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RESUMEN: La sustraccion interparental de menores no es un problema social menor, que exige una respuesta
desde diferentes ambitos. En particular, desde el Derecho debe ser una respuesta tanto nacional como internacional,
dependiendo del caracter de la misma,y que debe concretarse en la aprobacion de normas especificas que establezcan
mecanismos eficaces de prevencion de las sustracciones y, en caso de comision, que garanticen el retorno de los
menores con su progenitor custodio. Este articulo describe las medidas que el ordenamiento juridico espafol ha
previsto para su evitacion y, en su caso, solucion.
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ABSTRACT: The interparental child abduction is not one minor social issue, which demands a response from
different areas. In particular, from Law, it should be a national and international response, depending on the character
of it. And that should translate into the adoption of specific rules that establish effective mechanisms for prevention
of these subtractions. Besides, in case of their commission, guaranteeing the return of children with their parent
custodian. This article is describing the measures that the Spanish legal system has provided for their avoidance and
solution, wherever it might be suitable.
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I. El marco legal aplicable.- 2. El sistema de proteccion interno contra las sustracciones
interparentales.- A) Las medidas especificas previstas en el art. |03 CC para los procesos de
nulidad, separacion y divorcio.- B) Las medidas especificas del art. 158 CC.

I.INTRODUCCION.

Segun se ha publicado recientemente, en Espaiia no se sabe el paradero de 667
menores desde 20| 3,pero es que en total ese afio el Ministerio del Interior contabilizé
mas de 12.000 denuncias de desaparicion de menores que, afortunadamente,
terminaron resolviéndose con su hallazgo por la Policia en compafifa de alguno de
sus progenitores que los escondia o fugados de casa por iniciativa propia'. Estas
cifras, desde luego, demuestran que no estamos ante un problema social “menor”,
que ademds estd creciendo en el mundo? y que en nuestro pais, sélo en el primer
semestre de 2014, ha supuesto la presentacion de mds de 7.000 denuncias, no
sabiéndose en este momento nada de 199 menores’.

En cuanto a sus causas, se encuentran en situaciones muy diversas, que van desde
las escapadas de los adolescentes de sus domicilios familiares, hasta su secuestro por
terceros para entregarlos en adopciones ilegales, explotarlos sexualmente, vender

I Noticia publicada en el periédico on line El Confidencial, el 3 de julio de 2014 (consultada el 22 de enero
de 2015): http://www.elconfidencial.com/espana/2014-07-03/un-total-de-667-menores-estan-en-paradero-
desconocido-en-espana-desde-2013_156141/

2 La preocupacion sobre esta cuestion ha llevado a la Comision Europea a elaborar un documento en 2013, que
recoge los datos de los paises que formamos la UE, denominado Missing children in the European Union Mapping,
data collection an statistics, el cual cifra en unas 250.000 denuncias las desapariciones de menores en el ambito
de la Union. Por su parte, en 201 | el International Centre for missing and exploited children, en colaboracién con
UNICEF, publicé el informe “Nifios desaparecidos en Centroamérica: Investigacion sobre practicas y legislacion
para la prevencion y la recuperacion”, en el cual se recoge informacion, por supuesto de Centroamérica, pero
también de otras partes del continente Americano y que evidencia igualmente el incremento de los casos.
También es interesante, por la aportacion de datos que hace de diversos paises de Latinoamérica y enlaces
web de referencia, la noticia publicada por la BBC en internet el 19 de noviembre de 2013 (consultada el 22
de enero de 2015): http://www.bbc.co.uk/mundo/noticias/2013/11/131106_ninios_perdidos_desaparecidos_
explotados_america_latina_men

3 Vid. al respecto la noticia arriba citada: http://www.elconfidencial.com/espana/2014-07-03/un-total-de-667-
menores-estan-en-paradero-desconocido-en-espana-desde-2013_156141/
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sus érganos o convertirlos en niflos-soldado, entre otras. Concretamente, una de las
que mas estd creciendo en los Ultimos afios es la llamada sustraccion interparental,
que es la perpetrada por los mismos padres de los nifios o personas vinculadas a
ellos por lazos de consanguinidad o afinidad, asf como la induccién al abandono del
domicilio familiar al menor, cometida también por una de esas personas®.

Esta realidad, desconocida por gran parte de la opinién publica, salvo cuando
algin caso llama la atencién de los medios de comunicacion, tiene su origen en
razones siempre complejas y no extrapolables de un supuesto a otro. Con todo,
no cabe duda, estd favorecida por la globalizacidn, la facilidad en las comunicaciones
y los movimientos migratorios masivos, que ha llevado a un incremento de los
matrimonios o uniones de hecho entre personas de diferentes paises, culturas y
religiones, lo que provoca que cuando se produce una crisis o la ruptura de su
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, seglin una de las partes, en lugar de utilizar los mecanismos
legales previstos —como, por ejemplo, solicitar la modificacion del régimen adoptado
o recurrir a los puntos de encuentro, entre otras posibilidades-, deciden secuestrar
a los nifios o inducirlos a que abandonen el domicilio familiar en el que conviven
con el otro progenitor. Muchas veces, en especial cuando se trata de secuestros
internacionales, la finalidad es privarle 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™.

En cuanto a las dimensiones de este problema, su importancia no deriva del
ndmero de casos que se produzcan a lo largo de un afio, aunque si se cae en
la cuenta de que detrds de estas situaciones hay siempre una familia (hermanos,
abuelos, etc.), el nimero de afectados crece considerablemente. En concreto, en
Espafia en 2013 se han producido 236 nuevos casos de sustraccién de menores
por alguno de sus padres®, suponiendo un incremento del 12,9 % mds que en el
afio anterior y viéndose afectados 313 menores (un 22 9% mds que en 2012), si bien
la mayorfa de los casos (197) se han podido resolver’. Su verdadera trascendencia,

4  Sin perjuicio de que podriamos extendernos en el concepto de “sustraccion”, a efectos de este trabajo,
partiremos de la definicién que el Codigo Penal espafol hace en su art. 225 bis, que lo establece cuando el
progenitor que, sin causa justificada para ello, traslade a “un menor de su lugar de residencia sin consentimiento
del progenitor con quien conviva habitualmente o de las personas o instituciones a las cuales estuviese confiada
su guarda o custodia” o lo retenga “incumpliendo gravemente el deber establecido por resolucién judicial o
administrativa” (art. 225 bis | y 2).

5  PerezVEra, E.:“Algunas consideraciones sobre la aplicacion en Espaiia del Convenio de la Conferencia de la Haya,
sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores, de 25 de octubre de 1980, en http://
www.iin.oea.org/2007/SIM/redic/Textos_claves_ponencias.htm, consultado el 22-01-2015, p. 3.

6  En la Comunidad Valenciana, segun informacion periodistica que cita fuentes del Ministerio de Interior espafiol,
se habrian producido 26 casos.Vid.: http://www.lasprovincias.es/v/201403 1 9/sucesos/policia-detecta-secuestros-
ninos-20140319.html (consultado el 22 de enero de 2015).

7  Segln se publicaba en El Mundo digital el 17 de marzo de 2014 (consultado el 22 de enero de 2015), citando
fuentes del Ministerio de Interior espafol: http://www.elmundo.es/espana/2014/03/17/5326bffd2260 | dae3 | 8b4
56c.html
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pensamos, se encuentra en el hecho de que estamos hablando de los nifos, es
decir, de las personas mds débiles y dependientes de nuestras sociedades —junto
con los mayores-, que constituyen ademds nuestro futuro y a los cuales se les
infligen importantes dafios de toda indole, cuando se les priva ilegitimamente de su
derecho a mantener la relacidn personal y el contacto directo con cada uno de sus
progenitores.

En esta cuestidn, lo determinante no son los intereses —deseos o sentimientos-
de los cényuges, sino el interés del menor, que es superior a cualquier otro, tal como
proclama el ordenamiento juridico®. En este sentido, qué duda cabe, que el interés
superior del menor es crecer al lado de sus padres, de ambos, y que cuando eso
no sea posible, por una decision de éstos o de la autoridad judicial o administrativa
competente, todos estdn obligados no sdlo a garantizar la asistencia econdmica
sino, en especial, el apoyo v la cercania personal y afectiva de los padres, que exigen

Como se ha podido observar, los datos aportados se han obtenido de “fuentes estadisticas” que son secundarias.
Concretamente y a excepcion del estudio realizado a instancia de la Comision Europea, la hemos conocido a
través de diversos medios de comunicacion y fundaciones privadas (en particular, de la Fundacion ANAR -http://
www.anar.org/- y Child Care -http://recuperacion-menores.org/index.php?option=com_content&view=article
&id=7&Itemid=101-), a pesar de que la Administracion espafiola dispone de informacion. De hecho, si se leen
las Memorias de la Fiscalia General del Estado que se publican anualmente, se hace referencia a los casos de
sustraccion interparental en el apartado de la Fiscalia especializada en menores, cuando desarrolla su actividad
en el ambito de la proteccién de los mismos.

Asimismo, como se ha podido constatar por las noticias resefiadas, el Ministerio de Interior también dispone de
informacion al respecto, que no publica oficialmente. Sin embargo,la ONG Save the children sefala en su Informe
“Menores desaparecidos.Andlisis de su situacion en Espafia” (http://www.savethechildren.es/docs/Ficheros/ | 04/
informe%20menores%20desaparecidos%202003.pdf, consultado el 22 de enero de 2015), que el Ministerio de
Interior le proporciond los datos referidos a expedientes por desaparicion de menores en los afios 2001 y
2002.

Por su parte, el Consejo General del Poder Judicial, del que depende la Comision Nacional de Estadistica Judicial,
no publica informacion alguna al respecto, salvo error u omision por nuestra parte.Y en cuanto al Ministerio
de Justicia, llama la atencién que siendo la autoridad central, designada en el Convenio de 1980, no publique los
expedientes en los que ha intervenido como tal. Es mas, conteniendo en su web oficial un apartado dedicado a la
sustraccion interparental internacional -http://www.mijusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/es/areas-tematicas/area-
internacional/cooperacion-juridica/sustraccion-internacional-, se limita a una informacion insuficiente —basta
compararla, por ejemplo, con la que contiene la Fundacién Child Care- para una persona cuyo hijo haya sido
sustraido. A pesar de lo anterior y también por informacién periodistica, he podido saber que el Ministerio
de Justicia tramito en 2012 un total de 214 expedientes, en los cuales Espafa actué como requirente en 133
y en 81 como requerido.Y que en 2013 fueron 243 los expedientes, en 148 como requirente y en 95 como
requerido (http://politica.elpais.com/politica/2014/10/02/actualidad/1412241668_215624.html).

No obstante lo anterior, existe un interesante estudio que realizé una investigadora espafola para la Autoridad
Central espafola durante 2001, preparatorio de la reunion de la Comision Especial para el seguimiento de
la aplicacion del Convenio de La Haya [GOMEz BENGOECHEA, B.: Aspectos civiles de la sustraccién internacional de
menores. Problemas de aplicacién del Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980.Madrid (2002): pp. 23-38]. El
trabajo abarca el periodo 1997-1999 y en algunos aspectos hasta el afio 2000, contiene tablas comparativas y
graficos de esta clase de secuestros a nifios y establece la tendencia creciente de los mismos.

Con todo, la falta de informacion y de una estadistica precisa no es un problema sélo de nuestro pais, sino
que la mayoria tampoco la tienen y los que disponen de ella, no la tienen actualizada. Resulta llamativo que
incluso en la Seccion de sustraccion de nifios que dedica la pagina web de la HCCH (Hague Conference on
Private International Law) -http://www.hcch.net/index_es.php?act=text.display&tid=21- y, particularmente, de la
INCADAT, la base de datos de la sustraccion internacional de menores, dependiente de la HCCH, tampoco se
incluya informacion estadistica o estudios al efecto - http://www.incadat.com/index.cfm?act=text.text&Ing=3-.

8 De acuerdo con el art. 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, “en todas las medidas
concernientes a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el
interés superior del nifio”. Por su parte, el art. | 54 CC dice que “la patria potestad se ejerce en beneficio de los
hijos, de acuerdo con su personalidad”, lo que imbuye toda la legislacion al efecto. Para mas sobre el interés del
menor, vid. Rivero HERNANDEZ, F.: El interés del menor. Madrid (2007).
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el crecimiento y la maduracién equilibrada de los menores’. Correlativamente, el
Derecho ha articulado todo esto a través de la institucién juridica de la filiacién y de
las consiguientes relaciones paterno-filiales, principalmente de la patria potestad'®.

Por dltimo, sin restar importancia a los demds enfoques, desde el punto de
vista juridico, la sustraccién de menores en el dmbito familiar constituye un tema
susceptible de ser abordado de una forma interdisciplinar; en el que el Derecho Civil,
Penal, Administrativo, Internacional o Procesal, entre otros, todos tienen mucho que
aportar. En este sentido, por lo que a los aspectos procesales se refiere, esta cuestion
es susceptible de estudiarse desde la doble perspectiva procesal civil y penal, si bien
nosotros en este momento sélo vamos a desarrollar la tutela civil por los tribunales
espafioles cuando exista el riesgo de que se produzcan esta clase de situaciones,
particularmente las medidas previstas en los arts. 103 y 158 del Cédigo Civil espaiol
(en adelante, CC).

Il. LA PROTECCION DE LOS MENORES FRENTE A LA SUSTRACCION
INTERPARENTAL.

I. El marco legal aplicable.

De acuerdo con el art. 39 de la Constitucién espafiola (en adelante, CE),
corresponde a los poderes publicos “la proteccidn integral de los hijos”, los padres
tienen el deber de prestarles “asistencia de todo orden... durante su minoria de
edad y en los demds casos en que legalmente proceda”, asi como que “los nifios
gozardn de la proteccién prevista en los acuerdos internacionales que velan por sus
derechos”!!. Por su parte, aunque sin valor vinculante, la Declaracion de los Derechos
del Nifio, aprobada por las Naciones Unidas en 1959, ya destacaba la necesidad de
que los nifios recibieran una proteccidn especial, tanto antes como después del
nacimiento, y sugerfa una serie de derechos y condiciones de su ejercicio, entre los
que se encontraba el de que el menor “siempre que sea posible, deberd crecer al
amparo Yy bajo la responsabilidad de sus padres”. Més adelante, en 1989 y también

9  Segun la Declaracion de Derechos del Nifio de 1959, aprobada por Naciones Unidas, “‘el nifio, para el pleno y
armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible, debera crecer
al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de su madre.
La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o
que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas
conviene conceder subsidios estatales o de otra indole” (Principio 6).

10 A tenor del art. 154 CC, el contenido de la patria potestad es: |° Velar por los hijos, tenerlos en su compaiiia,
alimentarlos, educarlos y procurarles una formacion integral. 2° Representarles y administrar sus bienes. En
cuanto a los limites a la misma, se disponen en los arts. 58 y 167 CC, incluyéndose en el primero las medidas
preventivas de la sustraccion interparental y que veremos mas adelante.

Por su parte, los hijos, tal como prevé el art. 155 CC, deben “obedecer a sus padres mientras permanezcan bajo
su potestad, y respetarles siempre” y “contribuir equitativamente, segun sus posibilidades, al levantamiento de
las cargas de la familia mientras convivan con ella”.

Il De acuerdo con este mismo precepto, los hijos son iguales ante la ley con independencia de la filiacion y que
hayan sido habidos dentro o fuera del matrimonio (art.39.2 y 3 CC).
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por Naciones Unidas, se aprobd la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ésta sf
con valor vinculante y ratificada por nuestro pafs en 1990, la cual establecfa en su art.
I I, que“los Estados Partes adoptardn 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 concertacién de acuerdos bilaterales o multilaterales o la
adhesién a acuerdos existentes”.

Todo lo anterior, hace patente la conciencia que tienen el legislador constitucional
y la comunidad internacional de que, siempre que sea posible, los nifios se han
de desarrollar y crecer bajo el amparo de sus padres, el deber de éstos y de los
poderes publicos de otorgarles la proteccién necesaria en todos los sentidos, asf
como que, de las sustracciones a las que pueden verse sometidos —que al no
distinguir, hay que entender incluidos los interparentales-, los que mds dificultades
plantean para su resolucién son los internacionales, deduciéndose la necesidad de la
complementariedad legislativa —también es imprescindible la administrativa y judicial-
en los planos nacional e internacional para afrontar con éxito esta lacra.

Ha sido precisamente por esta razén, por lo que se han ido aprobando a lo largo
de los Ultimos afios importantes instrumentos internacionales con el fin de facilitar
esa cooperacién entre Estados. Los mds importantes, ratificados por Espaia, son los
siguientes'%

a) El 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 nuestro pais en 1984. El cual parte de la existencia de una decisién administrativa
o judicial sobre el derecho de guarda y custodia y del “traslado ilicito” de un menor
de dieciséis afios de un pais a otro, estableciendo que para su retorno al lugar de
residencia el Estado firmante del Convenio aplique un procedimiento simple, rdpido
y gratuito para el reconocimiento y la ejecucidn de la resolucién sobre la custodia
(arts. 5,7 y 14), asi como devolver, en su caso, el menor a su legitimo guardador
(art. 8).

b) El Convenio de la Haya, sobre los aspectos civiles del secuestro internacional
de menores, de 25 de octubre de 1980, es el que mayor nimero de ratificaciones
ha recibido (93) y Espafa lo hizo en 1987, siendo el mas utilizado en la préctica.
Tiene cardcter self executing'® y supone un importante paso mds respecto del
anterior, al tratar de superar las limitaciones -de tiempo y por el resultado-, que

12 Aparte de estos convenios, existe otro sobre la misma materia al que nuestro pais no se ha adherido, pero
que habria que valorar su conveniencia de hacerlo, y que ha sido confeccionado al amparo de la Conferencia
Interamericana sobre Derecho Internacional Privado (CIDIP). Se trata de la Covencion Interamericana sobre
restitucion internacional de menores, hecha en Montevideo el 15 de julio de 1989 - http://www.oas.org/juridico/
spanish/tratados/b-53.html.

13 Este caracter no excluye, desde luego, las normas que cada Estado quiera otorgarse para facilitar su aplicacion.
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conlleva el procedimiento de exequdtur, aunque se hayan acelerado y reducido sus
formalidades'.

c) El Reglamento (CE) ndm. 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, por el que se deroga
el Reglamento (CE) ndm. 1347/2000, relativo a la competencia, el reconocimiento
y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parental sobre los hijos comunes.

Este Reglamento es también conocido con el nombre de Bruselas Il bis y, en lo
que a la sustraccion interparental se refiere, se dictd bajo la influencia del Convenio
de La Haya de 1980, con el fin de avanzar en el espacio de libertad, seguridad y
justicia, en particular en la proteccidn de los menores en el seno de la UE®,

Nos encontramos asi con dos sistemas para los paises de la Unidn, dependiendo
de si la sustraccidn es intra o extracomunitaria, rigiendo en el primer caso el
Reglamento 2201/2003 y en los demds, dependerd de qué convenios sean parte
los Estados en cuestion. No obstante, las diferencias son relativas, dado que el
Reglamento se ha confeccionado a partir del Convenio de La Haya y matizar algunos
aspectos del procedimiento de éste en sus articulos 10y I 1",

d) Convenio entre Espafia y Marruecos sobre asistencia judicial, reconocimiento y
ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de custodia y derecho de visita
y devolucion de menores, de 30 de mayo de 1997.

El valor de este Convenio se encuentra en el hecho de que Marruecos no
ha firmado los anteriores y es el Unico bilateral que aborda especificamente esta
materia de la sustraccion de menores interparental'’. Respecto al contenido,

14 De hecho, en la practica el Convenio de Luxemburgo antes citado ha sido casi inoperante. Sobre las causas
de esta inoperancia, ver: PALao MoRreNo, G.: “La sustraccion internacional de menores en la jurisprudencia
espaniola”, Revista de Derecho de familia: doctrina, jurisprudencia y legislacién (2002), nam. 16, p. 262.

15 Se aplica a todos los paises de la Union, excepto a Dinamarca, en virtud de los arts. | y 2 del Protocolo sobre
la posicion de dicho pais, anejo al Tratado de la UE y el Tratado Constitutivo de la CEE.

16 Lainclusion de la sustraccion de menores en este Reglamento suscitd un importante enfrentamiento en el seno
del Comité de Derecho Civil, la cual se dividié entre los paises que consideraban suficiente el Convenio de La
Haya y aquéllos que no, entre los que se encontraba el nuestro.Al final, terminé saliendo adelante, al considerar
que era una oportunidad para superar los problemas procesales que el Convenio de La Haya planteaba y que
el Reglamento permite en su art. 36 la derogacion de las disposiciones de aquél, cuando favorezcan el regreso
de los menores [GoNzALEZ BEiLruss, C.: “Regulacion comunitaria de la sustraccion interparental de menores”,
en AA Vv, La sustraccion interparental de menores. Madrid (2005): pp. 82-83; SEOANE SPIEGELBERG, J.L.:“Incidencia
procesal de las recientes reformas introducidas en el Derecho de Familia: aspectos procesales”, en El derecho
de familia tras las reformas legislativas del afio 2005 (con MARTIN NAJERA, M™.T.; PALAY VALLESPINGS, M.; DELGADO
MARTIN, J.). Madrid (2007): pp. 131-132].

17 En el Foro euromediterraneo sobre la sustraccion internacional de menores celebrado en Roma los dias 12
y 13 de marzo de 2001, la representante del Ministerio de Justicia argelino, expres6 el deseo de su pais de
adherirse al Convenio de la Haya de 1980, pero no lo ha hecho, al igual que los restantes paises musulmanes.
Asi las cosas, las vias posibles son los convenios bilaterales, en su caso, o bien ejercitar los mecanismos de
reconocimiento y ejecucion de resoluciones correspondientes. Para mas sobre el Convenio de Marruecos y,
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pretende ademds de la restitucidon de los menores de dieciséis afios sustraidos, el
reconocimiento v ejecucién de las resoluciones sobre los derechos de custodia y
visita y hacer efectivo el ejercicio del derecho de visita. Para todo ello prevé en la
misma linea que los Convenios anteriores que los Estados apliquen procedimientos
sencillos, rdpidos y gratuitos (arts. 6 y 14). Por lo demds, destacar la creacion de una
Comision Mixta Consultiva (art.5), compuesta por representantes de los Ministerios
de Asuntos Exteriores v Justicia de ambos paises, con el fin de facilitar la solucion de
los casos que se planteen en la aplicacion del Convenio.

Por otro lado, contrariamente a su actuacidn en el plano internacional, el legislador
espafol no ha actuado en el ordenamiento juridico interno con la diligencia exigida.
En este sentido, es significativo que en 1989 el Unico pais citado en la resolucién
final de la Comision especial sobre funcionamiento del Convenio de La Haya fuera
el nuestro'®.

Asimismo, el TEDH condend a Espafia en su sentencia de 29 de abril de 2003
[Caso Iglesias Gil et alii c. Espafia (TEDH 2003, 15)] y se reconocia que el problema
de fondo era la insuficiencia de la legislacidn espafola, destacando como positiva,
la introduccion en nuestro ordenamiento del delito de sustraccidn interparental en
2002, a la que luego nos referiremos.

Siendo esa la situacidn en aguel momento, hay que reconocer que en los Ultimos
afios se ha avanzado, primero con la aprobacién de un procedimiento de devolucién
de los menores, cuando el retorno se solicite al amparo de una norma internacional
y el pals requerido sea el nuestro. Después, aunque no exento de criticas, con la
tipificacion penal del secuestro de menores por sus propios padres y familiares,
pero también con la aprobacién de una serie de medidas especificas de naturaleza
civil tendentes a evitar la sustraccién. Todo lo cual, debe llevarnos a concluir que el
balance actual es positivo, sobre todo porque esta actividad legislativa evidencia una
concienciacion de los poderes publicos del problema que suponen las sustracciones
interparentales. A la vez, hay que reconocerlo también, el sistema adolece de
problemas y dificultades, no sélo de configuracion y sistemdtica, sino principalmente
practicos, que deberian resolverse. Entre otros, la falta de aprobacién de las leyes de
jurisdiccion voluntaria o de cooperacidn juridica internacional en materia civil, que
el recurso contra la decision en la instancia sobre el retorno del menor sea en un

en general, sobre las dificultades y posibles medios de solucion cuando afectan a paises islamicos, puede verse:
Mova Escupero, M.:“El secuestro internacional de menores”, en AA.VV.: La multiculturalidad: especial referencia al
Islam. Madrid (2002): Cuadernos de Derecho Judicial, nam.VIIl, pp. 41 1-460.

18 En concreto, se nos exhortaba “a tomar sin demora todas la medidas internas apropiadas para asegurar que se
den a su autoridad central y a sus autoridades judiciales y administrativas los poderes necesarios y los medios
adecuados” que le “permitan cumplir completamente sus obligaciones convencionales” [Nota 22 del trabajo de
BoRrrAs RoDRIGUEZ,A.:“Problemas de Derecho Internacional Privado suscitados por la nueva Ley del Menor”, en
AA.VV, Problemas actuales de aplicacion del Derecho Internacional Privado por los jueces. Madrid (1997): Cuadernos
de Derecho Judicial, nim. I, pp. 159-198, consultada version electrénica en B.D. Cuadernos y Estudios del CGPJ:
2006].
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solo efecto, o la falta de coordinacidn entre las administraciones para una aplicacion
eficaz de las medidas cautelares y preventivas'®.

Si- resumimos la evolucidon legislativa que en nuestro ordenamiento ha
experimentado la sustraccién interparental, hay que destacar dos normas. En
primer lugar, la Ley Orgdnica 1/1996, de |5 de enero, de Proteccién juridica del
menor que, aunque no era especifica, pretendié poner fin a una etapa caracterizada
por los retrasos en la resolucién de los casos de sustracciones de menores y la
incertidumbre respecto al procedimiento a seguir; que los tribunales habian suplido
por uno ad hoc, partiendo de las previsiones de los convenios de Luxemburgo y
de La Haya ratificados por Espafia, los cuales exigian que fuera rdpido y sencillo.
En concreto, lo mds importante es que su Disposicién Final 19%.2 establecié que el
procedimiento de restitucién de un menor que hubiera sido objeto de un traslado o
retencidn ilicita, cuando fuera aplicable un convenio internacional y se encontrara en
nuestro pals, procedente de otro, se resolveria de acuerdo con los arts. 1901 a 1909
de la entonces vigente Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (art. 1901 LEC-1881).

Las caracteristicas principales de este procedimiento, que sigue vigente todavia
en la actualidad, es que tiene naturaleza de jurisdiccién voluntaria, su competencia se
atribuye a los Juzgados de Primera Instancia o, en su caso, de Familia del lugar en el
que se encuentre el menor reclamado y la legitimacidn es muy amplia, ya que incluye
a la persona, institucién u organismo titular de la guarda, asi como a la Autoridad
central o persona en quien delegue. Se prevé la intervencion del MF se puede
ir asistido por abogado y el procedimiento tiene cardcter preferente, debiéndose
concluir en el plazo de seis semanas desde la solicitud al juez. Rige bdsicamente la
oralidad, desarrolldndose por medio de diferentes comparecencias, en las que cabe
practicar prueba y resolviéndose finalmente por auto, el cual es recurrible en un
solo efecto en apelacion, el cual deberd decidirlo la Audiencia Provincial en un plazo
improrrogable de veinte dfas. Por Ultimo, en el caso de que hubiera oposicidn, el

19 El Defensor del Pueblo, partiendo de las actuaciones en las que ha intervenido, ya puso de manifiesto en
su Memoria de 2006 (http://www.defensordelpueblo.es/, pag. 219) que “en los casos en los que hay indicios
razonables de que se produzca la sustraccion de un menor, es preciso que se adopten judicialmente las medidas
preventivas previstas legalmente y se asegure su efectividad, pues independientemente del continente en el
que se encuentre el pais destinatario de los menores sustraidos, se ha demostrado que, por mucho interés
y dedicacion que pongan las autoridades y administraciones, las actuaciones posteriores no logran resultados
positivos”.

Por su parte, el Informe de la ONG Save the children antes citado, recoge las sugerencias realizadas por la antes
denominada Asociacion para la Recuperacion de Nifios Sacados de su Pais, hoy Fundacion Child Care:

“l. Creacion del Centro Nacional de Desaparecidos que coordine los departamentos competentes y elabore
estadisticas fiables.

2.Ayudas a los padres para que puedan recuperar a sus hijos en el extranjero constituyendo un Fondo de coste
o gastos para ellos.

3. Controlar la expedicion de pasaportes de nifos, de forma que en caso de traslado de un menor al extranjero
quede constancia expresa de que ambos progenitores tienen conocimiento del hecho.

4. Firmar convenios en el marco de la Union Europea y bilaterales de colaboracién sobre esta materia.

5. Mayor coordinacién entre los ministerios implicados, Justicia y Asuntos Exteriores.

6. Extremar las medidas preventivas para evitar los secuestros de nifios.

7.Entender el secuestro parental como violencia de género”.
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expediente de jurisdiccion voluntaria se convertirfa en contencioso, tramitdndose
por el procedimiento del juicio verbal (art. 1907 LEC-1881)%.

En segundo lugar la siguiente norma a destacar en la evolucidn legislativa interna
de la sustraccion interparental es la Ley Orgéanica 9/2002, de 10 de diciembre, de
modificacion de la Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal,
y del Cddigo Civil, sobre sustraccion de menores. Una reforma que, como su
titulo indica, acometid esta cuestion desde dos frentes. Por un lado, el penal, con la
inclusién del delito de sustraccion de menores en el art. 225 bis del Cddigo Penal
(en adelante, CP), un nuevo pdrrafo en el art. 224 CP relativo a cuando sea uno de
los progenitores el inductor a que abandone el domicilio habitual el menor y el art.
622 del mismo texto legal, por el que se establece una falta para castigar a los padres
que vulneren el régimen de custodia, cuando los hechos no sean constitutivos de
los delitos contra las relaciones familiares o de desobediencia.Y por otro, el civil, en
el que la Ley 9/2002 introdujo en especial tres medidas evitadoras de la sustraccién
para cuando surja el riesgo de la misma, tanto en el art. 103 CC, relativo a las
medidas provisionales que cabe adoptar en los procesos matrimoniales de nulidad,
separacion vy divorcio, como en el art. 158 CC, relativo a las relaciones paterno-
filiales: prohibicién de salida del territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa;
prohibicidn de expedicion del pasaporte al menor o la retirada, en su caso; y
sometimiento a autorizacion judicial previa de cualquier cambio de domicilio del
menor?!,

20 Actualmente se encuentra en tramitacion un Proyecto de ley de la jurisdiccion voluntaria que modificaria, en
caso de aprobacion, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000 (en adelante, LEC) en este punto, introduciendo un
nuevo procedimiento de restitucion de menores en los casos de sustraccion internacional (Boletin oficial de las
Cortes Generales. Congreso de los Diputados, de 5 de septiembre de 2014, nam. | 12-1).

2| Lajustificacion de tales medidas, segtn la Exposicion de Motivos de la Ley, era la de “prever medidas cautelares
en el ambito civil que eviten las sustracciones o retenciones ilicitas de menores”. Una justificacion que, como
en el caso de las medidas penales adoptadas, es muy escueta y, ademas, incorrecta técnicamente, porque su
naturaleza juridica no es en todo caso cautelar. Pero, lo que es mds importante, era innecesaria, porque el
art. 158 CC contenia desde 1981 una norma que permitia al juez adoptar de oficio o a instancia del hijo, de
cualquier pariente o del Ministerio Fiscal (en adelante MF), las medidas que considerase oportunas, “a fin de
apartar al menor de un peligro o de evitarle perjuicios”, lo que permitia la aprobacién de cualquier medida
cautelar o preventiva —entre las que se podian incluir las arriba mencionadas, sin lugar a dudas-, si surgia el
riesgo de una sustraccion interparental. Sorprendentemente y por razones que se nos escapan, esta posibilidad
no ha sido practicamente utilizada. Ain mas, la Ley Organica de 1996 reformoé el art. 158 CC, modificacion
que suele pasar desapercibida, y que consistié en afadirle un ultimo parrafo en el que se establecia que las
medidas contenidas en ese precepto podian adoptarse “dentro de cualquier proceso civil o penal o bien en un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria” (Disposicion Final 4* y Disposicion Adicional 1%), lo que despejaba
cualquier duda sobre su aplicacion.
No es exacto, por lo tanto, como se ha afirmado [Atonso CARVAJAL, A.:“Sustraccion interparental de menores”,
Cuadernos de Derecho Judicial (2005), nam. XXIV, p. 374] que legalmente no existieran medidas cautelares o
preventivas aplicables a los casos de sustraccion de menores antes de 2002. Teniamos, como se ha dicho, el art.
158 CC, pero también las medidas cautelares stricto sensu de la LEC. Primero, las indeterminadas del art. 1428
de la LEC-1881 y, después, las que se puedan adoptar con base en el art.727.1 |1* LEC. Otra cosa es la aplicacion
que de esas normas hicieran -y hacen- los tribunales, que en términos generales suelen ser restrictivos en su
adopcion.
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2. El sistema de proteccion interno contra las sustracciones interparentales.

Como se acaba de ver, la evitacidn v, en su caso, solucidn de los secuestros de
menores interparentales admiten en nuestro pais dos vias de actuacion: la civil y la
penal. En cuanto a la civil, lo que existe es la posibilidad de acordar, entre otras, las
medidas arriba citadas cuando surja el riesgo de una sustraccién -ya sea nacional
o internacional-, las cuales podrdn adoptarse en el curso de un proceso civil —por
ejemplo, uno matrimonial, sobre filiacién o capacidad de las personas-, uno penal —
por ejemplo, por violencia doméstica o por una falta del art. 622 CP-, o bien en un
procedimiento de jurisdiccidn voluntaria (arts. 103 y 158 CC).

Sobre la penal, sin embargo, siempre han habido reticencias, al cuestionar si es la
via mds 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
normalizacion del régimen de visitas. De hecho, los convenios internacionales se
circunscriben al dmbito civil exclusivamente, aunque no excluyen, desde luego, el
que los Estados parte de los mismos prevean en sus ordenamientos soluciones de
esta naturaleza®.

La objecidn mds importante que se le puede hacer a la solucidon penal se
encuentra en los principios de subsidiariedad y de intervencidn minima, que se
derivan del mismo Derecho Penal, entendido como ultima ratio®. Utilizar esta parcela
del Derecho para resolver problemas familiares, no parece lo mds apropiado; adn
menos en aquellos supuestos en los que ni siquiera ha habido una resolucién judicial
de naturaleza civil y, por lo tanto, no se ha tratado en esta sede el conflicto que separa
a las partes. No obstante, si bien la Comisidn Especial de seguimiento del Convenio
de La Haya en 1993 y 1997 ha considerado poco beneficiosa la criminalizacién
de la sustraccién, por considerarla contraproducente para la restitucién del menor,
entre sus ventajas ha apuntado el cardcter disuasorio que va a desplegar frente a los
posibles sustractores o que en algunos paises sélo la existencia de un proceso penal
permite la adopcién de determinadas medidas cautelares y diligencias policiales®.

Cabria, ademds de las anteriores, otra via, discutible ciertamente por lo que
ahora diré, pero que puede ser muy Util en algunos casos; me estoy refiriendo a la
mediacién familiar. Con todo, los problemas para su aplicacién son principalmente
legales, por cuanto la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y

22 Ademas de Espana, han tipificado penalmente estas conductas EE.UU., Gran Bretafia, Australia, Canada, Suecia,
Noruega o Israel.

23  Entre otros, TORRES FERNANDEZ, M.:“Los nuevos delitos de secuestro parental e induccion de hijos «menores» al
incumplimiento del régimen de custodia”, La Ley (2003), nim. 5857, epigrafe VIII, consultada version electrénica
en B.D. La Ley; LLoriA GARCiA, P: “La sustraccion de menores por sus propios padres. (Comentario a la LO
9/2002, de 10 de diciembre)”, RGDP (2005), num. 3, p. 25, consultada version electronica en B.D. lustel.

24 GOMEz BENGOECHEA, B.: Aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores. Problemas de aplicacion del
Convenio de La Haya de 25 de octubre de 1980, cit., pp. 1 17-118.
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mercantiles, establece en su art. 2.1 la imposibilidad de su utilizacion para los casos
en que se vean afectados "‘derechos y obligaciones que no estén a disposicion de la
partes en virtud de la legislacién aplicable”, por lo que la tipificacidn penal constituye
un claro limite a la posibilidad de su utilizacién. Con todo v sin perjuicio de que el
tema exigirfa un desarrollo especifico, si que quiero sefialar que esta solucién ha
empezado a abrirse camino en Europa. Asi, el Parlamento Europeo ha designado
a una mediadora para los casos de sustracciones interparentales internacionales,
apoyandose para ello en diversos instrumentos juridicos?.

No obstante los obstdculos, quiero manifestar mi posicién favorable de entrada y
matizada, en funcidn de las circunstancias del caso, a la posibilidad de mediar en estos
supuestos. El fundamento de dicha posicién parte del valor social de la familia y de la
necesidad de su respeto y desarrollo, asi como de que todo lo relativo a ella deberfa
resolverse, en principio, en el seno de la misma. Los padres serfan, de esta forma, los
primeros responsables con el derecho vy el deber de decidir lo que a ellos y a sus
hijos atafie, sin que el Estado pueda inmiscuirse (vid.arts. 14, 16, 17,18, 19,27, 33, 38,
39,41 y 43 CE). En este sentido, lo que los postulados constitucionales establecen
(art. 39 CE), instando a los poderes publicos a que aseguren la proteccidn social,
econdmica v juridica de la familia, es la materializacién de una politica sostenida de
promocion de la misma desde los diversos frentes y por todas las administraciones, lo
que no excluye, sino al contrario, la atencidn concreta a las situaciones problemdticas
que puedan surgir; en particular, cuando se trata de los hijos menores o incapaces,
que se encuentren en una situacion de riesgo o desamparo a la que no quiera o no
pueda hacer frente su familia. La intervencidn, por lo tanto, deberfa ser en todo caso
subsidiaria, puntual y como ultima ratio, sélo justificada en la proteccién de bienes
e intereses superiores. Consistente, inicialmente, en la ayuda y el apoyo directo a
la familia, en especial a los padres, para que fueran éstos quienes resolvieran por sf
mismos sus problemas y los de sus hijos.

A) Las medidas especificas previstas en el art. |03 CC para los procesos de
nulidad, separacion y divorcio.

Dentro del Titulo IV del Libro | —"de las personas”- dedicado al matrimonio del
Cddigo civil espaiiol y mds en concreto en relacidn con los procesos de nulidad,
separacién vy divorcio, la mencionada Ley 9/2002, de 10 de diciembre, introdujo en
el art. 103 CC un nuevo parrafo, que establecia contra la sustraccién interparental,
ademds de “las medidas necesarias”, concretamente las de prohibicion de salida del
territorio nacional, salvo autorizacién judicial previa; prohibicién de expedicién del

25 Puede verse al respecto, la web http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/es/000c205a | 3/Mediador-para-
la-sustracci%C3%B3n-de-menores.html (consultada el 22 de enero de 2015), destacando entre la informacion
alli contenida, por su interés, el Handbook del mediador europeo. Para mas sobre esta posibilidad, vid. Caso
SENAL, M.: “La mediacion en los conflictos transfronterizos de sustraccion de menores”, Revista de Mediacion
(201 1), afio 4, nim. 8, 2° semestre.
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pasaporte al menor o la retirada, en su caso; y sometimiento a autorizacién judicial
previa de cualquier cambio de domicilio del menor.

Estas medidas se han incardinado en las llamadas por el Cédigo Civil “medidas
provisionales” de los arts. 102 a 106, y cuya naturaleza juridica, es la de medidas
cautelares?®, atendido su cardcter instrumental, garantizador y/o anticipatorio,no tanto
del pronunciamiento sobre la relacidn matrimonial, sino de las consecuencias que se
deriven del mismo, y pueden adoptarse en los procesos matrimoniales apuntados,
asi como en los de modificacién de las medidas definitivas, segin el art. 775.3 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000, actualmente vigente (en adelante, LEC). Como
su nombre indica, las medidas provisionales no tienen vocacidon permanente y son
sustituidas por las que determine la sentencia estimatoria que se dicte (arts. |06 CC
y 7735, 7744 LEC), las cuales pueden o no coincidir con las establecidas por los
cdnyuges provisionalmente, en la medida que el juez no estd vinculado (arts. 773.1,
7743 y 4 LEC).

En cuanto a qué medidas se pueden adoptar, aparte de las citadas expresamente,
como hemos sefialado, el art. 103 CC habla en primer lugar de que “podrdn
adoptarse las medidas necesarias”, por lo que, partiendo de la naturaleza cautelar
apuntada, pensamos que cabrfa cualquiera de las cautelares previstas en el art. 727
LEC, si bien como la mayorfa de éstas tienen contenido patrimonial y no son las
idéneas, deberfamos ir al nimero || de este articulo, que se refiere a cualquiera
que se estime necesaria “‘para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiere
otorgarse en la sentencia estimatoria” y decidir entonces qué medida podria ser la
mds adecuada.

Respecto a la legitimacion para solicitarlas, si bien no hay duda de que se pueden
adoptar a instancia de los conyuges —ldgicamente, del que tenga el temor de que
se produzca la sustraccidén y que puede ser tanto el que tiene la titularidad de
la guarda como el que disfruta del derecho de visitas-, dado el tenor literal del
precepto -"podran adoptarse”- y los bienes en juego, cabe preguntarse si es posible
hacerlo también de oficio. La respuesta no es sencilla?, al no existir una norma que
lo determine y la casuistica existente, que varfa tanto por el momento como por
los procedimientos de adopcién de las medidas provisionales. Asf, si se trata de las
previas a la demanda —arts. 104 CCy 771.1 LEC-, sélo cabe la solicitud a instancia de
parte, pero en las coetdneas, el tenor del art. 773.3 LEC, cuando dice que el tribunal
"acordard lo que proceda”, deja abierta la adopcién de oficio. A lo que habria que
afadir el hecho de que el art. 721.2 LEC, referido a la solicitud de las medidas

26 Por lo tanto, cabria la aplicacion supletoria de los arts. 721 y siguientes de la LEC.

27 Seguimos aqui a CALDERON CUADRADO, M. P: Medidas provisionales en nulidad, separacién y divorcio (La aplicacién
prdctica de los articulos 102 a 106 del CCy 771 a 773 de la LEC).Valencia (2002): pp. 124-128.
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cautelares en general, afirma que en ninglin caso podran ser acordadas de oficio por
el tribunal “‘sin perjuicio de lo que se disponga para los procesos especiales”.

Partiendo de este marco legal, la jurisprudencia se ha inclinado por reconocerlo,
si bien sdlo en los casos en los que se trate de medidas relativas a los hijos menores
o incapacitados, pudiéndose concluir, por lo tanto, que se adoptardn de oficio,
cuando se trate de medidas coetdneas a la demanda, que afecten directamente a
los menores o incapacitados o estén relacionadas con ellos —caso de la adjudicacién
de la vivienda familiar-. Ahora bien, tratdindose de las medidas especificas contra
la sustraccién interparental, es dificil —por no decir imposible-, que el drgano
jurisdiccional pueda hacerlo de oficio, si no se le pone en su conocimiento los
hechos que puedan justificar cualquiera de las medidas. A partir de ahi, el juez, si lo
cree oportuno, convocard a las partes —incluyendo al Ministerio Fiscal (en adelante,
MF) y a los hijos menores e incapaces- a la comparecencia del art. 773 LEC, la cual
se desarrolla de acuerdo con lo previsto en el art. 771 LEC, donde oird a las partes
Y, €N su caso, se practicard prueba sobre los hechos que justificarfan la aprobacién de
la medida provisional, incluso de oficio. Al final, el juez decidird la medida -o medidas-
a imponer mds oportuna.

Siguiendo con la legitimacién, cabe preguntarse ahora si el MF o, en su caso,
la administracion pertinente encargada de la proteccidn de menores e incapaces,
podrian solicitar cualesquiera de esas medidas. En cuanto al primero, en el caso
de las medidas especificas sobre sustraccidn interparental, en virtud del art. 749.2
LEC, su intervencidn es preceptiva?®. Respecto a la administracion, es posible que
si hay malos tratos de por medio o situaciones de riesgo para los menores, los
servicios sociales correspondientes puedan estar interviniendo, pero sin asumir
responsabilidad tutelar alguna. No obstante, valordndose la conveniencia de su
inclusién, la Ley no la prevé, por lo que no es posible concluir afirmativamente. Pero
la administracién tampoco podria, aunque fuera la titular de la guarda o custodia,
puesto que el art. |03 CC se circunscribe a los procesos matrimoniales y en éstos
no son parte otros sujetos que los ya sefialados. Con todo, si se diera una situacion
de riesgo en su opinién, podrian informar de la misma al MF o al propio juez, para
que éstos actuasen en consecuencia, si asf lo estimaran.

La siguiente consideracién, aunque general sobre las medidas provisionales,
adquiere una especial trascendencia en relacion con las medidas especificas para el
secuestro interparental del art. |03 CC vy se refiere a la audiencia de los conyuges
que, como regla general, es imprescindible para su adopcidn. Excepcionalmente, sin
embargo, el art. 733.2 LEC permite que el juez apruebe una medida cautelar y, por
lo tanto, también una medida provisional, sin esa audiencia, por razones de urgencia

28 Ademas, el art.773.3 LEC habla de que, a la comparecencia para la adopcién de las medidas, se convocara al MF,
en su caso, con lo que queda claro que se parte de su posible legitimacion en estos procesos.
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0 por que se podria ver comprometido el buen fin de la medida a adoptar. Ahora
bien, en esos casos habrd que estar a los dispuesto en los arts. 739 vy siguientes LEC,
que desarrollan la oposicidn a las medidas cautelares adoptadas inaudita parte?.

Por Ultimo, cabe preguntarse por las consecuencias del incumplimiento de las
medidas evitadoras de la sustraccion adoptadas®. A falta de disposicidén expresa
al respecto, el art. 776 LEC regula la ejecucién forzosa de los pronunciamientos
sobre las medidas sin distinguir; por lo que habrd que entender aplicable tanto a las
provisionales como a las definitivas. En primer lugar, hace una remision al Libro Il de
la LEC (arts. 517 y ss.), que se refiere a la ejecucidn forzosa definitiva y provisional,
asf como a las medidas cautelares, por lo que con cardcter general serfa aplicable
cualquier mecanismo de los alli previstos, pero teniendo en cuenta que los intereses
en juego nos llevan a la necesidad de que la ejecucién ha de ser en sus propios
términos. En segundo lugar, ademds, el art. 776 establece tres especialidades para
los casos en que uno de los cényuges no cumpliera con el pago de las obligaciones
pecuniarias que le correspondan, con las obligaciones no pecuniarias de cardcter
personalisimo o, finalmente, incumpliera de forma reiterada el régimen de visitas.
Aplicadas estas disposiciones a las tres medidas especificas contra la sustraccidn
interparental, habrfa que distinguir, seglin se tratara de una u otra.

En cuanto a la prohibicién de salida del territorio nacional, al igual que la de la
prohibicion de expedicidn del pasaporte®', se trata de obligaciones personalisimas de
no hacer, por lo que, en aplicacién del art. 710 LEC, la ejecucién forzosa consistirfa en
requerir al obligado a que cumpliera lo ordenado, apercibiéndole de desobediencia
e imposicién de multas coercitivas, en caso contrario. Si, a pesar de ello, hiciera caso
omiso, de acuerdo con los arts. 710y 776.2* LEC, la ejecucién consistirfa en instarle
a que deshiciera lo mal hecho, que en estos casos pasarfa por devolver al menor
al titular de la guarda y custodia u, obtenido el pasaporte, lo pusiera a disposicion
judicial, asi como que pagara la indemnizacién por los dafos y perjuicios causados
que correspondiera. Ademds, en aplicacidon de la medida 3% del art. 776 LEC, dada
la gravedad de los hechos, en particular si se ha producido el secuestro del menor,

29 MoNTON RepONDO, M.: La sustraccién de menores por sus propios padres. Valencia (2003): p. 2, consultada version
electronica en B.D. Tirant on line, ref. TOL317.101.

30 Sobre la eficacia practica de las medidas descritas, la experiencia arroja un resultado dispar que, en el caso de
las sustracciones interparentales internacionales, es claramente negativo. En particular, la prohibicion de salida
del territorio nacional y la expedicion del pasaporte son muchas veces incumplidas. Por un lado, los problemas
de coordinacion entre administraciones y, por otro, la dificultad del control de las fronteras en el actual sistema
Schengen, lo facilitan. De hecho, como ya se sefiald, el Estado espafiol ha sido condenado varias veces por
responsabilidad patrimonial de la Administracion (art. 106.2 CE).

31 Dado que quien expide el pasaporte es el Estado, es claro que la prohibicion se ha de referir a la prohibicion del
progenitor de dirigirse a los 6rganos del Estado solicitando el pasaporte del menor. Sera el 6rgano jurisdiccional,
por su parte, el que emitira los correspondientes mandamientos a la Policia Nacional y Guardia Civil para que
no lo expidan y, en su caso, impidan su salida del territorio nacional.

Recientemente y en aras de la evitacion de sustracciones interparentales, se ha reformado el procedimiento de
expedicion del pasaporte, en virtud del Real Decreto 411/2014, de 6 de junio, el cual exige la comparecencia de
ambos progenitores ante el funcionario competente para la expedicion (art.4.2).
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podria producirse un cambio del régimen de visitas®. En su caso, penalmente cabria
plantearse la posibilidad de abrir diligencias por los delitos de desobediencia (art.
556 CP) y quebrantamiento de condena (art. 468.2 CP), respetando siempre el
principio de intervencién minima y el cardcter de ultima ratio del Derecho Penal,
y, por lo tanto, para aquellos supuestos en que las circunstancias lo requirieran —
piénsese, por ejemplo, cuando la vulneracion de esas obligaciones sea reiterada-.

Para los casos de retirada del pasaporte, por tenerlo ya expedido, estarfamos
ante una obligacién de dar que se resolverfa aplicando el art. 701 LEC, lo que se
concretaria en que el drgano jurisdiccional le dard un plazo para dicha entrega que,
de no cumplirlo, le facultard para ordenar la entrada en los lugares cerrados que
corresponda, auxilidndose de la fuerza publica, si fuera necesario. Si se desconoce
ddnde puede estar; el tribunal puede interrogar al ejecutado o a terceros,
apercibiéndoles de desobediencia.Y si, a pesar de todo, no aparece, entendemos
que por analogfa podriamos aplicar las multas coercitivas del art. 776.2% puesto que
no tendrfa sentido la transformacién en la indemnizacion prevista en el art. 701.3
LEC.

Finalmente, cuando el érgano jurisdiccional haya impuesto la obligacién de que se
le pida autorizacién con cardcter previo a un cambio de domicilio,nos encontrarfamos
ante una obligacion de hacer personalisima. Hay que tener en cuenta que, a lo que
aquf se obliga, es a pedir la autorizacién judicial, la cual puede ser positiva o negativa,
pero no se prohibe el cambio de domicilio en si. En cuanto al incumplimiento de
esa obligacidn, si se produce antes del cambio efectivo de domicilio, la ejecucion
forzosa consistird en instarle a que se dirija al drgano jurisdiccional solicitando la
autorizacion correspondiente, apercibiéndole, en caso contrario, de desobediencia,
ademds de imponerle multas coercitivas durante el tiempo que tarde en hacerlo
(art. 776.2* LEC)®. Si el cambio de domicilio se ha producido efectivamente vy el
érgano jurisdiccional no ha tenido la posibilidad de autorizarlo, lo |dgico es que se
inste al progenitor en los mismos términos que antes a pedir la autorizacion judicial.
Si el juez se pronuncia positivamente sobre el cambio de domicilio, cabrfa imponerle
una indemnizacién por los dafios y perjuicios causados, pero cabrfa plantearse la
posibilidad de abrir diligencias por los delitos de desobediencia y/o quebrantamiento
de condena. Por el contrario, si el juez se pronunciara negativamente, el progenitor
deberfa deshacer lo mal hecho, lo que supondrfa volver al domicilio anterior —si es
posible, y si no lo es, a uno en las mismas condiciones*-, indemnizar por los dafios

32 El precepto se refiere a los casos de incumplimiento reiterado de las obligaciones derivadas del régimen de
visitas, pero nos parece que la sustraccion constituye per se una alteracion lo suficientemente grave, que deberia
llevar a un replanteamiento.Todo ello, sin perjuicio de la posibilidad, siempre abierta, de acudir al art. 775 LEC.

33 También en estos casos y con los limites que venimos repitiendo al respecto, cabria plantearse la oportunidad
de abrir diligencias por desobediencia (art. 556 CP) y/o quebrantamiento de condena (art. 468 CP).

34 No cabe duda de que esta consecuencia plantea muchos problemas practicos, si no se pudiera retornar al
domicilio anterior, pero lo que no es admisible es que no tenga ninguna trascendencia la vulneracion de esa
obligacién y, mucho menos, suponga un beneficio patrimonial para el conyuge infractor.
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y perjuicios al otro cdnyuge v, de igual modo, valorar la posibilidad de iniciar un
proceso penal por los delitos apuntados, si se dieran las condiciones a que antes
hacfamos referencia.

B) Las medidas especificas del art. 158 CC.

Por su parte, dentro del Titulo VII del Libro | del Cédigo Civil, que versa sobre
las relaciones paterno-filiales, se han previsto en el art. 158 diversas medidas para
salvaguardar los derechos personales y patrimoniales del menor®. Especificamente,
referido a la sustraccién de menores, la Ley 9/2002, de 10 de diciembre, introdujo en
ese articulo un parrafo con las mismas medidas que las del art. | 03 arriba comentado®,
pero existen importantes diferencias entre estos preceptos.Al respecto, su ubicacién
sistemadtica determina que las del art. 103 CC sélo se puedan adoptar en el marco
de un proceso matrimonial y las del art. 158 CC en cualquier momento durante
el transcurso de las relaciones entre los padres y los hijos menores o incapaces,
siempre que se cumpla el presupuesto del riesgo de sustraccion por alguno de los
progenitores o de terceras personas. En cuanto al procedimiento, mientras que
aquéllas se adoptaban, previa o coetdneamente a la presentacion de una demanda
de separacién o divorcio, por los procedimientos previstos en los arts. 771,772y
773 LEC, las del art. 158 CC pueden solicitarse durante la vigencia de un proceso
civil —por ejemplo, en uno sobre filiacidn o en el que exclusivamente se reclame la
guarda y custodia de un menor-*’, de uno penal —por ejemplo, en uno por malos
tratos- o de un expediente de jurisdiccion voluntaria —por ejemplo, una adopcién-.
Pero, ademds, si no hubiera procedimiento alguno pendiente, podrfan solicitarse y
acordarse de forma auténoma, a través de uno ad hoc de jurisdiccién voluntaria, tal
como prevé el Cédigo Civil®,

35 En el Anteproyecto de Ley de proteccion a la infancia, de 28 de abril de 2014, se prevé la reforma del articulo
158 CC e incluir otras medidas complementarias. Concretamente:
“4) La medida de prohibicién a los padres, tutores, a otros parientes o terceras personas de aproximarse al
menor y acercarse a su domicilio o centro educativo y a otros lugares que frecuente, con respeto al principio
de proporcionalidad.
5) La medida de prohibicion de comunicacion con el menor, que impedira a los padres, tutores, a otros parientes
o terceras personas establecer contacto escrito, verbal o visual por cualquier medio de comunicaciéon o medio
informatico o telematico, con respeto al principio de proporcionalidad”.

36 En el derecho comparado también se han adoptado medidas evitadoras de la sustraccion interparental.
Concretamente, en el Common Law se han desarrollado varios instrumentos: la fianza, un acuerdo notarial, el
juramento religioso o la llamada “orden espejo”, por la que el pais de destino asume la resolucion del de origen
de devolver al menor, acabado el periodo por la que se otorgd [Beevers, K.; PERez MiLLa, ). J.: “Comentario de
jurisprudencia espanola sobre ejercicio transfronterizo de derechos de visitas y estancias de menores”, Aranzadi
Civil (2005), num. 13, epigrafe 2 c, consultada version electronica en B.D. Aranzadi Westlaw].

37 Cabe preguntarse, si en uno matrimonial también podrian adoptarse, dado que el art. 158 CC no lo excluye
y habla de procedimiento civil, en general. Ahora bien, entendemos que no seria posible, al existir una norma
especial para esta clase de procesos y que primaria sobre aquélla, que es precisamente la del art. |03 CC.

38 A primera vista, la lectura del articulo 158 in fine podria inducir a pensar que la interpretacion correcta es que
las medidas pueden pedirse en procesos civiles o penales vigentes, o bien hay que iniciar uno de jurisdiccion
voluntaria para conseguirlo. Sin embargo, pensamos que podria entenderse mas ampliamente, como hacemos
en el texto. Es decir, que se solicitase y adoptase, en su caso, en el contexto de un procedimiento civil o penal
en marcha, pero también en uno de jurisdiccion voluntaria o que, ante la inexistencia de procedimiento alguno,
se solicitara la medida a través de uno de jurisdiccion voluntaria ad hoc.
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Sobre la naturaleza juridica de las medidas, a diferencia de las del art. 103 CC, no
se puede afirmar que las del art. 158 sean cautelares. Si atendemos a los diferentes
supuestos, podrfa pensarse en atribuirles dicha naturaleza en los casos en los que
se solicitaran pendiente un proceso civil o penal, sin embargo, el hecho de que se
puedan acordar de oficio, en principio, debe hacernos dudar®. Por su parte, si se
adoptaran durante la tramitacion de un expediente de jurisdiccidn voluntaria, no
cabrfa atribuirsela tampoco, porque no se trata de un proceso y lo mismo podrfa
decirse para los casos en los que se solicitaran en un procedimiento de jurisdiccion
voluntaria ad hoc. Pero la razén fundamental para descartar dicha naturaleza se
encuentra en la configuracién del propio art. 158 CC, que establece unas medidas
en si mismas, desprovistas de algunas caracteristicas fundamentales de las medidas
cautelares, como son la instrumentalidad y la provisionalidad, asi como que, entre
sus fines, no se encuentren asegurar la ejecucion, anticipar el resultado del proceso
o la efectividad del mismo*.

Se trata, en definitiva, de medidas que, aunque iguales materialmente, son
diferentes por su finalidad. Las del art. 103 CC estdn en funcién de un proceso
matrimonial y tratan de evitar, ademds, los perjuicios que la ruptura del vinculo
conyugal conlleva para los hijos menores, mientras que las del art. 158 CC, tienen
como Unico fin el interés superior del menor y no estan ligadas a ninguna clase de
proceso —o procedimiento- en concreto, que sélo los utilizan —ya sea civil, penal o
de jurisdiccion voluntaria-, en su caso, por economia procesal.

Nos encontramos, de este modo, ante unas medidas, que no son cautelares,
pero que tienen dificil encuadre. Asi las cosas, elevando la vista se comprueba que
el legislador ha emprendido una senda de futuro incierto, juridicamente hablando,
cuando se trata de cuestiones socialmente muy sensibles; por ejemplo, en violencia
sobre la mujer o delincuencia juvenil. En estos supuestos, estamos asistiendo a la
proliferacion de medidas juridicas muy variadas, cuya sistematizacion ha de partir
de una configuracién genérica, que podria ser la de "medidas coercitivas” y que a
su vez pueden ser precautelares —la detencidn policial-, cautelares, preventivas —la
orden de alejamiento, la privacion del carnet de conducir o del permiso de armas- e
interdictivas —la retirada de la patria potestad, la suspensién provisional de ejercicio
profesional, el deber de realizar una actividad social-. Pues bien, entendemos, que
las medidas que estamos comentando entrarfan en la categorfa de las preventivas
e interdictivas, pero en definitiva en la de medidas restrictivas de derechos, cuya

39 De acuerdo con el art. 721.2 LEC, las medidas cautelares no se pueden adoptar de oficio, “sin perjuicio de lo
P! P perj
que se disponga para los procesos especiales”.

40 Sobre la distinta naturaleza juridica de unas y otras medidas, puede verse el Auto de la Audiencia Provincial de
Sevilla, de 18 de abril de 2005 (B.D. Aranzadi-Westlaw JUR 2005/138201), aunque algunos de los argumentos
utilizados puedan ser discutibles.

41 Seguimos aqui a BARONAVILAR, S.:“;Una nueva concepcion expansiva de las medidas cautelares personales en el
proceso penal?”, Poder Judicial (2006), nimero especial XIX, pp. 255 y ss.
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adopciodn por lo tanto exigirfa un proceso, dadas las garantfas que ofrece el mismo.
Sin embargo, no es ésta la solucién a la que ha llegado nuestro legislador, derivando
en algunos casos la adopcidn de estas medidas a un procedimiento como el de la
jurisdiccion voluntaria.

Respecto a la legitimacion, el art. 158 CC la configura de manera mds amplia
que el art. 103, al hacer referencia de forma expresa al juez de oficio, a “cualquier

pariente’®

,sin concretar grado de consanguinidad o afinidad, al propio menory al MF,
lo que posibilita que cualquiera se dirija a éste —o al juez- denunciando la situacion,
como por ejemplo la administracidon de servicios sociales, que tenga conocimiento
del asunto. Sobre la postulacion procesal, de acuerdo con el art.4,1,5° LEC-1881,no
serd necesario acudir representado por procurador, pero si defendido por abogado,

excepto cuando la medida se pida con cardcter urgente (art. 10, Il, 3° LEC-1881).

Finalmente, en relacién a las consecuencias de su incumplimiento, se podrian
abrir diligencias por los delitos de desobediencia (art. 556 CP) y quebrantamiento
de condena (art. 468.2 CP), aunque respetando siempre el principio de intervencion
minima vy el cardcter de ultima ratio y subsidiariedad del Derecho Penal,y, por lo tanto,
Unicamente cuando las circunstancias obligaran a ello -por ejemplo por la reiteracién
en la conducta-. Diferenciando los supuestos en los que se pueden adoptar las
medidas del art. 158 CC, cuando sea en el seno de un proceso civil, habrd que
acudir a las normas sobre ejecucién de sentencias (Libro Il LEC), distinguiendo
a su vez, tal como hemos hecho para las del art. 103 CC, segin se trataba de
una medida u otra, por lo que al desarrollo que hemos hecho de las mismas, nos
remitimos. No obstante, dado que se trata de procesos civiles en general, cuando
no fueran matrimoniales, no se podrian aplicar las previsiones del art. 776 LEC,
dada su especialidad, salvo que fuera uno en el que se ejercitara exclusivamente
la pretension de guarda y custodia o alimentos de menores (art. 770.6* LEC). Con
todo, tanto en las condenas de hacer personalisimo como en las de no hacer, se
podrian imponer multas coercitivas (arts. 709.1 y 710.1, Il LEC)

Si se tratara de medidas evitadoras de una sustraccién interparental aprobadas
en un proceso penal, igualmente tendrfamos que acudir a la LEC, puesto que las
medidas de naturaleza civil se aplican segiin esta norma®, aparte de la supletoriedad
general de la LEC en todo tipo de procesos (art. 4 LEC), por lo que asimismo nos

42 Elart.225 bis CP se refiere a los parientes hasta el segundo grado consanguinidad o afinidad, pero entendemos
que, en este caso, tal limitacion no cabe, por cuanto el CP no nos puede servir como criterio interpretativo y
porque la finalidad buscada en el CC es darle la mayor amplitud posible, en aras a defender convenientemente
los intereses del menor, que son los que han de primar, por encima de todo.

43 LaLey /2004 introdujo el art.49 bis en la LEC para delimitar las competencias entre los Juzgados de Violencia
sobre la Mujer y los de Primera Instancia o Familia, a favor de los primeros, cuando se dé un supuesto de
violencia de género. Pues bien, en su apartado 5 establece que ejerceran la competencia en materia civil “en
todo caso, de conformidad con los procedimientos y recursos previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil”.
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remitimos a lo que desarrollamos en relacién con el art. 103 CC, con los matices
arriba apuntados.

Para acabar, cuando el incumplimiento se produzca respecto a medidas del art.
|58 CC adoptadas en un expediente de jurisdiccidn voluntaria, las normas vigentes
de la LEC de 1881 no prevén nada al respecto, lo cual es consecuente con la
concepcion original de la jurisdiccion voluntaria y el que sus resoluciones tengan
—mayoritariamente- naturaleza mero declarativa o constitutiva, por lo tanto, no
necesitadas de ejecucion propiamente. El problema es que el legislador ha optado
por utilizar la jurisdiccién voluntaria para las cuestiones mds diversas y cada vez, con
mayor profusidn, en asuntos contenciosos, cuyas resoluciones son de condena y, por
consiguiente, necesitadas de ejecucion.

Nos encontramos de lege data, por lo tanto, ante un vacio que debemos
colmar v, en este sentido, partiendo de que la competencia de estos expedientes
corresponde a un drgano jurisdiccional, en concreto a los Juzgados de Primera
Instancia, que tradicionalmente la jurisdiccion voluntaria ha estado regulada en la LEC
y que el art. 517.2.9° LEC admite como titulos ejecutivos “las demds resoluciones
y documentos que, por disposicidon de esta u otra ley, lleven aparejada ejecucién”,
podriamos concluir la aplicacién de la normas sobre ejecucién de la LEC a estos
casos, remitiéndonos en consecuencia a lo ya expuesto.
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