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INTRODUCCION

La sustraccion parental de menores representa un tema de reciente actualidad,
con algunos casos que han alcanzado gran repercusion mediatica, aumentando sobre
todo en el aspecto internacional —lo que se ha denominado como legal kidnapping o
secuestro parental—, causado principalmente por el aumento de matrimonios mixtos y
las frecuentes rupturas de pareja, suscitando entre otras cuestiones conflictos culturales
entre un deber juridico y un deber moral, en la que los progenitores «se toman la justicia
por su mano», incumpliendo generalmente una resolucion judicial o administrativa.

De ahi cabe inferir que la sustraccién parental de menores sea un fenémeno de
enorme complejidad juridica, sobre todo en su aspecto internacional, dado que en su
regulacion se ven afectadas dos jurisdicciones, la civil y la penal, con procedimientos
propios en funcién de cada caso concreto.

Baste recordar que Espafia firm¢é el Convenio de 25 octubre de 1980 sobre
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores (Convenio de la Haya,
CHB80) cuyo articulo 3 considera que son ilicitos el traslado o la retencion de un me-
nor, «cuando se hayan producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido,
separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion, o a cualquier otro orga-
nismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién (apartado a); y cuando este
derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del
traslado o de la retencidn, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado
o retencion (apartado b)». A este respecto, debe subrayarse que el derecho de custodia
mencionado en el apartado a) puede resultar, en particular, de una atribucién de pleno
derecho, de una decision judicial o administrativa, o de un acuerdo vigente segin el
Derecho de dicho Estado.

De otro lado, debe destacarse la reforma en el proceso civil de sustraccién in-
ternacional de menores, mediante la Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccion
Voluntaria, siguiéndose para su tramitacion, tal y como dice la Exposicion de Motivos
«un proceso especial y con sustantividad propia, a continuacién de los procesos matri-
moniales y de menores en la Ley de Enjuiciamiento Civil».

Ademas, esta reforma «moderniza este procedimiento, en el que se introducen
mejoras sustanciales, incluyendo las medidas cautelares y las comunicaciones directas
entre autoridades judiciales», modificando singularmente determinados articulos de la

LEC (Ley 1/2000).
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Al mismo tiempo, introduce nuevos apartados como es el articulo 778 bis, den-
tro del Capitulo IV bis, sobre medidas relativas a la restitucion o retorno de menores
en los supuestos de sustraccion internacional, que dispone lo siguiente: «1. En los
supuestos en que, siendo aplicables un convenio internacional o las disposiciones de
la Unién Europea, se pretenda la restitucion de un menor o su retorno al lugar de
procedencia por haber sido objeto de un traslado o retencién ilicito y se encuentre en
Espafia, se procederd de acuerdo con lo previsto en este Capitulo. No seré de aplicacion
a los supuestos en los que el menor procediera de un Estado que no forma parte de la
Unién Europea ni sea parte de algtin convenio internacional».

En el ambito penal, resulta llamativo que el Cédigo Penal de 1995 suprimie-
ra como delito con sustantividad propia, la sustraccion de menores de siete afios, y
agravase, en cambio, el marco punitivo para los delitos de detencién ilegal o secuestro
cuando la victima fuera menor de edad o incapaz. Sin embargo, existia una laguna de
punibilidad para los casos en que la conducta de sustraccion o de negativa a restituir al
menor fuere ejecutada por uno de sus progenitores, cuando las facultades inherentes
a la custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro progenitor o a alguna
persona o institucion en interés del menor.

Con relacion a esta cuestion se planteé un amplio debate doctrinal sobre la con-
veniencia politico-criminal de sancionar estos conflictos familiares, controversia sos-
layada por el legislador penal a través de la LO 9/2002, redactando el articulo 225 bis
CP, previendo «una respuesta penal clara, distinta del delito de desobediencia genérico,
para aquellos supuestos donde quien verifica la conducta de sustraccién o de negativa
a restituir al menor es uno de los progenitores, cuando las facultades inherentes a la
custodia del menor han sido atribuidas legalmente al otro».

En las lineas que siguen se realiza un estudio transversal sobre la sustraccion
internacional de menores, comenzando con una aproximacion teérico-practica, deli-
mitando el concepto de «sustraccion ilicita», analizando las medidas legislativas de
prevencion de la sustraccion parental de menores y el papel fundamental del Fiscal,
destacando el estudio de la Orden Europea de Detencién y Entrega (Euroorden) y el
exhorto europeo de obtencion de pruebas, en los casos en que el pais receptor del me-
nor pertenece a la Unién Europea.

En el ambito civil es imprescindible referirse al Convenio de la Haya de 1980, so-
bre aspectos civiles de la sustraccién internacional de menores y al Reglamento Bruselas
IT bis que facilita el retorno del menor en caso de su traslado o retencion ilicitos. En segun-
do lugar, resulta necesario abordar el binomio «custodia compartida y sustraccion de me-
nores», como conceptos fundamentales sobre los que pivota la sustraccién internacional
de menores, adoptando como criterio de interpretacion el «interés superior del menor.

En el dmbito penal, se realiza un breve recorrido por la evolucién histérica,
legislativa y jurisprudencial del delito de sustraccion de menores, analizando sus ele-
mentos constitutivos, no sélo desde una perspectiva dogmatica, sino ademas desde una
perspectiva sistémica y de justicia restaurativa.
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Finalmente, como tercera perspectiva, concluye el trabajo con unas referencias
de Derecho comparado, analizando el delito de sustraccion de menores en el Orde-
namiento juridico italiano, y comparando tal tipificacion en otros paises del ambito
latinoamericano, tales como la Reptiblica Argentina, cuando los progenitores sustraen
a sus propios hijos, menores de 10 afos y en el Derecho penal brasilefio, destacando
algunos fallos jurisprudenciales paradigméticos.

Las razones anteriormente expuestas han impulsado el objeto de este trabajo
dirigido al estudio de los aspectos fundamentales que la sustraccion internacional de
menores suscita, ofreciendo al lector una vision multidisciplinar sobre esta problema-
tica, no s6lo desde una perspectiva tedrica, sino también relativa a la praxis forense, a
través de las Sentencias de los tribunales nacionales y extranjeros, lo que hace que su
lectura sea obligada para los estudiosos y practicos del ambito del Derecho.

A modo de reconocimiento y muestra de gratitud deseo elogiar el trabajo y la
dedicacion brindada por los autores, cuyo esfuerzo, constancia, diligencia y profesio-
nalidad han propiciado que esta publicacion fuera posible.

No quisiera concluir estas lineas sin expresar nuestro agradecimiento a Javier
Bosch, por la confianza depositada en los autores, esperando que la obra cumpla las
expectativas deseadas.

En Sevilla, a 22 de diciembre de 2018

Antonia Monge Ferndndez
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