuci 6n de
deci siones en materia de custodia de nenores, asi conp al
restabl eci mento de dicha custodia, hecho en Luxenmburgo el
20 de mayo de 1980°. En efecto, pese a la fecha que lo
identifica (que es la de su apertura a la firm), |os
trabaj os del Consejo de Europa se renontaban a mayo de 1972
y el texto habia sido adoptado por el Comté de Mnistros
el 30 de novienbre de 1979, es decir, casi un afilo antes de
gue se reuniera la XIV® sesidon de la Conferencia de La
Haya.

Ahora bien, la simultanea pertenencia a anbas
Organi zaci ones de un nunero significativo de Estados, junto
al hecho de que | a Com si 6n Especial que el abor6é en el seno
de | a Conferencia de La Haya el anteproyecto de conveni o se
reuni 6 (en marzo y novi enbre de 1979) cuando | os trabajos
del Consejo de Europa estaban practicanente concl uidos,
explican mejor que ninguna justificacion teodrica -cuya
construcci 6n a posteriori, resultaria por |o demas bastante
facil-, el esfuerzo realizado por |los redactores del
Conveni o de La Haya para encontrar un enfoque original que
evi tara sol apami entos que, en el nejor de |os casos, harian
en buena nedida superfluo uno de |os dos textos en
el abor aci on.

En consecuencia el punto de partida habia de ser |a
toma en consideracién de |os trabajos del Consejo de
Europa, a fin de no incurrir en duplicaciones estériles.
Pues bien, |os trabajos de |a O ganizaci 6n europea parecian
responder a una Vi si 6n basicanente judicial del fenoéneno,
atentos de nodo especial a | as exigencias de |a seguridad
juridica. En consecuencia, en el texto resultante se parte
de la existencia de una decision relativa a |la custodi a,

3 Enlaactualidad en vigor entrelos quince Estado miembros de la Unidn Europea, mas Chipre, Islandia,
Liechtenstein, Noruega, Poloniay Suiza.



cono requisito previo para la consideracién cono ilicito
del despl azam ento o retenci 6n de un nenor

Se trata de un planteam ento del tema que responde a
| os esquenmas cl &sicos del Derecho internacional privado;
asi, la delimtaci én de que sea un “traslado ilicito” en el
sentido del Convenio se establece en su articulo 1.d),
entendi endo por tal “el traslado de un nmenor a través de
una frontera internacional, con infraccion de una
resoluci 6on relativa a su custodia dictada en un Estado
contratante y ejecutoria en dicho estado”. De este nodo, el
anbito de aplicaci 6n materi al del Convenio del Consejo de
Europa se restringe a |os supuestos en |os que hay un
pronunci am ento sobre | os derechos de guardia y visita (o
| a sanci 6n por una autoridad del acuerdo a que hubieran
Il egado anbos progenitores). Es nas, aunque se contenpla la
posibilidad de que la ilicitud se establezca en una
decision ulterior (art. 12), el caracter excepcional de tal
prevision resulta confirmado por | a posibilidad de que | os
Estados |a excluyan por la via de una reserva (art. 18)%

Pues bien, |la exigencia de una decision formal a favor
de quien reclama el restablecinmento de su relaci6n con el
menor, alterada por el “traslado sin derecho” del nenor,
hace que en el Convenio de Luxenmburgo predomne |a
vertiente “convenio de reconocimento y ejecucion de
deci si ones”, sobre la vertiente “conveni o de cooperaci 6n” a
gue podrian abocar al gunas di sposiciones convenci onal es,
conmo |as que configuran la creaci 6n de unas Autoridades
Central es encargadas de velar por la aplicacion del
Conveni o.

En contraste con un sistema cono el descrito, en e
gue se utilizan instrunentos y nociones clasicas del
Derecho internacional privado, |os redactores del Convenio
sobre | os aspectos civiles de |la sustracci 6n de nenores de

4 Asi, Espafia cuando ratificé el Convenio en 1984 fornmul 6 una reserva
en este sentido, aunque luego la retirara en 1991.



25 de octubre de 1980, conci bieron un nmecani sno de sol uci 6n
de naturaleza nuy distinta, alejado en buena nedi da del
mar co conceptual tradicional de |la disciplina.

Sin enbargo, cono suele ocurrir en el mundo de |as
i deas, el gernmen de la nocid6n que con el tienpo se
convertiria en el eje neuralgico del Convenio de La Haya no
surgi 6 de | a nada, sino que venia planteandose desde hacia
al gun tienpo, con distintas fornul aci ones juridicas.

Asi, hay que recordar que en el proceso de el aboraci é6n
del Conveni o sobre conpetencia de |as autoridades y la |ley
aplicable en materia de protecci 6n de nenores, de 5 de
octubre de 1961, en el articulo 6 del Anteproyecto |legd a
figurar una disposicién que negaba el derecho de recurrir a
| os tri bunal es a quiénes hubi er an real i zado un
despl azam ento fraudulento del nenor; disposicidén que
final mente se descartd ante las dificultades que pl anteaba
su formul aci 6n. Por otra parte, dicha idea guarda senej anza
con la soluciodn propugnada, para |las relaciones intra-
estatal es de | os Estados Unidos de América, por el articulo
8 de la Uniform Child Custody Jurisdiction Act de USA
preparada por |a National Conference of Comm ssioners on
Unifornme State Laws en 1968, con |a aprobacidon de la
Anmeri can Bar Association y que ha sido adoptada por un
significativo namero de Estados (28 en 1978). La citada
di sposici 6n viene a recoger en el tema |la “doctrina de |as
manos |inpias”, negando al progenitor que ha actuado de
nodo reprensi ble el derecho de acudir a |os tribunal es.

De manera aun mas innmediata, el denonm nado |Inforne
Dyer de 1978 (que fue sonetido, junto con un Cuestionari o,
a todos | os Estados menbros de | a Conferencia de La Haya),
con el que se inician en sentido propio l|los trabajos
preparatorios del Conveni o, daba cuenta de la iniciativa
del Delegado suizo en el Consejo de Europa, Wlter
Baechl er, tendente a inponer a |as autoridades del pais
donde el nenor es desplazado el deber de restablecer la



guarda, evitando en toda |a nedida de | o posible entrar en
el fondo, en aquellos supuestos en |os que el nenor hubiera

sido sustraido “arbitraria” o “irregularmente” a su
guar di an>.
Parece claro que |l a actuaci 6n propuesta, al limtar el

anbito de la intervencidén judicial en 1os supuestos
sefal ados, traduce una actitud de desconfianza hacia |os
conveni os que buscan | a ejecuci 6n réapida de |as deci siones
en materia de guarda de nenores; desconfianza que, en
cual qui er caso, resultaba avalada por |la practica en la
aplicaci 6n de conveni 0s tanto bi | ateral es cono
mul til aterales.

Por otra parte, cuando |la Conferencia de La Haya
orienta sus trabajos en la senda abierta por |as
i niciativas que acabanos de evocar | o hace novida tanto por
el deseo de profundizar en |las posibilidades juridicas que
of recen, cono por la existencia de un dato sociol 6gico
determ nante. En efecto, la atenta consideracién de la
realidad que se intentaba regular -esa realidad que
producia auténtica alarma social- |levdo a expertos vy
del egados en la Conferencia de La Haya a |a conclusion
desde una fase tenprana de | os trabaj os de el aboraci 6n de
Conveni o, de que, en nuchas ocasiones, el desplazam ento
del nmenor se producia justanente antes de que se hubiera
adopt ado ni nguna deci si 6n sobre su custodi a.

Por hipoétesis, en tales circunstancias el
progeni tor desposeido no puede hacer val er ninguna deci si 6n
anterior al desplazamento y, |lo que es aun mAs grave,
tendrd dificultades para obtenerla después, cuando el
menor, justanmente por su traslado ilicito, ya se encuentra
fisicamente fuera del anmbito de acci 6n de | as autori dades
de su anterior residencia habitual.

> « Rapport sur |’ enlévenent international d un enfant par un de ses

parents”, de A Dyer, document prélimnaire n°® 1 d aolt 1978, en Actes
et docunents de |a Quatorziéene session, t. Ill, pp.48-49.



Ante tal panorama |a Conferencia entendi 6 que |a
mej or forma de luchar contra la |acra que supone bien |a
utilizacion de los nenores para saldar viejos agravios
bien, en el nejor de |os casos, el total desprecio de sus
derechos a | a hora de organizar una nueva vida en | a que el
otro progenitor no tiene cabida, era inpedir que el adulto
gue despl aza al nmenor consiga alterar |os datos juridicos
de la situacion. Aceptada tal posicidén conmo punto de
partida, todos | os esfuerzos convencional es se centrarian
en garantizar |a devolucion del nmenor a su primtiva
residencia habitual, entendiendo que son |as autoridades
judiciales o adm nistrativas de ésta | as que nejor situadas
se hallan para pronunci arse sobre | os derechos de guarda y
visita de | os nmenores que residen en su circunscripcion.

1. La practica espafiola desde 1987 a nuestros dias: una
nmuestra de la paulatina “interiorizacion” de | os objetivos
convenci onal es.

Acabo de sefial ar que, en m opinién, la idea rectora
que preside el Convenio, y que se encarna en su princi pal
objetivo, es que hay que lograr |a devolucién innediata del
menor ilicitamente sustraido a su residencia habitual. He
sefial ado tanbi én cénmo | a consecuci 6n de tal fin se busca,
inter alia, restringiendo el anbito de conpetencia materi al
de | os jueces del Estado en el que el sustractor del nenor
ha buscado refugio, al disponer que ninguna decision,
adopt ada en el marco del Convenio sobre la restitucion de
menor, afectard a la cuestion de fondo del derecho de
custodia (art.19). Por |o demds, no hay que ol vidar que,
term nando de perfilar el sentido de las intervenciones
propi ci adas por el Convenio, en él se dispone que |as
autori dades del “Estado de refugio” solo se pronunciaran
sobre | a cuesti 6n de fondo cuando se haya establ eci do que
no se dan | as condiciones fijadas por el Convenio para |a
restitucion del nmenor o haya transcurrido un plazo
razonabl e sin que se haya invocado |a aplicacion del m snp
(art. 16).



Pues bien, lo prinmero que nos ensefia | a experiencia
espafiol a es que | a asunci 6n de estos objetivos por jueces y
tribunales no sienpre es facil, por notivos muy distintos
segun habl ennos de | a celeridad que hay que inprimr a |os
procedimentos o de |la prioridad que ha de anudarse a | a
restituci 6n i nnedi ata del nenor.

a. En el prinmer plano, |os mayores obstacul os para
al canzar sol uciones judiciales en tienpo “razonabl e”, desde
| a perspectiva del Convenio, se encuentran frecuentenente
en | a normativa procesal interna. En efecto, el art. 11 del
Convenio se limta a prever que |las autoridades de |os
Est ados Contratantes actuaran con urgencia, sefal ando en su
parrafo segundo que, transcurridas seis senmanas de |a
iniciaci6én de |os procedinmentos, el demandante o |a
Aut oridad Central concernida podréan pedir una decl araci 6n
sobre las razones de la denora. EIl nmodo en que |as
Aut ori dades internas logren dar cunplimento a estas
previ si ones depende, pues, del Ordenamento juridico de |os
Estados partes que es, en consecuencia, el que debe
proporcionar |las vias procesal es idoneas a tal fin.

En el concreto caso del Derecho interno espaifiol, |la
i nexi stencia de cauce procesal idéneo en el nonento en que
Espafia ratificé el Convenio hace que resulte féacil inaginar
las dificultades de jueces y mmgi strados para pronunci arse
en | os plazos previstos convencional nente. De este nodo | a
practica espafiola de | os prinmeros afios de aplicaci 6n del
Conveni o nuestra | os esfuerzos de |os Tribunales, rara vez
coronados por el éxito, por adaptarse a los ritnos
convenci onal es.

A tal estado de cosas puso fin la Ley Orgéanica 1/ 1996,
de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor, que
nodi fico la Ley de Enjuicianmento Cvil introduciendo toda
una Secci 6n del Titulo IV del Libro Ill bajo la rubrica
“Medi das rel ativas al retorno de nenores en | 0s supuestos
de sustracci 6n internacional”. Se cerr6 asi un periodo de
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incertidunbre y defectuoso cunplimento de sus obligaci ones
por parte espafola, a nmenos en cuanto se refiere a l|la
celeridad en la tramtaci on judicial de |las demandas de
ret orno.

Ahora bi en, Si |l os retrasos indebidos en la
tram taci 6n de | os procedi m entos en que pueden desenbocar
| as recl amaci ones para el retorno de | os nenores sustraidos
resultan directanente abordables (v, en principio,
sol uci onabl es) con una disposicion legal, mas dificil es
gue una “norma” (del rango que sea) logre alterar habitos
adquiridos y que a veces serian contrarios al mandato
convencional. En todo caso, |la | ey espafiol a que conentanos
si que ha servido para ofrecer una clara base juridica a
| as actuaci ones de | as instancias adm nistrativas a qui enes
se enconienda, en prinera linea, |la consecuci 6n de |os
obj etivos del Convenio; ne refiero, a la Autoridad Central.
Tal es la situacidén en o que se refiere a |la eventual
parti ci paci 6n del Abogado del Estado en el procedimento y
a la necesaria intervencion del Mnisterio Fiscal. Por
altinmo, en este rapido recorrido por |la practica espafol a
me referiré brevenente al sistenmn de asistencia juridica
gratuita vigente en el Derecho espafiol y su extension a |os
conflictos suscitados por |a sustracci 6n internacional de
menor es.

b. El Abogado del Estado. Integrados en el Servicio
Juridico del Estado, a | os Abogados del Estado |es conpete
“el asesoramento y la representaci 6n y defensa en juicio
del Estado y de sus Organi snbs aut6nonos” (art. 1 de la Ley
52/ 1997, de 27 de novienbre de Asistencia Juridica al
Estado e Instituciones Publicas); en consecuencia, cuando
la Autoridad Central espafola deba recurrir a |los
Tribunales para lograr el retorno de un nmenor sera el
Abogado del Estado que corresponda, segun el |ugar en donde
el nmenor haya sido |ocalizado, el que pronovera el
procedi m ento para |lograr su restitucién.

1



De este hecho se derivan dos consecuenci as inportantes
gue deben contribuir a la correcta aplicaci 6n del Convenio
de La Haya por |as autoridades espafol as:

- La prinera se refiere a | a maxi ma calidad técnica de
| os Letrados que van a defender las tesis de |a Autoridad
Central, guardiana del Convenio y representante de quien
solicita el retorno del nenor (asi se considera por el art.
28 del Convenio de La Haya). En efecto, |a Abogacia de
Estado en Espafia constituye un cuerpo de funcionarios de
élite de la mas alta cualificacidn

- La segunda tiene que ver con el denom nado “fuero
territorial del Estado” y su repercusién sobre |la
concentraci 6n jurisdiccional en |la materia, calificada conp
deseabl e en | as Conclusiones de la ultim Comi si 6n Especi al
de 2001.

En principio, el conocimento de estas demandas
corresponde a | os Jueces de Prinera Instancia (en concreto
de los que conocen de cuestiones de famlia) en cuya
demar caci 6n judicial se halle el nmenor, por |o que, dada su
di spersi 6n por todo el territorio nacional y su namero
considerable, resulta dificil cual quier especializacién en
la materia. En contrapartida, esta atribuci 6n conpetenci al
ofrece | a ventaja de que el conocimento del tema se hara
por un tribunal proxinmo al nenor que podra conocer |a
situaci 6n real en que éste se encuentra.

Pues bien, la atom zaci6n que se produce por la
di stribuci 6n conpetenci al apuntada se va a ver corregida
cada vez que intervenga el Abogado del Estado (lo que se
producira sienpre que |la demanda de retorno se canalice a
través de la Autoridad Central). Y es que, por una
tradi cional prerrogativa procesal del Estado, en 1los
procesos civiles en que sea parte la conpetencia va a
corresponder a | os Juzgados y Tribunal es que tengan su sede
en capitales de provincia, en Ceuta y en Melilla (art. 15



de la citada Ley de 1997). Tal prerrogativa ha provocado en
al gun nonmento denoras cuando el Juzgado de la capital de
provincia se declara inconpetente a favor del Juzgado del
puebl 0 en que se encuentra el nenor y el Abogado del Estado
apela frente al Auto de inconpetencia. Para evitar posibles
retrasos por esta causa (que en algun nonmento fueron
denunci ados por la Oicina Permanente de |a Conferencia de
La Haya), una Instrucci 6n de |a Abogacia Ceneral del Estado
ordena a | os Abogados del Estado no recurrir en apel aci 6n
| os Autos de inconpetencia y personarse en el Juzgado
decl arado conpetente renunciando por tanto al fuero
territorial a que el Estado tiene Derecho.

En cual qui er caso, no siendo habitual |a declaracidn
de inconpetencia, la intervencién de |os Abogados del
Estado | ogran el efecto positivo al que antes ne referia al
facilitar una cierta especializacidén de |os Juzgados
situados en |l as capital es de provincia que son |os que por
este notivo conocen de |la mayoria de |as demandas sobre
sustracci 6n de nmenores. Tanto por este notivo conp por |a
real zada calificacion profesional de |os Abogados del
Est ado, es ésta una peculiaridad del sistemn espafiol que
debe subsistir, al nmenos mentras que el nunero de
sustracci ones de nenores | o haga posi bl e porgque se nantenga
en las cifras actuales (148 expedientes en que Espafia
aparece conp requerida, en los tres ultinos afios).

c. La intervencién del Mnisterio Fiscal. Para
entender el papel que desenpeiia el Mnisterio Fiscal en |os
procedi m ent os generados por |a aplicacién del Conveni o,
hay que recordar que su nmisién es |la de “pronover |a accion
de la justicia en defensa de |a | egalidad, de | os derechos
de | os ciudadanos y del interés publico tutelado por la
l ey, de oficio o a peticiodn de los interesados” (art. 1 de
| a Ley 50/1981, de 30 de dicienbre, por |a que se regula el
Estatuto Organico del M nisterio Fiscal). De tal
caracteri zaci 6n se deduce su presencia en todos |os
procesos rel ativos al estado civil y, de nodo nuy especi al,
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en aquéllos que versen sobre capacidad, filiacidn
matrimonio o nmenores, “sienpre que alguno de |os
i nteresados en el procedimento sea nenor” (art. 749.2 de
|l a LEC).

En concreto, en el procedimento disefiado para el
retorno de |os nenores en | o0s supuestos de sustraccion
internacional, la intervencion del Mnisterio Fiscal
resulta preceptiva, sienpre en interés del nenor. Por
tanto, resultan perfectanente identificables |os distintos
papeles o roles desenpeiados en |os procedin entos
i ni ciados en aplicacién &l Convenio. De una parte, el
Abogado del Estado representando a |la Autoridad Central ha
de entenderse que va a defender |as posiciones juridicas de
| a persona a la que el nenor ha sido sustraido. A su vez,
la intervenci6n del Mnisterio Fiscal, presidida por la
def ensa del interés del nenor, puede no coincidir con |a
posi ci 6n del Abogado del Estado, es decir, con las tesis de
| a Autoridad Central que, a su vez, representa a |a persona
gque reclam el retorno.

En relacion con la actuaci6n del Fiscal, en una
posici 6n que adquiere autonom a precisanente porque
responde a una apreciacion directa del interés del nenor
concerni do, cabe suscitar algunos temas que no tienen
respuesta clara en la |egislacion.

El primer punto de interés reside en determ nar si y
hasta donde el Mnisterio Fiscal tiene autonom a para
pl antear |as excepciones al retorno contenidas en |os
articulos 13 y 20 del Convenio. En m opiniodn, la cuestiodn
adqui ere especial verosimlitud cuando | as excepci ones se
conecten con | a apreciaci 6n de que existe un grave riesgo
fisico o psiquico o que de cualquier otra manera se
entienda que el retorno puede poner al nenor en una
situacion intolerable; 1o msnp cabria decir si Ia
devol uci 6n no fuera posible en atencién a |os principios
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fundanent al es de Espafia en nateria de proteccion de |os
derechos humanos y de las |ibertades fundanental es.

Ahora bien, mentras que no parece que existan
probl emas cuando el Fiscal apoya a | a parte que hace valer
al guna de di chas excepciones, el tem no resulta tan claro
si 1o que consideranps es su planteam ento directo por el
M nisterio Fiscal, al margen de | a opinidn de |as partes.
He de sefal ar que no tengo noticias de que el supuesto se
haya suscitado en |la préactica, pero entiendo que se trata
de una hi p6tesis que puede presentarse, cuya sol uci 6n en el
ordenam ento juridi co espafiol posiblenmente tendria que ir
aconpafiada de | as nedi das adecuadas para lograr, previa
decl araci 6n de desanparo (art. 172 del Codigo civil), la
tutela del nenor por |la Adm nistraci 6n publica conpetente.
En efecto, las sustracciones de nmenores | o que plantean
inicialmente es una relacion inter privatos en que la
i ntervenci 6n de |os poderes publicos, en cuanto tales,
deberia reducirse a | a exigida por el superior interés del
menor .

Las concl usi ones al canzadas, en cuanto a |a posible
i nvocaci 6n por el Fiscal de |as excepciones al retorno del
menor consagradas convenci onal nente, se extienden tanbi én
en m opinidén a |la posibilidad de que el Mnisterio publico
pl antee el recurso de apelacion frente al Auto que decida
sobre la restitucion del nenor (art. 1908 LEC), y ello
tanto si en €l se acuerda el retorno conop si se deniega.
Las razones que nme inclinan por esta solucidén son |as
m smas que argluia en cuanto a | as excepciones: salvo que
exi sta causa suficiente para entender que el nenor se
encuentra en una posici 6n de desanparo, |a apelaci 6n de la
deci si 6n judicial deberia reservarse, conb norna general, a
qui énes se di sputan su guarda y custodi a.

Cuestion distinta es la que suscita |a posibilidad de

qgue el Mnisterio Fiscal pueda pronover, junto con quien
promueva el procedimento, |a adopcién de l|a nedida
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provi sional de la custodia del nenor o cual quier otra de
aseguram ento que estinme pertinente (art. 1903 LEC); y es
gque, en tal caso de |lo que se trata basicanente es de
garanti zar que | a decisioén judicial podra ejecutarse, sin
nuevas interferencias de quien, al sustraer al nenor, ya
di o pruebas de ser proclive a la utilizacion de |las vias de
hecho. De todas formas, salvo en los casos en que l|a
adopci6n de la nedida provisional en cuestidn venga
det er m nada por consi deraciones relativas a |a sal vaguarda
del nmenor, hay que reconocer que, al wutilizar dicha
facultad, el Mnisterio Publico adopta una posicion que
puede calificarse de hostil frente a quien desplazé al
menor .

d. En esta vision panoram ca sobre algunos de |os
probl emas practicos que plantea |la aplicaci 6n del Convenio
de La Haya en el Ordenamiento juridico espafol, quiero
referirme a la asistencia juridica gratuita, utilizando |a
denonm naci 6n propia de nuestro Derecho.

El temn se aborda en dos articulos del Convenio de
1980. En el prinero, el art. 25, se anplia el anbito
personal del sistema de asistencia juridica que pueda
exi stir en cada uno de |os Estados parte en el Conveni o,
di sponi endo que a dicha asistencia tendran derecho |os
nacionales y los que tengan su residencia habitual en
cual qui era de | os demas Estados contratantes, “en todo |lo
referente a | a aplicaci 6n del presente Conveni o”, “en |as
m smas condi ci ones que si fueran nacionales y residieran
habi t ual mrente” en di cho Estado.

Ello significa en el caso espafiol que el acceso a | os
anplios beneficios de la justicia gratuita consagrados por
la Ley 1/1996, de 10 de enero, podran ser reclamdas por
| as personas a que se refiere el articulo 25 en iguales
condi ci ones que “los ciudadanos espafol es, | os nacional es
de | os demhds Estados m enbros de la Unidn Europea y |os
extranj eros que residan | egal nente en Espafia” (art. 1 de la
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citada Ley)® La anplitud de |os beneficios que conporta el
derecho a la asistencia juridica gratuita se constata con
la mera lectura del art. 6 de la Ley que |la reglanenta.
Di ganmpbs aqui sinplenente que, entre otros, conprende el
asesoranmiento y orientaci 6n gratuitos previos al proceso
asi conmo | a defensa y representaci 6n gratuitas por abogado
y procurador en | os procedi mentos judiciales.

De |lo anterior se deduce que, adenmas de la
representaci 6n por la Autoridad Central y a través suya por
el Abogado del Estado, el demandante que carezca de nedi 0os
econdm cos puede litigar ante |os Tribunal es espafiol es con
una buena asistencia | etrada. Un supuesto que | 6gi canente
se presentara sobre todo si quien reclam al nmenor decide
acudir directamente a |los tribunal es espafol es sin utilizar
la via de la Autoridad Central, tal y conmb prevé
expresanente el art. 29 del Conveni o.

El segundo articulo en que se trata |la cuestién es el
articulo 26, cuyo parrafo segundo seflala que |as
Aut ori dades Centrales, ademas de no cobrar por sus
servicios, tanpoco “exigiran al demandante ni ngun pago por
| as costas y gastos del proceso ni, en su caso, por |os
gastos derivados de |a participaci 6n de un Abogado o asesor
juridico”. Sin enbargo, esta disposicioén, junto con |a que
regula el uso de los idiomas en las relaciones entre
Aut ori dades Central es, puede ser objeto de una reserva, en
los térmnos previstos en el parrafo tercero del misno
articulo. Ello prueba, si es que fuera necesario ratificar
| o obvio, el abisnm que separa a |os sistemas juridicos en
este punto: y es que el art. 26 pensado para aquellos

® A los que hay que afiadir |os extranjeros que se hallen en
Espafia... en relacién con | os procedi m entos

adm ni strativos o judiciales que puedan Ilevar a la
denegaci 6n de su entrada, a su devol uci 6n o expul si 6n de
territorio espafol y en todos |os procedimentos en materia
de asil o, segun dispone el art. 22 de la Ley Organica

4/ 2000, de 11 de enero, en la redaccion que |le ha dado |l a
LO 8/ 2000, de 22 de dicienbre.

17



ordenam entos que no prevén un nmecanisno auténono de
representaci 6n procesal de la Autoridad central, sufre una
qui ebra (materializada en |la posibilidad de una reserva)
cuando tanmpoco conocen un sistem generalizado de
asistencia juridica gratuita. En buena nedida, |as
di ficultades experinmentadas por al gunos paises, cono |os
Est ados Uni dos de Angérica, para |la correcta aplicaci én de

Conveni o proceden de |a conjunci 6n de anbas circunstanci as
negativas.

[11. Temas para el debate en relacion con el secuestro de
nmenores desde | a perspectiva del Derecho espafol.

Super adas | as t rabas procesal es y con una
jurisprudencia que enpieza a aplicar de forma bastante fie
el Convenio de La Haya, quedan aun rmuchos tenmas no
abordados en este ponencia, algunos de |os cuales resultan
especi al nente i nmportantes de | ege ferenda. Pernitanme que
| os evoque, sélo pro nmenoria.

- La extension “mati zada” de la normativa anterior a
| as demandas rel acionadas con el Derecho de visita, en
i nvocaci 6n del art. 21 del Convenio. Las |limtaciones de
| as di sposi ci ones procesal es exam nadas a | os supuestos de
sustracci 6n de nenores, con |a consiguiente necesidad de
recurrir a las diligencias de cooperaci 6n jurisdiccional de
los arts. 277 LOPJ y 300 LEC.

La tendencia a limtar |la intervenci 6n de |a Autoridad
Central a | os supuestos en que el Derecho de visita aparece
i nvol ucrado con |l a sustracci 6n o retenci 6n de un nenor.

- La posible penalizaci 6n de | a sustracci 6n de nenores
por uno de sus progenitores, incluida l|la sustraccion
i nternaci onal, segun una Proposici 6n de Ley presentada en
el Congreso de | os Diputados el 11 de junio de 2001, que
unifica anteriores Proposiciones de Ley presentadas
respectivanente por el Partido Popular y el Partido
Soci al i sta Obrero Espaifol.
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- El alcance y consecuencias de |a existencia de un
recurso de apel aci 6n “en un solo efecto” frente a | os Autos
gue resuel ven sobre | a procedencia o no de la restituciodn
del nenor. En este extreno es significativa |a problenmatica
suscitada en |a STC 120/2002, de 20 de mayo de 2002.

19



