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I.- ANTECEDENTE DE HECHO PLANTEADO:

Por la progenitora que, en Espafa, ejerce la custodia de facto (no existe todavia
resolucién judicial) se solicita al tribunal espafiol que se acuerde que los
menores no podran viajar fuera del espacio Schengen, solicitando para ello un
cierre de fronteras exteriores del citado espacio.

I1.- CUESTIONES JURIDICAS A ANALIZAR.

1.- Cuando se produce una sustraccion internacional de un menor.

Segun la pagina web del Ministerio de Justicia: “Se _entiende por sustraccion
internacional de menores aquella situacion en la cual, uno de los progenitores (el progenitor
sustractor) de manera unilateral, es decir, sin el consentimiento del otro progenitor (el
progenitor privado del menor) sin autorizacion judicial, traslada o retiene a un hijo menor de
16 afios desde el Estado donde éste reside habitualmente a otro Estado diferente de
manera ilicita, esto es, sin estar autorizado para hacerlo”. (1)

Como complemento a lo expuesto, la Circular 6/2015, de Fiscalia sobre aspectos
civiles de la sustraccion internacionalide menores establece que “La sustraccion
internacional de menores tiene lugar cuando un menor es trasladado ilicitamente por uno de
los progenitores a un pais distinto de donde reside habitualmente, violando el derecho de
custodia atribuido a una persona‘o a una institucion, y en aquellos casos en que uno de los
progenitores se traslada con el menor.para residir en otro pais, tomando tal decision de
forma unilateral y vulnerando el derecho a decidir sobre el lugar de residencia del menor.”

(2)

A estos efectos; el Reglamento de Bruselas II bis, define, en su articulo 2.11,
que se entendera.por “Traslado o retencion ilicitos de un menor, el traslado o retencion
de un menor-cuando: a) se haya producido con infraccién de un derecho de custodia
adquirido por resolucion judicial, por ministerio de la ley o por un acuerdo con efectos
juridicos de conformidad con la legislacion del Estado miembro en donde el menor tenia su
residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion; y b) este derecho se
ejercia, ‘en el momento del traslado o de la retencién, de forma efectiva, separada o
conjuntamente, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencioén. Se
considera que la custodia es ejercida de manera conjunta cuando, en virtud de una
resolucion judicial o por ministerio de la ley, uno de los titulares de la responsabilidad
parental no pueda decidir sin el consentimiento del otro titular sobre el lugar de residencia
del menor.”(3)

Y el Convenio de La Haya 1980, de 25 de octubre, sobre aspectos civiles de la
sustraccion internacional de menores define, en su articulo 3 que “el traslado o la

retencion de un menor se consideraran ilicitos: a) Cuando se hayan producido con
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infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a
una institucion o a cualquier otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en
el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o
retencion; y b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o
conjuntamente, en el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no
haberse producido dicho traslado o retencién”.(4)

Establecidos asi los criterios generales aplicables a Espafa para interpretar
cuando se produce una sustraccidon internacional de un menor, soélo procede
precisar que ésta tiene lugar con independencia del estado al que el progenitor
traslade al menor. Circunstancia ésta que pongo de relieve ahora en atencién al
analisis que se estd realizando sobre el espacio Schengen.

2.-Qué es el espacio Schengen y cudl es su caracteristica. principal. Ante la
desaparicion _de fronteras interiores: ées factible lacsustraccion de un _menor
entre estados miembros del espacio Schengen?

El 14 de junio de 1985, Bélgica, Holanda, Luxemburgo, la entonces Republica
Federal Alemana y Francia suscribieron un Acuerdo en la localidad de Schengen
conforme al cual, pactaron la supresién. de las fronteras comunes entre ellos a
fin de facilitar la libre circulacidn de personas y mercancias.

A fin de concretar el desarrollo de este acuerdo, el 19 de junio de 1990,
suscribieron Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (CAAS) y entrd en
vigor a partir del 26 de marzo de 1995.

Sucesivamente se han suscrito y publicado diversos Reglamentos para diferentes
aspectos de desarrollo.del Acuerdo de Schengen.

En lo que‘interesa a este analisis, hemos de indicar que en la actualidad esta en
vigor el Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9
de marzo de 2016, por el que se establece un cdédigo de normas de la Unidn
para el cruce de personas por las fronteras (cédigo de fronteras Schengen) que
vino a sustituir el anterior Reglamento 562/2006. (5)

La finalidad principal del Acuerdo de Schengen es, como ya se ha indicado, la
supresion absoluta de fronteras comunes entre los Estados miembros de dicho
acuerdo. Tal es asi que el actual Reglamento 2016/399, recoge en su articulo 22
sobre el cruce de las fronteras interiores que "“Las fronteras interiores podran
cruzarse en cualquier lugar sin que se realice inspeccion fronteriza alguna de las personas,
cualquiera que sea su nacionalidad”. El mismo tenor literal que recogia el anterior
Reglamento 562/2006, en su articulo 20, y que ha supuesto que el TJUE (Sala
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Segunda), en Sentencia de 13 de diciembre de 2018, declare que cualquier
norma interna de un estado miembro que obligue a cualquier empresa de
autocares de linea que atraviese fronteras interiores Schengen a controlar
pasaporte y permiso de residencia de los pasajeros antes de cruzar la frontera
interior, es contraria al Cddigo de Fronteras Schengen. (6)

A la vista de lo hasta aqui expuesto y también del contenido del articulo 24 del
mencionado Reglamento (UE) 2016/399, conforme al cual, todos los estados
miembros eliminaran todos los obstaculos al trafico fluido a través de puestos
fronterizos de carretera situados en las fronteras interiores, no se le escapa al
lector que la circulacion y trasiego de personas entre todos los Estados
miembros del espacio Schengen es absolutamente libre favoreciendo pues, que
un progenitor pueda sustraer ilicitamente a un menor de un estado a otro estado
dentro del citado espacio. Todo ello, ademds, cuando los motivos de
restablecimiento de controles fronterizos por parte de los Estados miembros se
circunscribe al orden publico o seguridad nacional: resultando evidente que en el
traslado ilegitimo de un menor no concurren estas circunstancias para el cierre
de fronteras internas entre Estados.

En el mismo sentido es unanime la doctrina. Asi, los profesores Calvo Caravaca
y Carrascosa Gonzalez, reconocen que "La existencia en Europa, de un <espacio sin
fronteras personales interiores> (“espacio Schengen”) en el que no se exige exhibicion de
documentos a los sujetos que pasan de un pais a otro, facilita el traslado internacional del
menor” (8)

Por consiguiente, no sélo es factible la sustraccién internacional de menores
dentro de los estados miembros de Schengen sino que, la ausencia de control y
fronteras internas, facilita la posibilidad de dicha sustraccion.

3.- Qué [estados son miembros del espacio Schengen y qué estados son
miembros de la UE: coincidencias y divergencias.

En la actualidad, los Estados miembros del espacio Schengen son: Alemania,
Austria, Bélgica, Republica Checa, Dinamarca, Estonia, Finlandia, Francia,
Grecia, Hungria, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo, Malta, Paises Bajos,
Polonia, Portugal, Eslovaquia, Eslovenia, Espafa, Suecia, Islandia, Noruega,
Suiza y Liechtenstein.

Se observa pues, que de los 26 paises relacionados, sélo 22 son miembros de la
UE y se observa que los 4 ultimos enumerados, Islandia, Noruega, Suiza y
Liechtenstein, no son miembros de la UE.
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Y resulta que existen Estados miembros de la UE que NO son miembros del
espacio Schengen: Chipre, Bulgaria, Rumania, Croacia, Reino Unido e Irlanda.

De los indicados Estados se ha de sefalar que Chipre debe resolver previamente
sus disputas como isla dividida de facto; Bulgaria y Rumania presentaron su
peticién y encontraron oposicion de Alemania y Finlandia y Croacia, inicid su
proceso de solicitud de adhesion en julio de 2015, pero se encuentra con
problemas con Hungria por su dificultad de frenar el flujo migratorio. (8)

4.- Instrumentos internacionales suscritos por Espafia relatives a la sustraccion
internacional de menores: éSchengen es un instrumento. requlador de la
restituciéon de menores entre los estados miembros?

De lo expuesto hasta ahora, convendra el lector que queda en evidencia que el
Acuerdo de Schengen, y por continuacion, el CAAS, NO ES UN INSTRUMENTO
INTERNACIONAL DE PREVENCION NI DE.RESTITUCION DE MENORES EN CASO
DE SUSTRACCION. Antes al contrariof es un instrumento internacional que, en
su caso, favorece a cualquier persona de cualquier nacionalidad, el rapido
desplazamiento entre los Estados miembros una vez ya se estd dentro del
espacio Schengen.

Los instrumentos sidéneos<de regulacion en Espafia, de los procesos de
restitucion de menores sustraidos son, principalmente, los siguientes:

a).- Reglamento (CE) 2201/2003, conocido como Bruselas II bis, relativo a la
Competencia, Reconocimiento y Ejecucidon de resoluciones judiciales en materia
matrimonial .y de responsabilidad parental. (9). El presente Reglamento se aplica
a todos los Estados miembros de la UE excepto Dinamarca, incluidos también los
Estados.de la UE que NO son miembros del espacio Schengen (Chipre, Bulgaria,
Rumania, Croacia, Reino Unido e Irlanda)

b).- Convenio de Luxemburgo de 20 de mayo de 1980 sobre Reconocimiento y
Ejecucion de Decisiones en Materia de Custodia de Menores y Restablecimiento
de dicha custodia (Convenio 105 del Consejo de Europa de 1980). Este convenio
se aplica a Espafia con relacién a Islandia, Liechtenstein, Moldavia, Montenegro,
Noruega, Serbia, Suiza, la Republica de Macedonia, Turquia, Dinamarca y
Ucrania. Es decir, Estados que NO son miembros de la UE (a excepcién de
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Dinamarca) estando algunos dentro del espacio Schengen y otros fuera del
mismo. (10)

c).- Convenio de La Haya de 1980 sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores: aplicable al ambito internacional no comunitario.

d).- Convenio Bilateral con el Reino de Marruecos sobre Asistencia judicial,
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales en materia de derecho de
custodia, derecho de visita y devolucion de menores, firmado en Madrid el
30.5.1996. Aplicado provisionalmente desde el 30.5.1997 y en> vigor
definitivamente desde el 1.7.1999.

5.- ¢Estd justificado juridicamente limitar la salida de los menores a los estados
miembros del espacio Schengen impidiendo su desplazamiento a otros estados
ajenos a Schengen pero miembros de los mismos instrumentos internacionales
de restitucion?

Por todo lo expuesto, resulta que si un progenitor solicita a un Tribunal que
cierre las fronteras para impedir que un menor salga del espacio Schengen y el
otro progenitor lo traslada a cualquier Estado miembro de este espacio:

1.- el traslado sera absolutamente sencillo. y rapido en atencién a la ausencia de
fronteras internas;

2.- la restitucidon se hara. por instrumentos internacionales que también se
aplican al resto de los«wEstados firmantes de los mismos por lo que nos
encontrariamos ante las siguientes tesituras:

.- Si se limita la deambulacién a los Estados de la UE miembros del espacio
Schengen, se_impide el acceso a otros Estados miembros de la UE que estan
vinculados_también con Bruselas II bis. De manera que el menor no podria viajar
a Reino Unido, Irlanda, Rumania, Bulgaria, Chipre o Croacia vy si podria viajar,
en.cambio, por ejemplo, a Lituania, Finlandia, Malta... cuando resulta que el
instrumento de restitucién en caso de que el progenitor sustraiga al nifio a estos
ultimos. estados es el mismo que para los primeros, sin que tenga ninguna
trascendencia Schengen en la prevencién o facilidad de retorno.

.- Si se limita la deambulacién a los Estados NO miembros de la UE que si sean
miembros del espacio Schengen, se permite el traslado del menor a Estados
como Liechtenstein, Noruega, Islandia y Suiza cuyo instrumento de restitucion
con Espana es el Convenio de Luxemburgo, y en cambio, no se permite la
deambulacion del menor por el resto de Estados también suscriptores del
Convenio de Luxemburgo y que no forman parte de Schengen, como son Serbia,
Montenegro, Moldavia...
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Carece de justificacidon juridica que por un progenitor se acepte la deambulacién
por los estados miembros de Schengen cuando la restitucidon se realiza en
funcion de instrumentos internacionales que nada tienen que ver con la anécdota
de haber suscrito o no el acuerdo Schengen, de tal manera que se discrimina sin
razén la deambulacién por todos los estados que han suscrito los Convenios
internacionales con Espafia.

ITI.- CONCLUSIONES:

La peticién de un cierre de fronteras del espacio Schengen no es una medida
eficaz para prevenir la sustraccion internacional de un menor: antes al contrario,
la redaccién del Reglamento (UE) 2016/399, la jurisprudencia del TJUE vy la
doctrina especializada coinciden en acreditar que el espacio Schengen es
facilitador del rapido traslado de personas sin‘control-de accesos en fronteras
internas.

De la misma redaccion del citado Reglamento se concluye que entre los casos de
restablecimiento de fronteras internas de. los Estados miembros no se prevé el
traslado ilicito de menores: sélo motivos de orden publico o seguridad nacional.

Cuando se produce una sustraccion internacional de un menor, el proceso de
restitucion se gestiona mas eficazmente si existe un instrumento internacional
(Convenio multilateral "o bilateral) suscrito entre el Estado requirente y el
requerido sin que la pertenencia o no al espacio Schengen tenga relevancia para
la restitucion.

Dentro de los Estados miembros del espacio Schengen, la forma de restitucion
con Espana-se vehicula a través del Reglamento de Bruselas II bis y del
Convenio de Luxemburgo de 1980.

Si se permite la deambulacién a algunos de los Estados suscriptores de estos
instrumentos internacionales, se debe permitir la deambulacién a la totalidad de
los Estados firmantes del Bruselas II bis y del Luxemburgo de 1980, so pena de
incurrir en una limitacion injustificada de la libertad deambulatoria.

El ambito de cierre de fronteras, eficaz, ante el posible temor de sustraccién
internacional de un menor, viene regulado en el articulo 103.1° del Cddigo Civil:
prohibicidn de salida del territorio nacional. Este es el limite geografico que a
criterio de la que suscribe, deberia solicitarse si se desea proteger con la mayor
probabilidad posible, que un menor no va a ser sustraido.
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