El Convenio Hispano-Marroqui de 30
de Mayo de 1997, sobre custodia de

menores y derecho de visita

SUMARIO

1. Introduccion
2. Fundamento y objeto del Convenio
3. Ambito de aplicacién del Convenio

4. Cooperacion internacional y mecanis-
mos para facilitar el funcionamiento del
Convenio

5. Laobligaciénde devolucién inmediata

6. Solicitud, reconocimiento y ejercicio
del derecho de visita

7. Reconocimiento y ejecucion de deci-
siones

8. Valoracién critica del Convenio

1. INTRODUCCION

1. La fuerte afluencia de emigrantes
marroquies a nuestro pais, durante los
liltimos veinte afios, ha propiciado un
importante incremento del nimero de
parejas mixtas hispano-marroquies, cuya
unidn no siempre ha llegado a buen puer-
10, pero que, en la mayorfa de los casos,
ha dado lugar al nacimiento de hijos que,
en caso de ruptura de la pareja, se han
convertido en el objetivo primordial de
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las pretensiones de ambos progenitores:
esto, unido a las importantes diferencias
sociales y religiosas existentes entre la
cultura islimica y la espafiola, ha propi-
ciado bastantes dificultades a la hora de
pretender el reconocimiento y ejecucion
de decisiones, en materia de derechos de
custodia y visita de menores, asi como
graves perjuicios para los menores afec-
tados y para sus madres espanolas, que
se han visto desprotegidas a la hora de
reclamar la restitucion de sus hijos ilici-
tamente trasladados a Marruecos por el
progenitor martoqui. La separacion ar-
bitraria del menor del progenitor bajo
cuya cuslodia se encuentra, casi siempre
se produce de la siguiente manera: el pa-
dre marroqui, gue viene i Espana a visi-
tar a su hijo, cuya guarda y custodia ha
sido atribuida a la madre, en lugar de res-
tituir el menor a su madre, una vez finali-
zado el periodo de ejercicio del derecho
de visita, se lo lleva a Marruecos, donde
es acogido como un marroquf musulman,
en salvaguarda de la fe isldmica; no chs-
tante, en muchas otras ocasiones, el des-
plazamiento del menor se produce inclu-
50 antes de que haya recaido una resolu-
cion sobre su custodia, con lo cual. la
desproteccion de la madre es atin mayor.

2. Cuando el problema de sustraccion
internacional de menores surge entre na-
cionales marroquies y espaiioles, las prin-
cipales dificultades y los obstaculos mds
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' Marruecos es uno de esos Estados
en los que el estatuto personal del
individuo se rige por su pertenencia
a una religion concreta; dice E
Maonéger que en cierto nimero de
Estados, religidn y Derecho estin
fntimamente ligados, dependiendo
el estatuto de la persona, en estos
casos. no de su nacionalidad o de su
domicilio, sino de su religion: este
supuesto se produce en numerosos
paises drabes y en paises multicon-
fesionales, como Libano o Grecia.
(«Les musulmans devant le juge
frangaisy, Journ. Dr, Int., 1994, p.
347). L. Barrigre-Brousse, también
pone de relieve la influencia de la
religion, en los paises de tradicion
islamica, en lo referente a cuestio-
nes de Derecho de familia (“*L'enfant
et les conventions internationales”,
Journ, Dy, Int., 1996, pp. 885 y ss).

* C. Gonzdlez Beilfuss hace referen-
cia a que conviene recordar que el
Derecho marroqui se ha caracteri-
zado por su fidelidad a la tradicién
islamica, inspirindose, de manera
directa, en el Derecho musulmdn
malequita, («La aceptacion del Es-
tatuto de la Conferencia de La Haya
por Marruecos y sus consecuen-
cias», RED.IL, 1994, p. 453). .
Monéger constata que en la mayo-
rfa de los paises islkimicos, en mate-
ria de estatuto personal, se aplican
las reglas extrafdas directamente del
Cordn. («Les musulmans...», {oc.
cit,, p. 358).

"En este sentido se manifiesta P.
Decroux, mencionando una senten-
cia de la Corte Suprema de Marrue-
cos, de 5 de enero de 1979 (asunto
BEugéne Girel). («La Convention
franco-marocaine du 10 adut 1981
relative au statut des personnes et de
la famille et u In cooperation judi-

ciaires, Journ, Dr. Int., 1985, p. 64).

"A través de tres Dahirs, nims.
1.93.345,1.93.346y 1.93.347, de 10
de septiembre de 1993, ¢l Reino de
Marriecos modificd algunas dispo-
siciones de su Cédigo de obligacio-
nes y contratos, del Codigo de en-
juiciamiento civil y del Codigo re-
lativo al estatuto personal, reforzan-
do la posicién de la mujer casada
frente al marido.
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 Asi, por ejemplo, en caso de diso-
lucidn del matrimonio por falleci-
miento del marido, fa esposa, cual-
quicra que sea su paciopalidad, no
tiene Ia patria potestad sobre sus hi-
Jjos, pues en Derecho isldmico, el
hijo nacida de un padre musulmin,
es también musulmdan (art, § del
Cddigo marroqui sobre el estatuto
personal, la Meudaowana, indepen-
dientemente de la relipion y 1 na-
cionalidad de Ia madre, y por tanto,
ni su tutela ni st patria potestad pue-
densser confiadas a un no musulmin,
por o que, la atribucitn ex lege de
la patria potestad o la madre, esta-
hlecida por el Derecho espafiol. ca-
recerd de efectos en Marruecos. No
abstante, lo que si permite la legis-
lacién marrogui, es que la madre
espafiola, aunque no se convierta al
islamismo, ostente a hadana, un de-
recho de custodia limitado a la
porteceion de la persona de los hi-
jos de corta edad, que habrd de ejer-
cerse siempre bajo el control del
padre o. en su defeeto, del tutor, y
con la condicidn de que los hijos
sean educados en la fe islimica (uts.
108-109 de la Moudaonana). Por lo
tanto. el papel que respecta de los
hijos desempena la madre viuda o
divorciada de un nacional marroqui
es muy limitado; ademis, estas dis-
posiciones del Derecho islimico se-
rén siempre aplicables en Marrue-
€os, aun cuando la mujer espafiola
no haya adquirido ln nacionalidad
marrogui; las medidas previstas por
el Derecho espaiiol no tendrin
transcendencia alguna en Marrue-
cos. Por otro lado, también hay que
tener en cuenta que el Derecho isld-
mico silo reconoce I filiacion ma-
trimonial; el hijo nacido fuera del
matrimonio no puede ser reconeci-
do par el padre, y lampoco se admi-
te la legitimacidn del hijo nacido
antes de celebrarse el matrimonio de
sus padres. ya que el ar. 38 de la
bl esthibee que soll 1
filiacion legitima realaciona a un
hijo con su padre; el nacimicnto an-
terior al matrimonio de los progeni-
tores, presupone una zing, es decir,
un delito de fornicacién. En defini-
tiva, un tribunal marroqui nunca re-
conocerd una resolucidn de los tri-
bunales espafioles en la que se esta-
hlezca la filiacion extramatrimonial
respecto de un individuo musulmin,
Art. 38 del Chdiga marroqui sabre el
estatuto personal. la Mondaouana,

importantes para llegar a una solucion
vienen determinados, esencialmente, por
Ia gran influencia de la religion islimica
en el Derecho marroqui, al igual que la
tiene en el Derecho de otros Estados mu-
sulmanes’. En Marruecos, toda la vida
politica, administrativa, judicial ¢ social,
giraentorno al Islam? el art. 6 de la Cons-
titucion marroqui establece que el Islam
¢s la religion del Estado, que garantiza a
todos el libre ejercicio de los cultos. Ade-
més, la conversicn al Islam, implica, obli-
gatoriamente, la aplicacion de las reglas
de la Chda respecto de las cuestiones que
se refieren al estatuto personal y a las
sucesiones’. Por lo tanto, la legislacion
marrogui en materia de estatuto personal
y familia, no es otra que la establecida
por el Derecho iskimico, y pese a los in-
tentos de acercamiento’, presenta muchas
diferencias con las legislaciones curo-
peas, y en particular, con nuestro orde-
namiento juridico®. Esta interrelacion en-
tre religian y Derecho conlleva que, si
un nacional espafiol se convierte al Is-
lam, por ejemplo, por matrimonio, pese
a.que conserve la nacionalidad espaiiola,
en Marruecos se regird por el Derecho
islamico y no por la ley espaiiola, por lo
que pueden plantearse las siguientes cues-
tiones: cuando este individuo se halle en
Espaia, los tribunales espafioles aplica-
rin la ley espaiiola, pero jtendrdn algin
efecto en Marruecos las disposiciones que
se adopten?; por otro lado, cuando este
individuo se halle en Marruecos, las au-
toridades de este pais aplicardn su Dere-
cho interno, {reconocerin los tribunales
espaioles las decisiones asi adoptadas?
No parece que en ninguno de los dos ca-
s0s la respuesta pueda ser positiva, La
situacion es aun mas complicada en los
supuestos referentes a la custodia de me-
nores y al derecho de visita, pues en la
mayoria de los casos, los tribunales ma-
Troquies no reconocen una resolucion de
los tribunales espafioles en la que la cus-
todia se atribuya al progenitor espafiol, y
mucho menos consienten el regreso a
Espana del menor gue ha sido trasladado
aMarrueces por el progenitor marroqur.
Es con la pretension de solventar estas
dificultades, por lo que se ha adoptado el
Convenio hispano-marroquf de 1997.



3. El problema de la sustraccién in-
ternacional de menores, por parte de sus
progenitores, se intentd resolver, por
primera vez, con la adopcién de un Con-
venio internacional en el seno del Con-
sejo de Europa, que abordé el tema des-
de la perspectiva del reconocimiento y
cjecucion de decisiones en materia de
custodia de menores v restablecimiento
de dicha custodia, aprobado en Luxem-
burgo el 20 de mayo de 1980%: poco
después, 1a Conferencia de La Haya
también se hizo eco de la necesidad de
una regulacién convencional en esta
materia, por lo que el 25 de octubre de
1980, aprobé el Convenio sobre los as-
pectos civiles de la sustraccion interna-
cional de menores”. La Convencidn de
las Naciones Unidas sobre los derechos
del nifio, de 20 de noviembre de 1989%,
consagrd la utilidad de los menciona-
dos Convenios en el dmbito de la sus-
traccién de menores, al establecer, en
suart. 11, la necesidad de que los Esta-
dos promuevan «la concertacion de
acuerdos bilaterales o multilaterales, o
la adhesion a acuerdos ya exislentes»,
con el fin de evitar los desplazamientos
o retenciones ilicitas de menores en el
extranjero. Tanto el Convenio de La
Haya (art. 38), como el Convenio de
Luxemburgo (art. 23, prf. 1), permiten
la posibilidad de que Estados no miem-
bros de la Conferencia de La Haya y
del Consejo de Europa, respectivamen-
te, puedan adherirse a la regulacion por
ellos prevista, sin embargo, ningtin pais
islimico se ha adherido a ellos, por lo
que resulta dificil llegar a una solucién
en los supuestos de sustraceion interna-
cional de menores en los que dichos
paises se hallan implicados; es por ello,
que las autoridades judiciales de los
Estados europeos, en muchos casos, y
en prevencidn de una posible retencién
ilicita, abligan a que el progenitor, que
no tiene la custodia sobre su hijo, ejer-
za el derecho de visita, exclusivamente,
en el territorio del Estado en el que ese

menor reside junto al otro progenitor'.

4. Francia, antes que nuestro pais, ha
experimentado el problema de la sus-
traccién de menores por parte de sihdi-
los marroguies, asf como las dificulta-

des para conseguir la restitucion de és-
tos, por lo que, ante la imposibilidad de
aplicar la normativa de los Convenios
de La Haya y Luxemburgo, en los que
es parte, firmo el Convenio bilateral con
Marruecos, de 10 de agosto de 1981,
relativo al estatuto de las personas y de
la familia y a la cooperacién judicial'',
Posteriormente, Francia también reali-
26 un acuerdo bilateral con Argelia, re-
lativo a los hijos nacidos de parejas fran-
co-argelinas separadas, de 21 de junio
del988". Con un objeto similar al de
dichos Convenios bilaterales, se ha lle-
vado a cabo la elaboracién del Conve-
nio hispano-marroqui de 30 de mayo de
1997, sobre asistencia judicial, recono-
cimiento y ejecucion de resoluciones
judiciales en materia de derecho de cus-
todia v derecho de visita y devolucion
de mencres, v al igual que ellos, se
inspira en la normativa prevista en los
Convenios de Luxemburgo y de La
Haya; debido a ello, este trabajo, a la
vez que pretende llevar a cabo el andli-
sis de este nuevo instrumento interna-
cional de cardcter bilateral, también in-
tenta poner de relieve las diferencias y
semejanzas que dicha normativa presen-
tatanto con los Convenios multilaterales
ratificados por Espaiia, como con esos
otros acuerdos bilaterales que Francia
ha llevado a cabo con Marruecos v Ar-
gelia, algunas de cuyas disposiciones
también han servido de inspiracion al
Convenio hispano-marroqui.

5. La participacion tanto de Marrue-
cos coma de otros paises de su drea geo-
grifica en las labores de la Conferencia
de La Haya, contribuiria en gran medida
aresolver muchos de los problemas que
se plantean en el dmbito de la proteccion
de menores; Marruecos ya ha dado un
primer paso en este sentido, puesto que
el 6 de septiembre de 1993 depositd el
instrumento de aceptacion del Estatuto de
la Conferencia de La Haya de Derecho
Internacional Privado, e ingres6 en dicha
organizacion', y ademas, ha sido el pri-
mer Estado firmante del nuevo Conve-
nio sobre proteccion de menores, de 19
de octubre de 1996", Resulta paradéjico
que cuatro anos después de aceptar el
Estatuto de la Conferencia de La Haya,

* Ratificado por Hspafia el 9 de
mayo de 1984, B.O.E. ndm. 210,
de | de septiembre

Ratificado por Espaia el 16 de ju-
nio de 1987, B.O.E. mim. 202, de
24 de agosto de 1987 y corr. de err.
B.O.E. niim, 155, de 30 de junio de
1989 y B.O.E, nim. 21, de 24 de
enero de 1996,

'B.O.E. ndm. 313, de | de diciem
bre de 1990,

'Marruecos no ha aprovechado tal
posibtlidad, y mi tan siquicra des-
pués de haberse integrado en la
Conferencia de La Haya, parece
mostrar intenciones de ratificar el
Convenio sobre sustraceion de me-
nores, 1. Barridre-Brousse pone de
manifiesto la excasa representativi-
dad que. en los mencionados Con-
VEnos SUhIC sustraceion de meno-
res, tienen los paises del lejano y
proximo Oriente. (“L'enfant et...”,
lac, cit.. p. 857)

“En este sentido se manifiesta E
Monéger, en referencia al proble-
ma de los hijos nacidos de parcjas
mixtas franco-marroguies, ponien-
do de relieve que lal prictica
jurisprudencial se afianzé con una
sentencia de la Cour de Cassation
(Civ. Ire), de 3 de febrero de 1982,
en la que se constataba que se co-
rreria un grave riesgo de que el pa-
dre sustrajera definitivamente al
menor de la guarda de 11 madre, si
el ejercicio del derecho de visita no
s¢ limitaba al temtono francés, y
ello, principalmente, en razén de la
ausencia de cooperacion judicial
entre los dos Estados en materia de
proteccidn de menores.(«La Con-
vention franco-marocaine du 10
abut 1981, relative au statut des
personnes el de la famille et a la
cooperation judiciaire», Rev, crit,
dr.int. pr.. 1984, p. 281)

I Ratificado por ley n” 82484, de
10 de junio de 1982; entré en vigor
¢l 13 de mayo de 1983. Texto pu-
blicado en Rev. crit. dr. int. pr..
1983, pp. 532 y ss. Dice F. Monéger
que las autoridades francesas con-
sideraban que tinicamente la via
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convencional penmitiria resolver los
problemas planteados por los des-
plazamientos de Jos menores a tra-
vés de las fronteras. («La Conven-
tion franco-marocaing...», loc. cit.,
pp. 281-282). En el Preimbulo de
dicho instrumento internacional se
hace referencia a que ambos Esta-
dos partes deciden adoptar estanor-
mativa convencional constatando la
importancia de las relaciones perso-
nales y familiares entre los nacio-
nales de los dos Estados, y la neca-
sidad de que las personas conserven
los principios fundamentales de su
identidad nacional; P, Decroux pone
de relieve la sorprendente e inespe-
raca redaccién, en este punto, del
Predmbulo del Convenio, que nada
tiene que ver con la referencia a la
necesidad de armonizar, en lo posi-
ble, sus caractercs propios, necesi-
dad que, habitualmente, se contem-
pla en los Convenios internacioni-
les de este género.(«La Convention
franco-marocaine...», loc. cit., p.51).
Asimismo en ¢l Predmbulo se pone
de manifiesto como ambos Estados
se hallan ansiosos por establecer re-
glas comunes de conflicto de leyes
y jurisdicciones en lo que se refiere
al estatuto de las personas y de la
familia; E. Monéger, hace referen-
cia a que, de algunn manera, ¢l Ca-
pitulo 11T de este Convenio franco-
maroqui aparece como una sinlesis
de los dos textos multilaterales que
ya habian sido ratificados por Fran-
cia en materia de sustraceion inter-
nacional de menores; estas disposi-
ciones, que ya han servido de mo-
delo a otros Convenios bilaterales
del mismo tipo, son de inspiracion
francesa, puesto que dicho pais, ha-
biendo realizado vanas concesiones
en materia de estatuto personal, a
proposito de lu ley del divorcio y del
reconocimiento de las repudiaciones
que tengan lugar en Murruecos, pre-
tendia que con la adopeidn de este
nstrumento mlernacional se resol-
viesen algunos de los problemas que
frecuentemente se plantean entre
Francia y Marruecos, relativos al
desplazamiento de menores, no re-
torno, y ejercicio del derecho de vi-
sita («La Convention franco-maro-
caine...», loc. cir.,p. 282).
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"* Aprobado por la Ley n® §8-809 de
12 de julio de 1988 eniré en vigor
el | de agosto de 1988, (Publicado
en la Rey. cnt. dr, ing_pr., 1988, pp.
797 y ss.). No obstante, la puesta en
marcha de los mecanismos contem-
plados en estos Conyenios ha reve-
lado las importanies dificultades
existentes enmaleriq de cooperacicn
enternacional, asf como los escasos
resultados obtenidos, (1, Barriere-
Brousse, “L'enfanier..”, Joc. cit., .
886-887).

" B.O.E. nim. 150, de 24 de junio
de 1997,

" La accptacion del Estatuto de la
Conferencia de La Haya por parte
de Marruecos, también ha tenido in-
portantes consecuencias para su De-
recho interno, puesto que, con | in-
tencidn de adaptarlo g las exigencias
derivadas de los principios funda-
mentales de los Estados con los que
sus relaciones son més estrechas, se
han realizado modilicaciones en el
dmbito del Derecho de familia para
acercurlo a los valores occidentales,
mediante tres Dahirs de 10 de sep-
tiembre de 1993, C. Gonzdlez
Beilfuss pone de relieve que se tra-
ta de reformas timidas, que asegu-
ran extremos como ¢l consentimien-
to de la mujer al matrimonio, limi-
tan la poligamia obligando 4 tencr
en cuenta los deseos de la mujer,
someten el repudio unilateral u un
registro previa obtencién de autori-
#acion judicial e instavean un régi-
men de proteceion de la infancia
desamparada. («La aceptacion del
Estatuto...», loc. cit., p.433).

"* Convenio relativo a la competen-
cia, Ia ley aplicable, el reconoci-
miento. la ejecucion y la coopera-
cidin en materia de responsabilidad
parcntal y de medidas de proteccidn
de menores, aprobado en fa AV
Sesion de In Confercencia de La Haya
¥ que aiin no ha entrado en vigor.

Marruccos. en vez de ratificar el Conve-
nio sobre sustraccién de menores, elabo-
rado en el seno de dicha organizacién,
haya preferido llevar a cabo un Conve-
nio bilateral con Espaiia en esta materia
que, al igual que el realizado con Francia
en 1981, toma como fundamento de su
normativa, la regulacion establecida en
el citado Convenio multilateral. Podrfa
objetarse que dicho Convenio no conten-
pla el reconocimiento y ejecucion de re-
soluciones, pero ello podria resolverse
haciendo uso de la posibilidad de adhe-
rirse al Convenio de Luxemburgo de
1980. Cabe preguntarse si acaso es pre-
tension del Estado marroqut, llevar a cabo
acuerdos bilaterales con todos y cadauno
de los Estados con los que tiene proble-
mas derivados de la sustraccion interna-
cional de menores, y si no seria mucho
mis eficaz y conveniente que, ya que en
su momento no hizo uso de la posibili-
dad de adhesién, ahora, como miembro
de la Conferencia, ratificase el Convenio
de 1980, y solicitase su adhesion al Con-
venio de Luxemburgo,

2. FUNDAMENTO Y OBJE-
TO DEL CONVENIO

A. Finalidades perseguidas por la nor-
mativa canvencional

a. La finalidad de reforzar las rela-
ciones de cooperacion entre los Estados

6. La finalidad de reforzar las rela-
ciones de cooperacion entre los Estados,
yau aparece contemplada en el Conve-
nio de Luxemburgo de 20 de mayo de
1950. El Preambulo del Convenio tran-
co-marroqui de 10 de agosto de 1981,
también hace referencia al deseo de los
Estados partes de reforzar entre sf las
relaciones de cooperacién judicial, para
asegurar la mejor proteccion de los me-
nores y de los acreedores de alimentos;
¥ lambién se hace referencia a la nece-
sidad de establecer una cooperacién
interestatal en el Convenio franco-arge-
lino de 21 de agosto de 1988, En cuanto
al Convenio hispano-marroqui, de 30 de
mayo de 1997, igualmente contempla la
pretension de ambos Estados de promo-



ver la cooperacion internacional en ma-
teria de sustraccién de menores, y asi,
en su Predmbulo, se manifiesta el deseo
de «reforzar las relaciones entre ambos
Estados, con la finalidad de asegurar una
mejor proteccion de los menoress.

b. La finalidad de asegurar la pro-
teccion del inferés del menor garanti-
zando las relaciones de éste con sus dos
progenitores, asi como asegurando su
restitucion inmediata en caso de des-
plazamiento o retencion ilicitos

7. Cuando tiene lugar la sustraccion
internacional de un menor, se conside-
ra, normalmente, que el interds de éste
reside en el restablecimiento de la si-
tuacion que ha sido alterada, lo que im-
plica mantener la posibilidad de que
ambos progenitores se relacionen con su
hijo, pero sin embargo, también hay que
tener en cuenta que, en algunas ocasio-
nes, el desplazamiento del menor, efec-
tivamente responde al interés de éste, y
viene justificado por determinadas cir-
cunstancias objetivas, por lo que, la re-
gulacion convencional de estos supues-
tos, prevé algunas excepeiones a la obli-
gacion de restituir a los menores des-
plazados o retenidos ilicitamente. Por lo
que se refiere a la regulacién del dere-
cho de visita, también constituye una
manifestacion del interés del menor que,
en este caso, reside en que dicho menor
disfrute de las relaciones familiares més
completas posibles; en esle sentido, la
normativa convencional hace prevale-
cer laidea de que el derecho de visita es
la contrapartida de la custodia y que, por
tantn. serd.eigreido.npr aayel deJos npo-

genitores que ha sido privado de ese otro
derecho. Las distintas regulaciones con-
vencionales persiguen la finalidad de
asegurar la proteccion del interés del
menor garantizando las relaciones de
éste con sus dos progenitores y asegu-
rando su restitucion inmediata en caso
de desplazamiento o retencion ilicitos.
En cuanto al Convenio hispano-marro-
qui de 1997, la finalidad de asegurar la
proteccion del interés del mener, se con-
templa en su Predmbulo, cuando hace
referencia a que ambos Estados se ha-
llan convencidos «de que es convenien-

te, para los menores, que no sean des-
plazados ni retenidos ilegalmente, y
mantener las relaciones armoniosas y
regulares con sus padres». En todos los
instrumentos internacionales que inten-
tan resolver el problema de la sustrac-
cion de menores, la guarda de éstos ha
dejado de ser presentada como una pre-
rrogativa de los padres, pasando a con-
templarse como un derecho del hijo, el
derecho a conservar las relaciones
afectivas con sus dos progenitores.

B. Objetivos

8. El Convenio bilateral hispano-
marroqui de 1997, persigue tres objeti-
vos que aparecen contemplados en el
prf. 1°de su art. 1, objetivos que no su-
ponen ninguna novedad en el dmbito de
laregulacion convencional de la sustrac-
cién y restitucion internacional de me-
nores, puesto que su consecucion ya ha
constituido la fundamentacion esencial
de otros instrumentos internacionales,
multilaterales y bilaterales, como vere-
mos seguidamente.

a. Restitucionde los menoresy garan-
tia del ejercicio del derecho de custodia

9, El apartado a) del art. 1, prf. 1°
del Convenio hispano-marroqui, esta-
blece que constituye uno de los objeti-
vos perseguidos por dicho instrumento
internacional, el «garantizar la devolu-
¢ion de los menores desplazados o rete-
nidos, ilegalmente, a uno de los Esta-
dos contratantes». Este objetivo ya se
contempla en ¢l art. 1 del Convenio de
ldevfirereatidad cdHangdac DI\ s

bre los aspectos civiles de la sustraccion
internacional de menores. Sin embargo,
en el Convenio hispano-marroqui, se
echa de menos una referencia explicita
al objetivo de respetar los derechos de
custodia establecidos en cualquiera de
los Estados contratantes, referencia que
si se contiene en el Convenio de La
Haya, puesto que el apartado b) del art.
1, también establece como objetivo de
la regulacién convencional «velar por-
que los derechos de custodia y visita
vigentes en un Estado contratante, se
respeten en los demas Estados contra-




*P. Decroux considera que la pro-
teceron del derecho de guarda o cus-
twdia y la restitucion de los menores
retenidos o desplazados, objetivos
principales del Capitulo II1, hacen
del misma el capitulo mds imponan-
te del Convenio, constituyendo el
principal motivo de la realizacidn
del acuerdo, al menos por parte fran-
cesa. («La Convention franco-
marocaine., », loc, cit,, p. 15).

""F. Manéger pone de relieve que el
objeto de este Convenio es extrema-
damente limitado, puesto que tini-
camente contempla la guarda de los
menores y su obligado corolario, el
derecho de visita, siendo su finali-
dad Gltima que las madres francesas
puedan volver a ver a sus hijos des-
plazados a Argelia, («La Convention
relative aux enfants issus de couples
mixles séparés Franco-Algériens du
21 juin 1988», Journ, Dr. Int, 1980,
p. 48)

tantes». Por otro lado, el Convenio fran-
co-marroqui de 1981, también contem-
pla, en suart. 19, el objetivo de garanti-
zar el libre ejercicio del derecho de guar-
da y custodia sobre el hijo menor, bajo
la Gnica condicion de que dicho ejerci-
€io sea conforme con el interés de éste't.
El Convenio franco-argelino de 1988,
igualmente contempla, en el inciso pri-
mero de su articulo 8, la obligacion de
las partes contratentes de garantizar el
retorno efectivo del menor al territorio
del que ha salido con acasién de la visi-
1a transfronteriza,

b. Reconocimiento y ejecucidn de
las resoluciones en materia de custo-
dia y visita

10. El segundo objetivo de la regu-
lacién prevista en el Convenio hispano-
marroqui, es el de «hacer que se reco-
nozcan y ejecuten las resoluciones ju-
diciales relativas a la custodia y al dere-
cho de visita, dictadas en el territorio
de uno de los Estados contratantes, en
el territorio del otro Estados (art, 1, prf.
1°, apart. b). Se trata de un objetivo nor-
mal para una regulacion de este tipo, a
cuya consecucion se consagro el Con-
venio de Luxemburgo de 1980 sobre
reconocimiento y ejecucion de decisio-
nes en materia de custodia de menores
y restablecimiento de dicha custodia;
igualmente constituye uno de los obje-
tivos perseguidos por el Convenio fran-
co-marroqui de 1981 (art. 19).

¢. La garantia del ¢jercicio defl de-
recho de visita.

LL Elart. 1, prf. 1° del Convenio his-
pano-marroqui, también establece, en su
apartado ¢}, como abjetivo de su norma-
tiva, la pretensién de «favorecer el libre
ejercicio del derecho de visita en el terri-
torio de ambos Estados». Como hemos
mencionado anteriormente, dicho obje-
tivo también se contempla en el art. |
apartado b) del Convenio de La Haya de
1980, que se refiere a la obligacién de
los Eslados partes de «velar porque los
derechos de custodia y visita vigentes en
uno de los Estados contratantes se respe-
ten en los demds Estados contratantes»;

esta referencia al «respetor al derecho de
visita, tampoco estaria de mas en el Con-
venio hispano-marroqui, que sélo men-
ciona la obligacion de «favorecers el ejer-
cicio de ese derecho, ya que es preciso
noolvidar que una correcta organizacién
de los derechos de visita puede constituir
una buena medida de prevencion de la
sustraccidn de menores, Por lo que se re-
fiere al Convenio franco-marroqui de
1981, su art. 19 también hace referencia
aque ambos Estados deberdn garantizarse
reciprocamente el libre ejercicio del de-
recho de visita, y en cuanto al Convenio
franco-argelino de 1988, la salvaguarda
del ejercicio del derecho de visita parece
constituir su objetivo esencial'”.

C. Concepto de traslado ilicito
a. Lesian del derecho de custodia

12. El art. 7 del Convenio hispano-
marroqui de 1997, establece las condi-
ciones que habrin de concurrir para que
el traslado de un menor «del territorio
del Estado requirente al territorio del
Estado requerido», sea considerado ili-
cito v, consecuentemente, dé lugar a la
obligacidn de restitucion inmediata del
menor. Asi, el apartade a) del parrafo
primero de dicho precepto, determina
que serd ilicito aquel desplazamiento
que «hubicre lenido lugar haciendo caso
omiso de una resolucion judicial dicta-
daen juicio contradictorio v de cardcter
ejecutivo en territorio del Estado requi-
rente, y que en el momento de la pre-
sentacidn de la solicitud de devolucién
del menor:

- éste tuviera su residencia habitual
en el territorio de dicho Estado:

- el menor y sus padres, en el mo-
mento del desplazamiento, tuvieran,
tinicamente, la nacionalidad del Estado
requirentes.

Esta redaccion puede dar lugar a al-
2unos problemas interpretativos, pues-
1o que no deja suficientemente claro si
para considerar ilicito el desplazamien-
to, es necesario que el menor tenga su
residencia habitual en el Estado requi-



rente en el momento en que se solicita
su devolucién, y ademds, que cuando
se produjo el desplazamiento, tanto el
menor como sus padres tuviesen, exclu-
sivamente, la nacionalidad del Estado
requirente. o por ¢l contrario, basta con
que se cumpla uno de los dos requisi-
10s, bien el de la residencia habitual del
menor en ¢l Estado reguirente. bien el
de la nacionalidad exclusiva, del Esta-
do requirente, del menor y de sus pa-
dres. Asimismo, la redaccién de este
precepto puede llegar a restringir en
exceso el dmbito de aplicacion del Con-
venio, ya que del tenor literal de este
apartado a) del prf. 1 del art. 7, se des-
prende que para que el traslado sea ili-
cito es preciso que se haya dictado una
resolucion judicial de cardcter ejecuti-
vo, por lo tanto, no tendrin cabida en
este concepto de traslado ilicito aque-
llos supuestos en los que el desplaza-
miento del menor tiene lugar antes de
que se dicte resolucion alguna sobre su
custodia, aungue posteriormente recaiga
dicha resolucion.

lgualmente restringe el concepto de
traslado ilicito el requisito de que el
menor tenga su residencia habitual en
el territorio del Estado requirente en el
momento de presentar la solicitud de
devolucion; parece mucho mds acepta-
ble Ia redaccion de otros convenios que
exigen que el menor lenga su residen-
cia habitual en el Estado requirente en
el momento inmediatamente anterior al
desplazamiento. Con la norma contem-
plada por el Convenio hispano-marro-
qui, podemos encontrarnos con el si-
guiente problema: un menor, cuya cus-

A i Bl Gl biiug W o skl e
fiola, junto a la cual reside en nuestro
pais, es desplazado por su padre marro-
qui a Marruecos, en cuya sociedad se
integra ¢l menor, estableciendo allf su
nueva residencia habitual, puesto que la
madre no entabla el proceso para obe-
ner la restitucién de su hijo hasta que
comprueba que todos los intentos de
arreglo amistoso resultan indtiles; ante
tal situacion, cuando la madre interpo-
ne la solicitud de devolueion, la residen-
cia habitual del hijo ya no es la del Es-
tado requirente (Espaiia), sino la del

Estado requerido (Marruecos), y por lo
tanto, el traslado ya no tendrd la consi-
deracidn de ilicito segiin el Convenio.

En cuanto al requisito de que el me-
nor y sus padres tengan, en el momento
del desplazamiento, exclusivamente la
nacionalidad del Estado requirente, tam-
bién conducird a una escasa aplicacion
de este Convenio, puesto que serd fre-
cuente la siguiente situacion: el hijo de
padre marroqui y madre espanola, ten-
dré la doble nacionalidad, v ademis, el
padre mantiene su nacionalidad marro-
qui y la madre su nacionalidad espafio-
la, por lo tanto, si ese padre marroqui
coge a su hijo y se lo lleva a Marruecos
contraviniendo la decision de los tribu-
nales espaiioles que atribuy6 la custo-
dia 2 la madre, ese desplazamiento tam-
poco serd ilicito desde el punto de vista
del Convenio, puesto que cuando tuvo
lugar, ni el menor ni sus padres tenian
exclusivamente la nacionalidad del Es-
tado requirente, es decir, la nacionali-
dad espaiiola.

Elart. | del Convenio de Luxembur-
go de 1980, sobre reconocimiento y eje-
cucion de decisiones en materia de cus-
todia de menores y restablecimiento de
dicha custodia, tambicn establece un
concepto de traslado ilicito tomando
como base la infraccion de un derecho
de custodia, y en sentido parecido se
manifiesta el art. 3 del Convenio de La
Haya de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de me-
nores. El derecho de custodia asi con-
templado, puede tener su origen en di-
versas fuentes, algunas de las cuales, sin

t.n;u..u)l\ru UL CALMAUOLEY Dadvy apaiveeil
mencionadas en el iltimo incise del art.
3 de este Convenio, la primera de las
cuales es la ley, cuando dice que el de-
recho de custodia «puede resultar de una
atribucién de pleno derecho», y de for-
ma semejante puede entenderse el apar-
tado by del prf. 1 del art. 7 del Convenio
hispano-marroqui, cuando dice que el
desplazamicnto de un menor se consi-
derard ilicito s1 se produce en «viola-
cion de un derecho de custodia atribui-
do, exclusivamente, al padre o a la ma-
dre por el Derecho del Estado del que
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" Articulos 108-109 de la Mou-
daouana.

“El demandante dnicamente ha de
presentar una evidencia de que real-
mente se hallaba en el gjercicio del
derecho de custodia, pues, como es-
tablece el apanado ¢) del ant. 8, en
la demanda basta con indicar «los
motivos en los que se basa el deman-
dante para reclamar el regreso del
menors; sin embargo, aquel que se
opone al retorno del menor, ha de
demostrar que el titular del derecho
de custodia no lo ejercin efectiva-
mente (art. 13).

fuera nacional». El derecho de custodia
cuya lesién contempla este Convenio de
La Haya para considerar ilicito un des-
plazamiento, también puede emanar de
una decision judicial o administrativa,
entendiéndose que en esta expresion te-
nen cabida, tanto las decisiones de los
tribunales del Estado de la residencia
habitual del menor como las de los tri-
bunales de un tercer Estado; en este til-
timo supuesto, el Convenio no exige que
esa decision de los tribunales de un ter-
cer Estado haya sido reconocida formal-
mente, es suficiente con que sea admi-
tida como conforme al Derecho del Es-
tado de la residencia habitual del me-
nor, tal y como establece ¢l art. 14. En
el Convenio hispano-marroqui, sin em-
bargo, Unicamente se considerarin
ilicitos los desplazamientos de menores
que hayan tenido lugar en contravencion
de una sentencia sobre la custodia dic-
tada en el Estado requirente; si la reso-
lucién judicial fue dictada en un tercer
Estado, pese a que haya sido reconoci-
da formalmente en el Estado requiren-
te, no puede deducirse, de la redaccién
convencional, que su contravencion
también pueda dar lugar a un supuesto
de traslado ilicito,

13. El segundo supuesto en que se
considera que el desplazamiento es ili-
cito, desde el punto de vista del Conve-
nio hispano-marroqui, aparece contem-
plado en el apartado b) del prf. 1 de su
art. 7, seguin el cual, serd ilicito el tras-
lado del menor si «se hubiera produci-
do la violacién de un derecho de custo-
dia atribuido, exclusivamente, al padre
¢ a la madre por el Derecho del Estado
dal gue fuacs annianaly se dade sle aine
atribucién ex lege semejante a la pre-
vista por el Convenio de La Hayaen el
dltimo inciso de su art. 3, que puede dar
lugar a la situacién siguiente: suponga-
mos que el padre marroqui, previendo
que una decision de los tribunales espa-
fioles le prive de la custodia sobre su
hijo, se lo Heva con €l a Marruecos, an-
tes de que recaiga tal decision; alli, el
Derecho islamico establece que sélo el
padre ostenta la patria potestad sobre los
hijos, aunque a la madre corresponde la
hadana, es decir, la guarda de los hijos,

bajo la supervision paterna, y siempre
que se comprometa a educarlos en la fe
isldmica'®; ante tal situacion, de atribu-
cion ex lege de la patria potestad al pa-
dre y de la hadana a la madre, tnica-
mente si ésta se aviene a acatar la legis-
lacion islimica serfa posible un acuer-
do, pues de nada serviria que el proce-
dimiento que queds entablado en Espa-
fia concluyese con la adopeion de una
resolucion en la que la custodia del hijo
se atribuyese exclusivamente a la ma-
dre, ya que si ésta se desplaza a Ma-
rTuecos y se trae consigo a su hijo de
vuelta a Espaiia, ese desplazamiento
serd ilicito, puesto que contravendra la
atribucion ex lege realizada por la le-
gislacién marroqui.

14. Otro supuesto de desplazamien-
to ilicito contemplado por ¢l Convenio
hispano-marroqui, se producird cuando
dicho desplazamiento «infrinja un
acuerdo concertado entre las partes im-
plicadas, refrendado por una autoridad
judicial de uno de los Estados contra-
tantess (art. 7, prf. 1, apartado ¢). En el
Convenio de La Haya de 1980, también
se hace referencia a la atribucion del
derecho de custodia sobre la base de un
acuerdo concertado entre las partes,
puesto que la Gltima fuente de tal dere-
cho mencionada en el art. 3 de dicho
Convenio, es la existencia «de un acuer-
do en vigor segiin el Derecho de ese
Estado». En el Convenio hispano-ma-
rroqui, sin embargo, no se exige que el
acuerdo que atribuya la custodia del
menor sea conforme al Derecho de al-
guno de los dos Estados, sino que se
requiere que dicho acuerdo sea refren-
il e e ol fuudia' ub uio at
los Estados contratantes.

15. Para que el traslado del menor
sea considerado ilicito, el Convenio de
La Haya de 1980 exige que el derecho
de custodia se ejerza «de forma efecti-
va, separada o conjuntamente, en el
momento del traslado o de laretencién»
{art. 3, apartado b)'%; el Convenio his-
pano-marroqui, no hace referencia al-
guna a la necesidad de que el derecho
de custodia, lesionado por el traslado,
se estuviera ejerciendo efectivamente en



el momento del desplazamiento del
menor.

b. La no restitucion del menor una
vezconcluido el periodo de ejercicio del
derecho de visita

16. El Convenio de Luxemburgo de
1980, también considera como un su-
puesto de desplazamiento ilfcito, «el
hecho de que un menor no regrese a tra-
vés de una frontera internacional, al fi-
nalizar el periodo de ejercicio de un de-
recho de visita relativo a dicho menor,
o al término de cualquier otra estancia
de cardcter temporal en territorio dis-
tinto de aquel en el que se ejerza la cus-
todia» (art, 1d.i); y el Convenio de La
Haya de 1980, al hablar de desplaza-
mientos ilicitos, hace referencia tanto al
traslado como a la retencién de los me-
nores (art. 3). En cuanto al Convenio
franco-argelino de 1988, relativo a los
hijos nacidos de parejas mixtas separa-
das franco-argelinas, también contem-
pla lailicitud de la retencién de un me-
nor en un Estado distinto de aquel en
que se ejerza su custodia (art. 8). En el
Convenio hispano-marroqui igualmen-
te se contempla el supuesto de la reten-
cion ilicita del menor, aunque no se es-
pecifica su concepto de una forma cla-
ra; el art. | de este instrumento interna-
cional establece que serd uno de sus
objetivos «garantizar la devolucion de
los menores desplazados o retenidos ile-
galmente, a uno de los Estados contra-
tantes», y asimismo, el titulo del Con-
venio hace referencia a la «devolucién
de menores». No obstante, no hubiese
estado de mds una referencia explicita
al supuesto del no retorno del menor si
su desplazamiento, licito en el momen-
1o en que se produjo, se convierte en una
retencién ilfcita cuando, una vez con-
cludo el periodo de ejercicio del dere-
cho de visita, el menor no regresa al lado
del progenitor a quien corresponde el
ejercicio de su custodia.

¢. El traslado declaradn ilicito pos-
teriormente a su realizacion

17. Hay que tener en cuenta que, en
un gran nimero de casos, el desplaza-

miento del menor se produce incluso
antes de que haya recaido una decision
sobre su custodia 0, aunque haya recaido
dicha decision. la rdpida actuacion del
progenitor perjudicado por ella, ha im-
pedido el gjercicio efectivo del derecho
de custodia; por ello, el Convenio de
Luxemburgo de 1980, establece que
también se considerard ilicito «el tras-
lado que ulteriormente se declare ilicito
en el sentido del art. 125 (art. 1.d,ii). El
Convenio de La Haya de 1980, también
contempla este supuesto del traslado
declarado ilicito a posteriori, puesto que
determina que el traslado o la retencidén
de un menor se considerardn ilicitos, si
el derecho de custodia infringido se hu-
biese ejercido efectivamente «de no ha-
berse producido antes dicho traslado o
retencidn» (art. 3,b). No habria estado
de més intreducir en el Convenio his-
pano-marroqui una disposicion seme-
jante, puesto que su ausencia puede dar
lugar a supuestos en los que el padre
marroquf, sabiendo que se halla pen-
diente en Espaiia un proceso por el que
puede ser privado de la custodia sobre
su hijo, se lleva a éste a Marruecos, y
aunque més tarde recayese la resolucion
judicial que declarase ilicito ese trasla-
do, ya no podria acudirse al mecanismo
convencional para conseguir el retorno
del menor, pues, desde el punto de vista
de este instrumento internacional, no
constituirfa un traslado ilicito.

3. AMBITO DE APLICA-
CION DEL CONVENIO

A. Ambito personal de aplicacién
a. La edad del menor

18. El art. 2 del Convenic hispano-
marroqui de 1997, determina la aplica-
cion de la regulacion por él prevista «a
tode menor de dieciséis afios no eman-
cipado...»; la edad de dieciséis afos
como limite al dmbito personal de apli-
cacion, también se contempla en el art.
4 del Convenio de Luxemburgo de 1980,
y de forma semejante se manifiesta el
art. 4 del Convenio de La Haya de 1980.
El Convenio franco-argelino de 1988,

1



* La lectura del titulo y del predm-
bulo del Convenio franco-argelino,
no permite afirmar que los hijos
extramatrimoniales queden exclui-
dos de su dmbito de aplicacion,
puesto que la expresion <<pareja
mixtaz> no se refiere exclusivamen-
te a las parejas casadas; sin embar-
20, durante la tramitacién del texto,
se afirmo claramente que sélo se
aplicarfa a los hijos matrimoniales,
y ademds, In lectura de los aris. 5 y
6. en los que figuran las expresio-
nes «domicilio conyugals y «cén-
yuges separadoss, no permiten al-
bergar duda alguna al respecto. La
exelusidn de los hijos extrama-
trimoniales se explica en atencidn a
Ia tradieidn islimica que ignora la
relacion paternofilial que se produ-
ce fuera del matrimonio. Igualmen
te, también en atencion al Derecho
islimico, el Convenio tampoco se
aplica a los hijos adoptivos, pusto
que la institucion adoptiva no se re-
conoce en dicha legislacion. (F.
Monéger, «La Convention relative
aux enfants...s, loc. cit., pp. 44-45).

' Dice F. Monéger que el Convenio
no menciona el preocupante tema de
los individuos con doble nacionali-
dad, 1o que da lugar a que se plantee
el problema de si han de conside-
rarse «parejas mixtas», en el senti-
do del Convemo, aquellas en las que
los dos conyuges son a la vez fran-
ceses y mrgelinos, o aguellas otras
en las que uno de los conyuges es
exclusivamente [rancés o argelino
micntras que el otro ednyuge tiene
ambas nacionalidades, Si lo que s¢
pretende es que el Convenio se apli-
que al mayor nimero de supuestos,
la respuesta ha de ser positiva, pusto
que la férmula empleada tiene la su-
[iciente amplitud para incluir a los
individuos con doble nacionalidad.
(«Lu Convention relative aux en-
fans...», loc. cit., p. 47).
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no precisa la edad de los menores a los
que serd aplicable, sino que inicamen-
te hace referencia a los «menores», lo
cual no deja de plantear problemas,
puesto que la mayoria de edad no se al-
canza con los mismos afos en Francia
y en Argelia; para evitar este tipo de
dificultades, el Convenio hispano-ma-
rroqui ha optado, al igual que los Con-
venios multilaterales citados, por esta-
blecer el limite de su aplicacién en los
dieciséis anos del individuo que puede
ser objeto de un desplazamiento ilicito.

19. Un segundo limite al dmbito per-
sonal de aplicacion del Convenio his-
pano-marrogui, viene determinado por
la exigencia de que los menores, ade-

_mds de tener menos de dieciséis aiios,
no hayan sido emancipados, puesto que
el estatus juridico de la emancipacion
les atribuird el derecho de elegir su re-
sidencia; el Convenio de La Haya no
excluye expresamente de su dmbito de
aplicacion a los menores de dieciséis
anos que hayan obtenido el derecho a
fijar su residencia, siendo necesario acu-
dir a su art. 13.2, que permite que las
autoridades judiciales o administrativas
tengan en cuenta la opinién del menor
sobre su retorno, siempre que éste ten-
ga la edad y el grado de madurez sufi-
ciente, La mencion de la emancipacin
contenida en el Convenio hispano-ma-
rroqui, quizd pueda dar lugar a algin
problema interpretativo, puesto que las
condiciones de dicho estatus no son
idénticas en Marruecos y en Espafia; tal
vez hubiera sido mejor hacer referen-
cia, como en el Convenio de La Haya, a
la necesidad de prestar atencion a la
opinion de un menor que, 4 pesar de no
haber cumplido los dieciséis afios, de-
muestre haber alcanzado el grado de
madurez suficiente para tomar una de-
cision acerca de su residencia.

b. La filiacion del menor

20. El Convenio hispano-marroqui
no restringe su aplicacion a los hijos
habidos de una unién matrimonial,
como ocurre con el Convenio franco-
argelino de 1988%, sin embargo, puede
que en la prictica, el dmbito de aplica-

cidn de este instrumento internacional
no sea tan amplio como en principio se
pretende, puesto que hay que tener en
cuenta que el Derecho islimico no ad-
mite Ia filiacién al margen del matrimo-
nio, por lo que dificilmente los tribuna-
les marroguies van a reconocer una de-
cision judicial de los tribunales espaiio-
les en la que, en funcion de Iz filiacion
extramatrimonial de un hijo habido de
una pareja de hecho hispano-marroqui,
se atribuya a uno de los progenitores un
derecho de visita y al otro la custodia
del menor; y algo parecido va a ocurrir
con la filiacion adoptiva, ya que el De-
recho islimico no acepta Lal institucion,
pero, no obstante, serd bastante dificil
que una pareja hispano-marroquf, lleve
a cabo una adopcidn, puesto que para el
conyuge musulman supondria la contra-
vencion de los principios religiosos es-
tablecidos por El Corin,

¢ La nacionalidad del menor

21. Otra restriceidn que, respecto de
su dmbito personal de aplicacion, esta-
blece el Convenio hispano-marrogui, es
que el menor de que se trate «tenga la
nacionalidad de uno de los dos Estados»
(art. 2). El Convenio de Luxemburgo de
1980 no otorga relevancia alguna a la
cuestion de la nacionalidad, al conside-
rar como menor, y por lo tanto, incluir-
lo en su dmbito de aplicacion, a toda
persona cuya edad sea inferior a dieci-
séis afios «cualquiera que sea su nacio-
nalidad...» (art.1); en cuanto al Conve-
nio de La Haya, abandona el criterio de
la nacionalidad, para determinar su

aplicabilidad en funcién de la residen-
cia habitual del menor en un Estado con-

tratante en el momento inmediatamente
anterior al desplazamiento (art. 4). El
Convenio franco-argelino de 1988, por
su parte, si determina su aplicabilidad
atendiendo al criterio de la nacionali-
dad, pero, en su caso, no de los hijos, si
no de los padres, puesto que su dmbito
de aplicacién personal se limita a los
hijos habidos de parejas mixtas franco-
argelinas, lo que ha planteado algunos
problemas interpretalivos en lo referente
a los supuestos de doble nacionalidad
de los conyuges®.



d. Elresponsuble del desplazamiento

22.ElConvenio hispano-marroqui no
hace referencia a la cuestion de si su nor-
mativa serd aplicable exclusivamente
cuando el responsable del desplazamiento
del menor sea uno de sus progenitores, o
si por el contrario, también serd aplica-
ble cuando dicha responsabilidad recaiga
sobre otro pariente, como por ¢jemplo,
el abuelo del menor. Esta cuestion no
carece de importancia, puesto que si se
realiza una interpretacion demasiado res-
tringida, considerando aplicable ¢l Con-
venio Unicamente cuando el desplaza-
miento se haya producido por iniciativa
de alguno de los progenitores, la norma-
tiva en €l contenida no serd aplicable en
determinados supuestos™,

B. Ambito material de aplicacidn

23. El Convenio hispano-marroqui
de 1997, se refiere exclusivamente a
cuestiones relacionadas con el despla-
zamiento ilicito y los derechos de cus-
todia y visita relativos a los hijos meno-
res, pero, este instrumento internacio-
nal, no delermina el contenido de tales
derechos, a diferencia del art. 5 del Con-
venio de La Haya de 1980.

C. Ambito espacial de aplicacién

24. El 4mbito espacial de aplicacion
del Convenio hispano-marroquf, de 1997,
se limita al territorio de los dos Estados
contratantes, cs decir, Marruecos y Es-
pana; pues, tal y como establece su art. |
ysuart. 7, serdn objeto de su regulacion
los desplazamientos v retenciones ilicitos
que se realicen entre ambos Estados, asi
como el reconocimiento y ejecucion de
resoluciones judiciales en cualquicra de
los dos Estados. que hayan sido dictadas
en el otro, e igualmente, el derecho de
visita, siempre y cuando su ejercicio haya
de realizarse en el territorio de alguno de
los dos Estados. Partiendo de estas dis-
posiciones, nos encontramos con que la
normativa convencional no va ha poder
ser aplicada a algunos supuestos que po-
drfan resultar problemdticos; asi, por
ejemplo, si el padre marroquf pretende
ejercer su derecho de visita en un tercer

Estado donde tiene su residencia. o in-
cluso, cuando una vez trasladado el me-
nor a Marruecos, para que su padre ejer-
za ¢] derecho de visita, éste se lo lleva a
un tercer Estado. no permitiendo que el
menor regrese a Espaia una vez conclui-
do el periodo de ejercicio de su derecho.

D. Ambito temporal de aplicacién

25. El prf. 1% del art. 21 del Convenio
hispano-marroqui establece que «las dis-
posiciones relativas ala devolucion inme-
diata, s6lo se aplicardn a los desplazamien-
tosilegales ocurridos después de laentra-
da en vigor del presente Convenios; no
obstante, el prf. 2° del citado articulo pre-
vé una via de solucién para los desplaza-
mientos ¥ retenciones ilicitos acaecidos
con anterioridad a la entrada en vigor de
esteinstrumentointernacional: «los casos
anteriores serdn abjeto de concertacion,
en el marco de la Comision consultiva en
materia civil a que se refiere el art. 5 del
presente Convenio». Laredaceiénde este
precepto. al limitar la irretroactividad del
Convenio 2 las disposiciones sobre devo-
lucion inmedizata de los menores, permite
aplicar la normativaconvencional, de for-
ma retroactivi, a 0iros supuestos, como
porejemplo, para facilitar el ejercicio de
underechode visitague hasidoestableci-
do con anterioridad a la fecha de entrada
envigordel Convenio, o para solicitar el
reconocimiento y ejecucion de una reso-
lucién relativa a la custodia de un menor,
dictada también antes de que entrase en
vigorel Convenio.

4. COOPERACION INTER-
NACIONAL Y MECANIS-
MOS PARA FACILITAR EL
FUNCIONAMIENTO DEL
CONVENIO

A. Designacion de las Autoridades
Centrales y funcionamiento de las
mismas

a. La designacion de las Autorida-
des Centrales

26. Al igual que otros convenios in-

Supongamos que el padre marro-
yui muere, y de acuerdo con la le-
gislacién espafiola, la madre espa-
fola pasa a ejercer en solitario la
patria potestad sobre su hijo menor;
sin embargo, como ya hemos men-
cionado, el Derecho islimico no ad-
mite esit atribucion de la patna po-
testad ex lege, puesto que sus reglas
presenben que umeamente el padre

puede ejercer la patria potestad so-
bre sus hijos, por lo que. amparin-
dose en tal regulacion, los parientes
marroduies del menor -por ejemplo,
el abuelo o un tio paterno-, deciden
llevérselo a Marniecos, donde ejer-
cerdn la tutela sobre ese menor; sise
considera aplicable el Convenio tini-
camente cuando el responsable del
desplazamiento es uno de los pro-
genitores del menor, la madre espa-
fiola queds totalmente desprotegida,
puesto que no podria acudir a lanor

mativa convencional para solicitar la
restitucién del menor, y si no quiere
separarse de su hijo, tnicamente le
queda la posibilidad de solicitar en
Marruecos que le sea otorgada la
hadana o custodia sobre su hijo, que
s0lo pedrd ejercer bajo vigilancia del
tutor y .\ivmpn- que se compromera
aeducarlo en la fe isldmica.
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ternacionales cuyo objetiva es resolver
los problemas derivados de la sustrac-
cién internacional de menores, el Con-
venio hispano-marroqui de 1997, acu-
de al mecanismo de las Autoridades
Centrales como sistema idéneo para el
desarrollo de una funcion de coopera-
cion internacional, y asi, su art. 3. prf.
1°, establece que «se designa a los Mi-
nisterios de Justicia de ambos Estados
como las Autoridades Centrales encar-
gadas de satisfacer las obligaciones pre-
vistas por el presente Convenio». El
Convenio de Luxemburgo de 1980, tam-
bi¢n adopta este sistema de cooperacién
ensuart. 2, prf. 1, ¥ en el mismo senti-
do se manifiesta el art. 6, prf. 1° del
Convenio de La Haya de 1980. A dife-
rencia de estos dos Convenios multila-
terales, en el Convenio hispano-marro-
qui se concreta quién serd designado, en
cada Estado, como Autoridad Central:
el Ministerio de Justicia. Esta concreta
designacion de la Autoridad Central,
también aparece en el art. 16, prf. 1 del
Convenio franco-marroqui de 1981, y
en un sentido muy similar, se manifies-
ta el Convenio franco-argelino de 1988,
en su articulo primero.

b. Las funciones de las Autorida-
des Centrales

27. De la regulacién prevista en el
Convenio hispano-marroqui, puede de-
ducirse la existencia de tres funciones
principales que han de desempefar las
Autoridades Centrales:

1 Funcidn de cooperacién o asis-
Jencig mudya:

El prf. 1° del art. 3 del Convenio his-
pano-marroqui, establece la obligacidn de
que las Autoridades Centrales se comu-
niquen directamente entre si. Con una
redaccion pricticamente idéntica, el Con-
venio franco-marroqui de 1981, también
establece dicha obligacion (art. 16, prf.
1), v su art. 17 corrobora la existencia de
tal funcion. En el art. 1 del Convenio fran-
co-argelino de 1988, también se contem-
plala obligacién de comunicacién direc-
ta entre las Autoridades Centrales de am-
bos Estados. En el Convenio de Luxem-

burgo de 1980, no se menciona expresa-
mente la obligacion de que las Autorida-
des Centrales mantengan una comunica-
cién directa, pero ello se deduce de lo es-
tablecido en su art. 3 prf. 1° y en el mis-
mo sentido se manifiesta el art. 7 del Con-
venio de La Haya 1980.

2 Funcicén de promocion de la cola-
boracién de las auntoridades de sis res-
pectivos Estados:

El prt. 1°del art. 3 del Convenio his-
pano-marroqui, ademds de establecer la
obligacion de comunicacion directa para
las Autoridades Centrales, continda di-
ciendo que dichas Autoridades «recu-
rrirdn, en su caso, a sus autoridades com-
petentes»; es decir, en caso de que por
si mismas las Autoridades Centrales no
puedan resolver las cuestiones que se les
planteen, estin facultadas para solicitar
la colaboracidn de las autoridades com-
petentes de sus respectivos Estados. Con
una redaccion semejante, el art. 16, prf.
1? del Convenio franco-marrogui, tam-
hién contempla la posibilidad de que las
Autoridades Centrales acudan, si es pre-
ciso, a sus respectivas autoridades com-
petentes. Esta funcidn de promocién de
la cooperacion, aparece mis claramen-
te contemplada en ¢l Convenio de
Luxemburgo de 1980 (art. 3, prf. 1°), y
asimismo, el art. 7 del Convenio de La
Haya de 1980, también hace referencia
a esta cuestion, El art. 1 del Convenio
franco-argelino de 1988, siguiendo las
pautas marcadas por estos Convenios
multilaterales, pone de manifiesto que
las Autoridades Centrales se comprome-
len 2 promoxer. &n maeria de notes-
ci6n de menores, la cooperacion de las
autoridades competentes.

3" Funciin de recepeidn de las soli-
citudes de devolucidn de los menores
desplazados o retemidos ilegalmente:

El art. 4, prf. 1° del Convenio hispa-
no-marroqui, establece que dichas soli-
citudes de devolucion, «se dirigirdn a la
Auteridad Central del Estado de residen-
cia habitual del menor anterior a su des-
plazamiento o no devoluciéns, debien-
do, dicha Autoridad Central, remitir «las



solicitudes a la Autoridad Central del
otro Estados. No aparecen disposicio-
nes semejantes en los demds instrumen-
tos internacionales a los que venimos
haciendo referencia, sin embargo, enun
senlido similar podria interpretarse lo
dispuesto en el art. 4, prf. 1° del Conve-
nio de Luxemburgo de 1980, de cuyo
tenor se desprende que también segin
este instrumento internacional, las Au-
toridades Centrales desempefian la fun-
cion de recibir las solicitudes de las par-
tes implicadas en un supuesto de trasla-
do ilicito de menores.

c. Medidas que han de adoptar las
Autoridades Centrales en el ejercicio
de sus funciones

28. Para llevar a cabo el desarrollo de
los objetivos convencionales y el efecti-
vo ejercicio de las funciones que le son
encomendadas, las Auteridades Centra-
les han de adoptar o hacer que se adop-
ten, una serie de medidas que aparecen
recogidas en todos los Convenios inter-
nacionales, a que venimos haciendo re-
ferencia, y que se refieren a esta materia:
asi ocurre en el art. 3, prf. 2° del Conve-
nio de Luxemburgo de 1980, y el Con-
venio de La Haya de 1980 también esta-
blece esta obligacién en su art. 7, prf, 2°,
La adopcion de medidas por parte de las
Autoridades Centrales o bien, por parte
de un intermediario, también se contem-
plaenelart. 20, prf. 2° del Convenio fran-
co-marroquf de 1981, asi como en el art.
2 del Convenio franco-argelino de 1988,
si bien, en este ltimo, se precisa que la
adopcién de medidas vendrd determina-
da por la peticidn de la Autoridad Cen-
tral del otro Estado. En cuanto al Conve-
nio hispano-marroqui, su art. 4, prf. 2
establece que «la Autoridad Central, ac-
ando directamente o por mediacion del
Ministerio Pdblico o del Abogado del
Estado, adoptard o hard tomar cualquier
medida apropiada...». Veamos cuales son
las medidas que han de adoptarse.

14, Medidas tendentes a la localiza-
cion del menor:

29, La adopeion de este tipo de me-
didas aparece contemplada en todos los

Convenios citados: el art. 5, prf. 1 del
Convenio de Luxemburgo de 1980, pre-
vé la adopcién de medidas para «averi-
guar el paradero del menor» (apartado
a); el art. 7, prf. 2, del Convenio de La
Haya de 1980, hace referencia a la adop-
cién de medidas para «localizar a los
menores trasladados o retenidos de ma-
nera ilicita» (apartado a); el art, 20, prf.
1° del Convenio franco-marroqui de
1981, contempla la asistencia mutua que
habrdn de prestarse las Autoridades
Centrales para llevar a cabo labores de
biisqueda y localizacidn, en sus respec-
tivos territorios, de los menores despla-
zados, cuyo derecho de custodia esté
comprobado o haya sido reconocido; el
art. 2 del Convenio franco-argeling de
1988. prevé la adopeion de medidas ten-
dentes a buscar el lugar donde se halle
el menor en causa; el art. 4, prf. 2 del
Convenio hispano-marroqui de 1997,
establece la obligacion de tomar medi-
das para «localizar a un menor despla-
zado ilicitamente» (apartado a).

2°. Medidas tendentes a evitar y pre-
venir posibles peligros para el menor.

30. Elart. 4, prf. 2 del Convenio his-
pano-marroqui, también establece la
adopcién de medidas tendentes a «evi-
tar nuevos peligros para el menor v, en
particular, su desplazamiento hacia el
territorio de un tercer Estados (aparta-
do b), e igualmente, contempla a obli-
gacion de «velar para que se tomen, en
todos los casos, todas las medidas pro-
visionales, incluso sin procedimiento
contradictorio, tendentes a evitar nue-
vos peligros para el menor o perjuicios
para las partes implicadas» (apartado h).
El Convenio franco-marroqui de 1981,
también intenta prevenir nuevos peligros
para el menor o perjuicios para las par-
tes implicadas, mediante la adopcion, en
caso de urgencia, de cualquier medida
provisional que parezca ttil (art. 20, prf.
2°). Enelart. 7, prf. 2° del Convenio de
La Haya de 1980, también se contem-
pla la necesidad de «prevenir que el
menor sufra mayores dafios o que re-
sulten perjudicadas las partes interesa-
das», y en el mismo sentido se¢ mani-
fiesta el art. 5, prf. | del Convenio de
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Luxemburgo de 1980.

3% Medidas para solucionar amis-
tosamente la controversia: medidas ten-
dentes a que se produzca la entrega vo-
Iuntaria del menor v a facilitar el ejer-
cicio del derecho de visita.

31. N1 que decir tiene que el interés
del menor, lesionado mediante su tras-
lado ilicito, saldrd mucho mas benefi-
ciado si las partes, los padres en este
caso, llegan a una solucion pacifica; es
por ello, que en los distintos instrumen-
los internacionales que se ocupan de este
problema, se plantea la adopcion de
medidas tendentes a que la controver-
sia se resuelva de una manera amistosa:
asf, el art. 4, prf. 2 del Convenio hispa-
mo-marroqui, hace referencia, en su
apartado ¢), a la adopeion de medidas
tendentes a «facilitar una solucién amis-
tosa, supervisar la entrega amistosa del
menor y el ejercicio de derecho de visi-
tan, La adopeion de este tipo de medi-
das también aparece recogida en el art.
7, prf. 2 del Convenio de La Haya de
1980, y una redaccion muy parccida uti-
liza el Convenio franco-marroqui de
198 1(art. 20, prf. 2°). En cuanto al Con-
venio franco-argelino de 1988, mencio-
na una serie de medidas tendentes @ fa-
cilitar cualquier solucién amistosa que
pueda asegurar la entrega o la visita del
menor, favorecer la organizacion o el
ejercicio efectivo del derecho de visita
y facilitar el ejercicio efectivo del dere-
cho de visita, olorgado a un nacional del
otro Estado, en su territorio (art, 2, apar-
tados ¢), d) y g).

A Aledivo- e propuiaibne v
formacidn acerca de la situacion del
menor.

32, Otro tipo de medidas que debe-
‘tin adoptar las Autoridades Centrales,
son aquéllas cuyo objetivo consiste en
proporcionar informacién acerca del
menor cn cuestion; asf, el art. 4, prf. 2
del Convenio hispano-marroqui, hace
referencia a que las Autoridades Cen-
trales informardn «sobre la situacion del
menor» (apartado d). El Convenio de La
Haya de 1980, concreta mds el tipo de

informacion que deberdn suministrar las
Autoridades Centrales (art. 7, prf. 2);
@sta pauta también la sigue el Convenio
franco-marroqui de 1981 (art. 20, prf.
1); y en sentido similar se manificsta el
Convenio franco-argelino de 1988 (art.
2, apartado b).

5% Medidas tendentes a garantizar
la restitucién del menor.

33. Una de las mds importantes me-
didas cuya adopcion corresponde a las
Autoridades Centrales, tendrd como
objetivo la restitucion del menor, en el
minimo tiempo posible, 2 quién osten-
taba el derecho de custodia antes de pro-
ducirse el desplazamiento o la retencion
ilicitos: el art. 4, prf. 2 del Convenio
hispano-marroqui, establece que las
Autoridades Centrales deberdn «garan-
tizar la repatriacion del menor» (apar-
tado e). Esa misma intencidn de conse-
guir la restitucion de los menores, se
contempla en el Convenio de Luxem-
burgo de 1980 (art. 5. prf. 1. apartados
cyd), yenla misma idea incide el Con-
venio de La Haya de 1980 (art. 7, prf.
2, apartado h). El Convenio franco-ma-
rrogui de 1981, también contempla la
necesidad de adoptar las medidas que
sean necesarias para reintcgrar al me-
nor al lugar del que ha sido desplazado,
o al que no se ha permitido su regreso
(art. 21). El Convenio franco-argelino
de 1988, por su parte, establece que las
Autoridades Centrales, deberin asegu-
rar la entrega del menor al demandante
cuando la ejecucion de la decision haya
sido aprobada (art, 2, apartado e).

WA GIGGS tenudiles U pIUpUIaIo-
nar informacion sobre las respectivas
legislaciones estatales.

34, El Convenio hispano-marroqui
contempla la necesidad de que las Au-
toridades Centrales proporcionen «in-
formacion sobre las legislaciones de sus
Estados, relativa a la aplicacién del pre-
sente Convenion (art. 4, prf. 2, aparta-
do f). El Convenio de Luxemburgo de
1980 establece, asimismo, la adopcién
de medidas tendentes a facilitar infor-
macidn legislativa, pero precisa un poco



mis los contenidos de dicha informa-
cién, (art. 3, prf. 2, apartados a, b, y c).
En el mismo orden de ideas se mani-
fiesta el art. 7, prf. 2 del Convenio de
La Haya. El Convenio franco-marroqui
de 1981, por su parte, establece que las
Autoridades Centrales se suministrardn
miituamente, y previa peticién, los in-
formes relativos a las leyes en vigor en
el temritorio del Estado en el que dichas
Autoridades acttien, 4 fin de facilitar la
prueba ante sus autoridades judiciales,
ast como sobre su organizacion judicial
(art. 17). En cuanto al Convenio fran-
co-argelino de 1988, no prevé ninguna
funcion informativa respecto del conte-
nido de los Derechos en presencia.

d. La posibilidad de que las Autori-
dades Centrales se nieguen a intervenir

35. El Convenio hispano-marroqui,
contiene, en su art. 2, prf. 2, una cldusu-
la que permite a las Autoridades Cen-
trales negarse a intervenir: «la Autori-
dad Central competente podrd denegar
su intervencién cuando no se retinan las
condiciones requeridas en el presente
Convenio». Dicha cldusula no se reco-
ge en los demds Convenios bilaterales
que se refieren a la sustraccion de me-
nores, ni tampoco en ¢l Convenio de La
Haya de 1980, pero sin embargo, con
una redaceién muy similar a la de este
Convenio hispano-marroqui, aparece en
el Convenio de Luxemburgo de 1980
(art. 4, prf. 4).

B. Creacidn de una Comisién Mixta
Consultiva

a. Composicion

36. El art. §, prf. 1, del Convenio
hispano-marroqui, prevé la creacion de
una Comisién Mixta Consultiva, que se
compondrd de «representantes de los
Ministerios de Asuntos Exteriores y de
Justicia...»; y en este mismo sentido se
manifiesta el art. 16, prf. 2 del Conve-
nio franco-marroqui de 1981%, La re-
daccion de ambos textos resulta insufi-
ciente, puesto que no mencionan la com-
posicion exacta de la Comision, ni tam-
poco hacen referencia al nimero de sus

miembros™. En cuanto al Convenio
franco-argelino de 1988, su art. 12 pre-
vé la actuacién de una Comisién
Paritaria, desde el momento de la firma
de dicho instrumento intemacional, pero
en dicho precepto tampoco se regula la
composicién de tal instancia®.

b. Funcion

37. Lafuncidn de la Comision Mix-
ta Consultiva prevista por el art. 5, prf.
1 del Convenio hispano-marroqui, serd
la de «facilitar la solucion de los casos
que se planteen en la aplicacion del pre-
sente Convenio»; es decir, de la redac-
cion de esta norma, se deduce que la
funcién a desempenar por esta instan-
¢la, no serd otra que una funcién de apo-
yo a la actuacién de las Autoridades
Centrales. También le corresponderd
decidir sobre las solicitudes de devolu-
cion de los menores trasladados o rete-
nidos antes de entrar en vigor el Conve-
nio (art. 21, prf. 2°). El art. 16, prf. 2 del
Convenio franco-marroqui, especifica
un poco mis cuales son las cuestiones
que han de someterse a la Comision, al
hacer referencia a que ésta deberd faci-
litar la solucion de los problemas mis
complicados que se sometan a las Au-
toridades Centrales, y por lo que se re-
fiere a la Comision Paritaria creada por
el Convenio franco-argelino, su funcidn
se limita a la resolucion de los htigios
pendientes en el momento de la entrada
en vigor de dicho Convenio, debiendo
inspirarse para ello, en las disposicio-
nesen él contenidas, y atendiendo siem-
pre al interés del menor.

¢. Funcionamiento

38. El prf. 2 del art. 5 del Convenio
hispano-marroqui, establece que la Co-
misién «se reunird alternativamente, en
Madrid y en Rabat, al menos una vez al
ano y a selicitud de uno u otro Gobier-
no, en la fecha que se establezca de co-
min acuerdo». Esta redaccién, aunque
no establece una fecha concreta para la
reunién. ni tampoco menciona el perio-
do de tiempo que ésta haya de durar,
aclara un poco mis las cosas que el tex-
to del art. 16, prf. 2 del Convenio fran-

“'F. Monédger, pone de relieve que.
el hecho de gue se haga referencia
a los representantes de los Ministe-
rios de Asuntos Exteriores v de Jus-
ticia, hacen, de dicha Comisitn. una
instancia tanto diplomdtica como
judicial («La Convention franco-
marocaine...», lec. cit, p. 286).

“* Atendiendo a estas deficiencias,
F. Monéger dice que el texto del
Convenio franco-marroqui, es bas-
tante vago. («La Convention fran-
co-marocaine. .», loc. cir, p. 286)

*F. Monéger hace referencia o la
ausencia de una regulacion mds
precisa en el art. 12 del Convenio
franco-argehino. («La Convention
relative aux enfants...», loc. cit., p.
61).
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*F. Monéger dice que esta Comision
no se reunird de forma sistemdtica,
sino Unicamente a pelicion de uno u
otro Estado, para intentar resolver los
asuntos mis difiviles que se planteen.
(«La Convention franco-marogai-
ne..o, loc eir, p. 286),

“ Contrariamente a la Comision
Mixta prevista por el Convenio fran-
co-marroqui, y a la establecida por
el Convenio hispano-marroquf, que
tienen cardcter permanente, ésta es
una instancia de cardcter transitorio,
cuyo establecimiento ha venido de-
terminado por la necesidad de resol-
ver los litigins que se hallaban pen-
dientes cuando se adopté el Conve-
nio franco-argelino; F. Monéger
considera demasiado corta el perio-
do de un afio para resolver los asun-
tos pendientes. y dice que, en todo
caso, hubiera sido preferible que di-
cho plazo hubiese comenzado a co-
rrer a partir del dia de entrada en
vigor del Convenio, en lugar de ha-
cerlo a partir de la fecha de su fir-
ma. («La Convention relative aux
enfants..», foc. cir, p.61). El fun-
cionamiento de esta Comisién
Paritaria, puede resoltar original,
puesto que su acluacion habia de ser
solicitada por alguno de los proge-
nitores (art. 12, prfl. 3); estaba habi-
litada para requerir a las Avoridades
Centrales designadas en el art. |, que
las investigaciones que fuesen ne-
cesarias se efectuasen en cada Esta-
do por las autoridades administrati-
vas y judiciales competentes, Asi-
mismao, esta Comisidn debia emirir
dictimenes motivados sobre el de-
recho de custodia y el derecha de
visita y las modalidades de su orga-
nizacidn, y en atencion a tales in-
formes, el progenitor interesado po-
dia solicitar al juez que fij6 el dere-
cho de custoida y el derecho de vi-
sita, gue modificase su decision
confome a las disposiciones del
Convenio que resultasen aplicables
al caso (art. 12, prl. 4), E. Monéger
dice que se establece un procedi-
miento demasiado largo ¥ compli-
cado para un plazo de tiempo tan
corto, («La Convention relative aux
enfants...», foe, it p. 621

co-marroqui, en el que dnicamente se
establece que la Comisidn ha de reunir-
se de forma periddica, a peticién de uno
u otro Estado™, La Comisién Paritaria
del Convenio [ranco-argelino, comen-
26 a funcionar a partir de la fecha de la
firma de dicho Convenio, expirando su
mandato un afio después de su estable-
cimiento™,

C. Otros mecanismos para Cacilitar el
funcionamiento del Convenio

a. La posibilidad de acudir directa-
mente a lay autoridades judiciales

39. El Convenio hispano-marroqui
de 1997, ademds de configurar un siste-
ma de cooperacitn que reposa sobre el
establecimiento de Autoridades Centra-
les, en cuya ayuda prevé la actuacion
de una Comisién Mixta Consultiva, lam-
bién adopta otras medidas que, de al-
gtin modo, contribuyen a una mis efec-
tiva aplicacién de sus disposiciones. Asi,
en primer lugar, la normativa conven-
cional contempla la posibilidad de que
los particulares interesados en un liti-
gio sobre la custodia o el derecho de
visita respecto de un menor, acudan di-
rectamente a las antoridades judiciales
competentes, sin mediacion de la corres-
pondiente Autoridad Central (art, 3, prf.
3). Esta posibilidad de actuacidn «direc-
ta», constituye realmente una novedad
respecto de los anteriores Convenios
relativos a esta materia, puesto que ni
en los Convenios multilaterales de
Luxemburgo y La Haya de 1980, ni en
los Convenios bilaterales franco-marro-
qui v franco-argelino. a los que veni-
mos haciendo referencia, se contiene
una dispesicién de este tipo.

b. La gratuidad del procedimiento

40. Otra medida tendente a facilitar el
funcionamiento del Convenio hispano-
marroqui, eslaqueestablece suart. 6, cuyo
prf. 1 pone de relieve que «aexcepeion de
los gastos de repatriacion, no se exigird al
solicitante ningtin pago por cualquier me-
didatomada en el Estadorequerido, inclu-
yendo los gastos ycostasdel procedimien-
tor, yel prf. 2 continiiadiciendo que «para

laaplicacidn del presente Convenio, se ga-
rantizard la gratoidad de los procedimien-
tos y de laasistenciajudicial, segiin lanor-
mativa vigente en cada uno de los dos Es-
tados». Una disposicion muy parecida se
contempla en el art. 5 del Convenio de
Luxemburgo de 1980. En cuanto al Con-
veniode LaHayade 1980, unaimportante
innovacion de laregulacion en él prevista,
laconstituye el establecimiento, junto a la
asistencia judicial gratuita, de un asesora-
miento juridico tambign gratuito, en todo
aquello que se refiere a la aplicacion del
Convenio (art, 25). Por lo que se refiere a
los convenios bilaterales, tanto en el art.
16, prf. | del Convenio franco-marroqui
de 1981, como en el art. 1 del Convenio
franco-argelino de 1988. se establece la
gratuidad de las actuaciones de las Autori-
dades Centrales, y ademas, el art. 3 deeste
tltimo instrumento internacional, garan-
liza laasistenciajudicial, enel territorio de
ambos Estados, seancuales sean los recur-
s0s econémicos de las partes.

¢. La aplicacion de un procedimien-
to rdpido y sencillo

41. Lasencillez y rapidez del proce-
dimiento utilizado, también contribuyen
a que las disposiciones convencionales
se apliquen con mayor eficacia; asf el
art, 14, prf. | del Convenio hispano-
marroqui, dispene que «cada Estado
contratante aplicard, tanto a la solicitud
de devolucion inmediata como al reco-
nocimiento y a la ejecucion de una re-
solucion relativa a la custodia o al dere-
c¢ho de visila, un procedimiento senci-
llo y rdpido», y «para ello, velard, en
particular, porque el Ministerio Pablico
o el Abogado del Estado puedan pre-

sentar la solicitud de exequatur», Una
disposicién muy similar, es la contem-
plada en el art. 14 del Convenio de
Luxemburgo de 1980. La necesidad de
acudir a un procedimiento rédpido y sen-
cillo, también aparece en el Convenio
de La Haya de-1980, de cuyo art. 11,
prf. 1, se deduce que cuando las autori-
dades judiciales o administrativas del
Estado en que se halle el menor, scan
encargadas de promaover su retorno, de-
berdn actuar con la mayor diligencia
posible, tanto en el sentido de otorgar



un trato prioritario a esas demandas,
como en el de utilizar los procedimien-
tos mas ripidos que establezca su orde-
namiento juridico.

d. La exencion de legalizaciones u
otras formalidades andlogas

42. La exenci6n de formalidades en
el dmbito convencional contribuye tan-
to a agilizar el funcionamiento de su
normativa, como a evitar cierto recha-
20 que normalmente se produce hacia
las regulaciones que exigen excesivos
requisitos formales. El art, 19 del Con-
venio hispano-marroqui, establece que
«los documentos presentados o remiti-
dos en aplicacidn del presente Conve-
nio estardn exentos de legalizacién u
otra formalidad anéloga» (prf. 1); si en
algin momento fuese necesario compro-
bar la autenticidad de un documento. la
correspondiente certificacién se realiza-
ril «por mediacion de la Autoridad Cen-
tral» (prf. 2). El art. 16 del Convenio de
Luxemburgo también establece la exen-
cion de legalizaciones y otras formali-
dades, v en el mismo sentido se mani-
fiesta el art. 23 del Convenio de La
Haya. Se (rata de una exencién que nor-
malmente se contempla en los conve-
nios en los que se establece, en alguna
medida, la transmision de documentos
entre los Estados contratantes.

e. La exencion de la obligacion de
prestar caucion de arraigo en juicio

43. El requisito de satisfacer ciertos
gravimenes puede dar lugar a que los
particulares se retraigan a la hora de
plantear litigios ante una jurisdiccion
extranjera, por ello, el art, 20 del Con-
venio hispano-marroqui establece que
«no podrd imponerse cautio indicatum
solvi alguna en razon de la condicion
de extranjero o bien de ausencia del de-
mandado, o por falta de residencia en el
Estado, a la parte que solicite la ejecu-
cion en el Estado requerido de una re-
solucion del Estado requirenter, En el
Convenio de La Haya también se con-
templa una norma de este tipo, pues su
art. 22 pone de manifiesto que no podrd

ser impuesto, en ¢l contexto convencio-
nal, ningiin tipo de caucidn o depésito,
cualquiera que sea su denominacidn,
pero tnicamente respecto de los «pro-
cedimientos judiciales 0 administrativos
previstos por el Convenio», de lo que
se deduce que no se prohibe la adop-
cién de otros depdsitos o cauciones,
como pueden ser las cauciones impues-
tas para garantizar el correcto ejercicio
del derecho de visita. Pese a tener una
redaccidn poco clara, el art. 20 del Con-
venio hispano-marrogui. parece mas
conereto, puesto que la exencian por ¢l
prevista se refiere, exclusivamente, a la
cautio indicatum solvt que pudiera exi-
girse en atencidn a la condicion de ex-
tranjero del demandante, a la ausencia
del demandado, o a la falta de residen-
cia en el Estado requerido.

5.LA OBLIGACION DE DE-
VOLUCION INMEDIATA

A. La solicitud de devolucion presenta-
dadentrodelosseis mesessubsiguien-

tes al desplazamiento ilicito. Causas
de denegacidn de la devolucién

a. La solicitud de devoluciin inme-
diata

44, Elart. 8, prf. 1 del Convenio his-
pano-marroqui de 1997, pone de relie-
ve que «cuando la solicitud de devolu-
cién, una vez ocurrido el desplazamien-
to ilegal del menor, sea presentada ante
las Autoridades Centrales de uno de los
Estados contratantes, antes de haber
transcurrido un plazo de seis meses, la
autoridad judicial competente deberd
ordenar su devolucion inmediata». Esc
mismo plazo de seis meses, desde que
se produce el desplazamiento, hasta que
se presenta la solicitud de devolucion.
lambién se establece como requisito
para que tenga lugar la restitucion in-
mediata del menor, en el art. 8 del Con-
venio de Luxemburgo de 1980. La res-
titucion del menor también aparece ga-
rantizada en el art. 8, prf. 1 del Conve-
nio de La Haya de 1980, Por lo que se
refiere al Convenio franco-marroqui de
1981, suart. 25, prf. 1, también estable-
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"F. Monéger hace referencia a que
esla accion preventiva de entreg; in-
mediata del menor, prevista en ;i arl.
25 del Convenio franco-marroquf, es
idéntica a ln prevista en el an, |2
del Convenio de La Haya de 1980
(«La Convention franco-marocai-
ne..» lec. cit,, p. 286). P. Deerony,
por su parte, cuestiona el acierto de
establecer esta medida tinicamente
atitulo preventivo, pues la actuacian
de traslado o retencion del menor ha
tenido lugar en menoscabo de un
derecho de custodia atribuido, de
forma regular, al otro progenitor, por
lo que con la decision de entrega,
tnicamente se pretende restablecer
un derecho lesionado, ya existente,
y entonces, no tiene sentido que la
ndopeion de tal decision se realice
wa titulo preventivos. («La Conven-
tion franco-marocaine...», loc. ¢if,,
p. 83). 1. Barriére-Brousse pone de
relieve que la accion de restitucidn
es una accidn “‘puramente de con-
servacion”, que tiende & remediar,
mediante una via de hecho, la sus-
truccién del menor realizada por el
progenitor no guardador, para res-
tablecer la situacion que dicho pro-
genitor ha modificada vnilateral ¢
ilicitamente (“L'enfant et...”, loc.
cit,, p. 838).

ce la obligacion, del juez del Estado al
que el menor ha sido desplazado o en el
que ha sido retenido, de ordenar, como
medida preventiva, la entrega inmedia-
ta del menor™, y en cuanto al Convenio
franco-argelino de 1988, su art. 11 pre-
vé la posibilidad de acudir a la utiliza-
cion de la fuerza publica para llevar a
cabo la ejecucion forzosa de la accion
de restitucién, de manera que se asegu-
re el retorno efectivo del menor al terri-
torio del que salid.

h. Causay de denegacion de la de-
volucion

45. El Convenio de La Haya de 1980,
hace referencia. en su art. 13, a tres ti-
pos de situaciones en las que las autori-
‘dades competentes del Estado requeri-
do pueden denegar el retorno del me-
nor. Por otro lado, el art. 17 de este Con-
venio tambicén pone de relieve que la
existencia de una decisién relativa a la
custodia del menor en el Estado reque-
rido, no supone un obsticulo al retorno
del menor; en tales casos, tnicamente
serd necesario que la autoridad judicial
o administrativa que conoce del asunto,
tome en cuenta la motivacién de esta
decisién a la hora de resolver sobre la
demanda de retorno. El Convenio fran-
co-marroqui de 1981, tomando como
base de su normativa, la regulacién pre-
vista en el Convenio de La Haya de
1980, también establece una serie de
excepciones a la obligacin de restitu-
ciéin inmediata del menor en su art. 25.
Por otro lado, este Convenio franco-
marroqui no contempla la posibilidad de
denegar la restitucién del menor cuan-
do éste se oponga a ella, posibilidad que
si prevé el Convenio de La Haya. En
cuanto al Convenio hispano-marroquf
de 1997, hay que destacar que estable-
ce unas causas de exencion de la obli-
gacion de restitucion, totalmente dife-
rentes a las previstas en la normativa
convencional anterior, a la que acaba-
mos de hacer referencia; asi, su art. 8,
prf. 2, dispone que «la autoridad judi-
cial no estard obligada a ordenar la de-
volucion del menor cuando: a) el me-
nor sea nacional, exclusivamente, del
Estado requerido y, segin la ley interna

de este Estado, el padre con el que se
encuentre el menor sea el tinico titular
de pleno derecho de la patria potestad;
b) se alegue una resolucion ejecutiva
relativa a la custodia en el territorio del
Estado requerido, con anterioridad al
desplazamiento».

En primer lugar hay que decir que la
redaceion de este precepto no deja claro
si es necesario que concurran ambas cir-
cunstancias para que la autoridad judi-
cial no se vea obligada a restituir al me-
nar, o si bien, basta con que se produzea
alguna de ellas. Por otro lado, si nos ate-
nemos a la primera de las exenciones,
puede plantearse el siguiente supuesto:
una mujer espafiola se casa con un hom-
bre marroqui y adquiere la nacionalidad
de su marido, en cuyo caso, un hijo naci-
do de esa union serd exclusivamente de
nacionalidad marroqui; el Derecho ma-
rroqui atribuye la patria potestad Gnica-
mente al padre, La pareja se divorcia y la
mujer recobra su nacionalidad espafiola;
si los tribunales espaiioles le otorgan la
custodia sobre su hijo, y el padre se lo
lleva a Marruecos, se tratarfa de un me-
nor cuya nacionalidad es exclusivamen-
te la marroqu, y dado que la legislacion
interna de Marruecos atribuye la patria
potestad (inicamente a padre, el juez ma-
rroqui no estaria obligado a restituir ¢l
menor a la madre.

La segunda causa de denegacion, se
opone frontalmente a la normativa pre-
vista en el Convenio de La Haya, cuyo
art, 17 establece que «el sélo hecho de
que se haya dictado una resolucién rela-
tiva a la custodia del menor, o que esa
decision pueda ser reconocida en ¢l Es-
tado requerido, no podrd justificar la ne-
gativa para restituir a un menor confor-
me a lo dispuesto en el presente Conve-
nio, pero las autoridades judiciales o ad-
ministrativas del Estado requerido podrin
tener en cuenta los motivos de dicha de-
cisién al aplicar el presente Convenios:
aqui, por el contrario, la existencia de una
resolucidn ejecutiva relativa a la custo-
dia, en ¢l territorio del Estado requerido,
con anterioridad al desplazamiento. cons-
tituye un motivo de denegacidn de la de-
volucién del menar.



B. La solicitud de devolucidn presen-
tada una vez transcurridos seis
meses desde que se produce el des-
plazamiento ilicito

a. Subsistencia de la obligaciin de
restituciin

46. Pese u que desde que se produjo
el desplazamiento ilicito hasta que se
presenta la solicitud de devolucién, haya
transcurrido un perfodo de tiempo mis
amplio que el previsto para que se pro-
duzea la restitucion inmediata del me-
nor, dicha obligacién de restitucion se
mantiene, como lo pone de manifiesto
el Convenio hispano-marroqui en su art.
9, prf. 1: «cuando se presente la solici-
tud de devolucion después de transcu-
rriddo un plazo de seis meses, la Autori-
dad judicial ordenard la devolucion del
menor, en las mismas condiciones...»;
en este mismo sentido se manifiesta el
prf. 2 del art. 12 del Convenio de La
Haya de 1980.

b. Excepciones a la obligaciin de
restitucion del menor

47. También en este supuesto de que
la solicitud de devolucién se presente
una vez expirado el plazo establecido
para que tenga lugar la restitucién in-
mediata, existen determinadas circuns-
tancias que permiten a la autoridad com-
petente verse liberada de la obligacion
de restitucién: asi, el prf. 1 del art. 9 del
Convenio hispano-marrogui, continta
diciendo que las autoridades judiciales
no ordenardn la restitucidn del menor si
se demuestra que éste «se ha integrado
en su nuevo entorno o que su devolu-
cidn le puede exponer a algin peligro
fisico o psiquico 0 2 una situacion into-
lerablex. El art. 12, prf. 2 del Convenio
de La Haya. sin embargo, iinicamente
hace referencia, como excepcidn a la
obligacion de restitucion si la solicitud
se presentd una vez transcurrido un afio
desde el traslado ilicito, a que «quede
demostrado que el menor ha quedado
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integrado en su nuevo medio»™,

Respecto de laregulaci6n prevista en
el Convenio hispano-marroqui, no resul-

la extraiio que la integracion del menor
en su nuevo medio como causa de dene-
gacién de la restitucion se tenga en cuen-
ta cuando la solicitud de devolucion se
haya presentado después de seis meses
desde que se produjo el desplazamiento,
puesto que el transcurso de tal periodo
de tiempo puede considerarse el minimo
necesario para que se produzea la citada
integracién. Sin embargo, lo que no se
entiende es por qué el juez puede dene-
gar la restitucién, si la solicitud de devo-
lucion se presentd una vez transcurridos
seis meses desde el desplazamiento, ale-
gando que tal restitucian supondria ex-
poner al menor a algiin peligro fisico ¢
psiquico o a una situacion intolerable,
pero no puede hacer uso de tal alegacion
si Ja solicitud de devolucion se ha inter-
puesto antes de que hayan transcurndo
esos seis meses desde el desplazamiento
o laretencion del menor jacaso es impo-
sible que antes de seis meses no pueda
constatarse la existencia de los citados
peligros para el menor?

Por otro lado, el prf. 2 del art. 2 del
Convenio hispano-marrogui, también
establece que. «al considerar las circuns-
tancias, las Autoridades judiciales ten-
drin en cuenta; «inicamente el interés
del menor, sin ninguna olra restriceion
derivada de su Derecho interno: y la in-
formacidn proporcionada por las Auto-
ridades competentes del lugar de resi-
dencia anterior del menor». La prohibi-
cion tajante de utilizar otras restriccio-
nes que deriven del Derecho interno del
Estado requerido, a la hora de otorgar o
denegar la restitucion del menor, puede
dar lugar a algunas situaciones peligro-
sas; por ejemplo, puede ocurrir que las
autoridades marroquies soliciten a las
autoridades espanolas que sea restitui-
da una menor, que se hallaba bajo la
custodia de su padre en Marruecos, y
que ha sido trasladada ilicitamente por
su madre a Espafia; la actuacién de la
madre espafiola halla su justificacién en
el deseo de evitar que su hija sea some-
tida « la ablacién, rito consuetudinario
anterior al islamisme, pero que la legis-
lacién marrogui no prohibe. Desde el
punto de vista de la legislacion espafio-
la, tal mutilacién serfa constitutiva de

* No obstante, el Convenio de La
Haya también establece. como cau-
sa de denegacian de la restitucion,
el que tal restitucion pueda exponer
al menor a un peligro grave, pero tal
causa aparece contemplada entre los
mativos de exencion de la obligacion
de restitucidn cuando la solicitud se
presenta antes de un aho desde que
se produjo el desplazamiento.



“'F Monéger, dice que Gnicamente
se trta «de hacer cesar una via de
hechow sin que tal decision prejuz-
gue sobre el fondo del derecho de
custodia. («La Convention franco-
marogaine...», loc. cit, p. 287). B
Decrons considera que estadecision
de retorno, realmente no tiene que
aprejuzgars ni gue <uzgurs nacda,
puesto que no es mds que la conse-
cuencia de la aplicacién o del ejer-
cicio de un derecho de custodia que
ya ha sido establecido, y por lo tan-
to, ya ha sido juzgado. («La Con-
vention [ranco-marocaine...», loc,
cit, p. 83).
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delito, ademis de suponer un claro pe-
ligro fisico y psiquico para la menar,
pero, sin embargo. desde el punto de
vista, religioso y social de la cultura
islimica, el no someter a la menor a este
rito, supondrfa un grave dafio moral para
ella. ;Podrin las autoridades espaiiolas
denegar la restitucion atendiendo al in-
terés de la menor -interés que es dife-
rente desde el punto de vista de ambas
culturas-, o bien tendrian que basarse en
la normativa de nuestro Derecho inter-
no para no acceder a las pretensiones
marroquies, lo cual aparcce cxpresa-
mente prohibido en este prl. 2 del art, 9
del Convenio?

C. Caracteristicas generales de la ac-
cién de devolucién

a. Independencia

48. El gjercicio de la accitn de de-
volucion inmediata del menor, tendrd un
cardcter independiente, pues, tal y como
establece el prf. | del art. 10 del Conve-
nio hispano-marrogui, «no estard supe-
ditado al reconocimiento y a la cjecu-
cién de una resolucion judicial en el
Estado requerido, y ademés, como pre-
vé el prf. 2 de la citada disposicion, «la
resolucidn mediante la que se ordene la
devoluciin inmediata del menor, no pre-
Jjuzgari el fondo del derecho de custo-
dia». En un sentido similar se manifies-
ta el art. 19 del Convenio de La Haya
de 1980, y esta idea asimismo, s¢ con-
tienen en el art. 25, prf. 3 del Convenio
tranco-marroqui de 1981".

b. Prioridad

49, El ejercicio de la accidn de de-
volucion inmediata, también ha de ser
prioritario. pues tal y como establece el
art. 10, prf. 3 del Convenio hispano-
marroqui, «los drganos jurisdiccionales
de los Estados requeridos estarin obli-
gados a resolver sobre la solicitud de
devolucion inmediata, con prioridad res-
pecto a cualquier otra solicitud relativa
al menor, que se les formules.

Esta misma idea de ejercicio priori-
tario se contiene en el art. 16 del Con-

venio de La Haya de 1980. Por lo que
se refiere al Convenio franco-marroqui
de 1981, el prf, 4 de su art. 25 establece
que si las autoridades judiciales han de
decidir a cerca de una accién en modi-
ficacion de la atribucién del derecho de
custodia sobre un menor desplazado o
retenido, en detrimento de una decision
sobre la custodia dictada por la jurisdic-
cién competente de uno de los dos Es-
tados, e igualmente, también han de de-
cidir sobre una solicitud de restitucion
del menor, interpuesta por la persona a
quién fue atribuido el derecho de custo-
dia, dicha autoridad judicial deberd de-
cidir, de forma prioritaria, sobre la soli-
citud de restitucion del menor.

D. Documentos que habrdn de acom-
paiiar la solicitud de devolucién
del menor

a. Informacion personal y relativa
a la localizacion del menor

50. El Convenio hispano-marrogui re-
quiere que la solicitud de restitucion del
menor vaya acompafiada de determina-
da documentacidn, como la relativa a la
persona del menor, de sus progenitores y
aquella que arroje alguna luz respecto del
lugaren que pueda hallarse el menor; ast,
el art. 15, hace referencia, en su apartado
a), a la «informacion relativa a la identi-
dad del solicitante, del menor y de la per-
sona de que se alega que se ha llevado o
retenido al menor», y en su apartadoc). a
«cualquier informacion disponible refe-
rente & la localizacion del menor y a la
identidad de la persona con la que se su-
pone que se encuentra el menor». El Con-
venio de La Haya de 1980, también exi-
e ensuart. 8, prf. 2, que la solicitud de
testitucion vaya acompaiiada por cierta
informacion.

b. Documentacion justificativa de los
motivos de la solicitud de devolucion

51. También deberd ir acompanada
la solicitud de devolucién del menor, de
aquellos documentos que justifiquen la
motivacidn en que tal solicitud se apo-
ya; asi, el art. 15, apartade b) del Con-
venio hispano-marroqui, establece que




lz solicitud deberd incluir «los motivos
en que se basa el solicitante para recla-
mar la devolucién del menor», siendo
preciso presentar. en apoyo de dicha
solicitud, segiin los casos: «copia de re-
solucidn dictada que retina las condicio-
nes necesarias para que se considere
auténtica: cualquier documento que es-
tablezca que. segun la ley del Estado
requirente, la resolucion es ejecutiva;
cualquier acto o documento que esta-
blezca la nacionalidad del menor, en la
fecha del desplazamiento ilegal; cual-
quier documento que pueda demostrar
que el menor tenfa su residencia en el
territorio del Estado requirente, en el
momento del desplazamiento ilegal». El
Convenio de La Haya, también estable-
ce, en su art. 8, que deberd acompaiiar a
la solicitud, cierta documentacion,

¢. Documentos habilitantes

52.El art. 15 del Convenio hispano-
marroquf, también establece que «en
caso de que se solicite la intervencién
de la Autoridad Central del Estado re-
queridos, la solicitud de devolucién de-
berd incluir «cualquier documento que
habilite, a dicha Autoridad Central, para
actuar en nombre del requirente o a de-
signar para ello a otro representantes
(apartado d). Una disposici6n similar es
la que se contiene en el art, 28 del Con-
venio de La Haya.

d. La posibilidad de posterior
subsanacion

53. El Convenio hispano-marroqui,
contempla una posibilidad que no apa-
rece en el Convenio de La Haya, puesto
que permite que los documentos exigi-
dos para interponer la solicitud de de-
volucion, puedan ser presentados pos-
teriormente a ésta, e incluso, ser susti-
tuidos por otros documentos equivalen-
tes; dice el art. 17 que «a falta de pre-
sentacion de los documentos menciona-
dos en los anteriores articulos, la auto-
ridad judicial del Estado requerido po-
dré establecer un plazo para su presen-
tacion o aceptar un documento equiva-
lente si se considera suficientemente
informadax.

6. SOLICITUD, RECONO-
CIMIENTO Y EJERCICIO
DEL DERECHO DE VISITA

A. La presentacién de la solicitud

54.Elan. 13, prf. 1 del Convenio his-
pano-marroqui, dispone que «la solicitud
referente a la organizacion o a la protec-
cion del ejercicio del derecho de visita,
podré dirigirse a la Autoridad Central».
El precepto no establece una obligacién
de presentar la solicitud ante la Autori-
dad Central, puesto que ello contradecia
lo dispuesto por el art., 3, prf. 3, que per-
mite que cualquier persona interesada
acuda directamente, en cualquier momen-
to del procedimiento, a las autoridades
judiciales de los Estados contratantes. La
organizacion vy garantia del ejercicio
efectivo de derecho de visita, también
aparecen reguladas en el art. 21 del Con-
venio de La Haya de 1980

B. Las condiciones de reconocimien-
to y ejercicio del derecho de visita

55. El art. 13, prf. 2 del Convenio
hispano-marroqui, establece que «las
disposiciones de una resolucion judicial,
relativas al derecho de visita, serin re-
conocidas y se pondrin en practica, en
las mismas condiciones que las relati-
vas a la custodias. El Convenio de
Luxemburgo de 1980, establece una dis-
posicion semejante en el prf. | de su art.
11" El Convenio franco-argelino de
1988, al hablar del ejercicio del dere-
cho de visita, también admite cierta
malizacion en atencion al interés del
menor, y asi, el pri. 3 de su art. 6, dis-
pone que en caso de que circunstancias
excepcionales pongan directamente en
peligro la salud fisica o moral del me-
nor, ¢l juez adaptard las modalidades de
ejercicio de ese derecho, de conformi-
dad con el interés del mener. En este
instrumento internacional se ha queri-
do dejar claro que el derecho de visita
establecido podrd ejercerse tanto en el
territorio del Estado en el que reside el
menor como mas alld de sus fronteras,
pues el art. 6, prf. 1 dice que las partes
contratinies se comprometen a garanti-
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"F. Moneger considern que en este
Convenio, no es el establecimiento
o la garantia de ejercicio del dere-
cho de visita lo que supone ung po-
vedad, sino el hecho de que lag par-
tes hayan admitido que ese derecho
de visita pueda entrafar el despla-
zamiento de los menores de un pais
aotro, («La Convention relative yux
enfants...», loc, cit, p. 54), 1.
Barriere-Brousse, por su parte, esti-
maque la bisqueda de un eguilibrio
entre las atribuciones del progeni-
tor investido del derecho de guarda
v las del que slo ostenta el derecho
de visita, constituyd ¢l centro de [y
regulacidn prevista por el Convenio
Iruneo-argelino de 1988, (“L’enfant
el..”, lec.cit, p. 862)

zar a los conyuges separados el ejerci-
cio efectivo del derecho de visita inter-
no y transfronterizo™,

C. Funciones de la Autoridad Central
¢n materia de organizacion y pro-
teccion del derecho de visita

a. Funcion de cooperaciin

56. En lo referente a la organizacién
y garantia del ejercicio efectivo del de-
recho de visita, las Autoridades Centra-
les van & desempefir, en primer lugar,
unat funcidn de cooperacion, pues, como
establece el art. 13, prf. 3 del Convenio
hispano-marroqui de 1997, dichas Au-
toridades adoptardn o hardn tomar, «las

medidas adecuadas para salvar, en la

medida de lo posible, los obsticulos que
se oponganal cumplimiento pacifico del
derecho de visitas (apartado a). Esta
misma funcidn de cooperacién se prevé
enel art. 21, prf. 2 del Convenio de La
Haya de 1980, y el art. 20, prf. 3 del
Convenio franco-marroqui de 1981,
también establece la funcidn de coope-
racion de las Autoridades Centrales en
materia de derecho de visita.

b. Funcian de mediacion

57. Ademds de la funcion de coope-
racion, las Autoridades Centrales tam-
bién han de desempeiiar una funcion de
mediacion entre los particulares y las
autoridades judiciales de sus respecti-
vos Eslados; asi, el art. 13, prf. 3 del
Convenio hispano-marroqui, establece
que la Autoridad Central «acudird, si ha
lugar. 2 la jurisdiccién competente para
que se organice o se proteja el derecho
de visita, pudiendo, dicha jurisdiccion,
«establecer las modalidades de la pues-
ta en prictica y del ejercicio del dere-
cho de visita» (apartado b); e ignalmen-
te, acudird la Autoridad Central a la ju-
risdiccion competente. si ha lugar a ello,
«para que resuelva» tal jurisdiccicn,
«sobre el derecho de visita, a solicitud
de la persona que invoque dicho dere-
cho, cuando no se hava resuelto sobre
el derecho de visita o cuando su haya
denegado el reconocimiento o la ejecu-
cion de la resolucién relativa a la custo-

dia» (apartado c). Esta funcién media-
dora de la Autoridad Central ya se con-
templa en el prf. 3 del art. 21 del Con-
venio de La Haya de 1980, y una dispo-
sicién muy similar a la del Convenio de
La Haya se contiene en el art. 22, prf, 2
del Convenio franco-marroqui.

7. RECONOCIMIENTO Y
EJECUCION DE DECISIO-
NES

A. Causas de denegacidn del recono-
cimiento y la gjecucion

a. La falta de notificaciin al deman-
dado

58. El art. 11 del Convenio hispano-
marroqui de 1997, establece que «el re-
conoeimiento y la ejecucion de las reso-
luciones judiciales ejecutivas en territo-
rio del Estado requirenie, solo podran ser
denegados por las Autoridades judicia-
les de dicho Estado, por uno de los si-
guientes motivos...» En primer lugar, hay
que poner de relieve la siguiente cues-
tion: ; resulta acertada la redaccion deeste
precepto cuando dice que son las Autori-
dades judiciales del Estado requirenie las
que pueden denegar el reconocimiento y
la ejecucion respecto de las resoluciones
que va son ejecrivas en el territorio de
dicho Estado? Sin lugar a dudas puede
afirmarse que se ha cometido un error en
la redaccidn de este precepto, y que lo
que realmente quiere decir es que cuan-
do una resolucion judicial sea ejecutiva
en el territorio del Estado reguirenre, las
autoridades del Estado requerido vinica-
mente podrin denegar el reconocimien-
to y la ejecucion a dicha resolucion si
concurre dlguno de los motivos enuncia-
dos en esta disposicion. Veamos cuales
500 €508 MOLIVos.

El apartado a) del art. 11. hace refe-
rencia a la posibilidad de denegar el re-
conocimiento y la ejecucidn, «si, en el
caso de que se trate de una resolucion
dictada en ausencia del demandado o de
surepresentante legal. el acto por el que
se abre ¢l procedimiento o un acto equi-
valente no ha sido notificado o entrega-
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do, formalmente, al demandado dentro
del plazo oportuno para que pueda de-
fenderse; no obstante, esta falta de noti-
ficacién o de entrega no podri consti-
fuir una causa de denegacién del reco-
nocimiento o de la ejecucion, cuando la
notificacion no haya tenido lugar por-
que el demandado haya ocultado el lu-
gar donde se encuentra a la persona que
haya iniciado el procedimienio en el
Estado requirentev. La falta de notifi-
cacién formal al demandado, también
constituye un motivo de denegacion del
reconocimiento y la ejecucion de reso-
luciones en el art. 9, prl. 1 del Conve-
nio de Luxemburgo de 1980.

b. La falta de competencia de la au-
toridad que dicto la resolucion cuyo re-
conocimicnto y ejecucion se prefende

59. Una segunda causa de denega-
ci6n del reconocimiento y la ejecucion,
viene establecida por el apartado b) del
art. 11 del Convenio hispano-marroquf,
segtin el cual, dicho reconocimiento y
ejecucién podrin ser denegados «si, en
el caso de que se trate de una resolucion
dictada en ausencia del demandado o de
su representante legal, la competencia
de la autoridad que la hubiere dictado
no esti basada en la residencia habitual
comiin de los padres del menor o, en su
defecto, en la residencia habitual del
demandado». El art. 9, prf. 1 del Con-
venio de Luxemburgo de 1980, también
prevé en su apartado b), una causa de
denegacion del reconocimiento y la eje-
cucion. que se fundamenta en la falta
de competencia de la autoridad que dicto
la resolucién. En cuanto al Convenio
franco-marrogui de 1981, en vez de es-
tablecer las causas o los motivos de de-
negacidn del reconocimiento y la eje-
cucion, establece cudles son las circuns-
tancias cuya concurrencia hard imposi-
ble que el reconocimiento y la ejecucion
sean denegados.

¢. La incompatibilidad con otra re-
solucién dictada en el Estado requerido

60, El apartado ¢) del art. 1 | del Con-
venio hispano-marroqui, establece una
tercera causa de denegacion del reco-

nocimiento y la ejecucion: «si la reso-
lucién es incompatible con una resolu-
ci6n relativa a la custodia que haya ad-
quirido fuerza ejecutiva en el Estado
requerido, antes del desplazamiento del
menor». Esta causa de denegacion del
reconocimiento y la ejecucion también
se contempla en el apartado c) del art.
9, prf. 1 del Convenio de Luxemburgo
de 1980.

d. Elinterés del menor

61. Por tiltimo, ¢l apartado d) del art.
11 del Convenio hispano-marrogui, tam-
bién establece, como causa de denega-
cion del reconocimiento y ejecucion de
una resolucion, que ello suponga un per-
juicio para ¢l interés del menor: «si la
solicitud de reconocimiento y ejecucién
de una resolucién relativa al derecho de
custodia, se ha presentado una vez trans-
currido el plazo de seis meses, a partir
del momento del desplazamiento del me-
nor, y se comprueha que, al haber cam-
biado las circunstancias, incluyendo el
transcurso del tiempo, pero con exclusion
del cambio tnicamente de residencia del
menor, a resultas del desplazamiento, el
menor se ha integrado en su nuevo me-
diow. El art. 10 del Convenio de Luxem-
burgo de 1980. igualmente establece una
causa de denegacion del reconocimiento
y la gjecucion que se fundamenta en el
interés del menor.

B. Limites materiales al reconoci-
miento v a la ejecucidn de resolu-
ciones judiciales

62. La aplicacion de las disposicio-
nes del Convenio hispano-marroqui,
referentes al reconocimiento y ejecucion
de resoluciones. viene limitada por el
contenido material de éstas, ya que se-
gin el art. 12 del citado instrumento in-
ternacional, «cuando la resolucién cuyo
reconocimiento y ejecucion se solicite,
conste de varias disposiciones, solo en-
trard en el campo de aplicacion del pre-
sente Convenio, la parte de dicha reso-
lucién que se refiera a los derechos de
custodia y de visita y sus modalidades
de ejercicio»; por lo tanto si la organi-
zacion de tales derechos se establece en



una sentencia de divorcio de los proge-
nitores, la normativa convencional en
absoluto serd aplicable a la pretension
de reconocimiento y ejecucion de tal
sentencia en su totalidad, sino que, tini-
camente podrd hacerse uso de ella res-
pecto de las disposiciones que se refie-
ran a los derechos de custodia y visita
respecto de los hijos menores del matri-
monio.

C, Documentos que habrédn de acom-
paiiar la solicitud de reconoci-
miento y ejecuciin

a. La copia de la resolucidn

63. El art. 16 del Convenio hispano-
marroqui, establece que «la solicitud de
reconocimiento o ejecucion relativaala
custodia, prevista en el Capitulo 111, o
al derecho de visita. del Capitulo IV,
deberd ir acompafiada», en primer lu-
gar, por la «copia de la resolucion dic-
tada que redna las condiciones necesa-
rias para que se considere auténtica»
(prf. 1). El prf. 2 del art. 4 del Convenio
de Luxemburgo de 1980, establece que
la solicitud de reconocimiento y ejecu-
cién de un derecho de visita deberd ir
acompanada por los documentos men-
cionados en el art. 13, que se refiere ala
documentacion que ha de acompafiar a
la solicitud de reconocimiento y ejecu-
¢ién de un derecho de custodia.

b. Certificacion de la notificacién
al demandado

64, En segundo lugar, la solicitud de

reconocimiento y ejecucion de una re-
solucidn relativa al derecho de custodia

o al derecho de visita, segin el Conve-
nio hispano-marroqui, habrd de ir acom-
panada, «si se trata de una resolucion
dictada en ausenciax, por «el original o
una copia certificada conforme del do-
cumento, que demuestre que ¢l acto por
el que se inicia el procedimicnto o un
acto equivalente ha sido notificado a la
parte ausente, si la sentencia no hace
mencion de ello, de manera suficiente»
(art. 16, prf. 2). El art. 13 del Convenio
de Luxemburgo de 1980, también exi-
ge ciertas certificaciones.

¢. Acreditacion de la ejecutoriedad
de la resolucion

65. Asimismo, el art. 16, prf. 3 del
Convenio hispano-marroqui, exige que
la solicitud de reconocimiento y ejecu-
cion vaya acompaiada por «cualquier
documento que pueda demostrar, segin
la ley del Estado requirente, que la re-
solucidn es ejecutiva». En el mismo sen-
tido se manifiesta el art. 13, prf. 1 del
Convenio de Luxemburgo de 1980, En
el Convenio franco-marroqui de 1981,
también se establece la necesidad de que
la solicitud de ejecucion de una resolu-
cién vaya acompaiiada por un certifica-
doen el que tinicamente se constate que
la decision ya es ejecutoria en el Estado
en el que se dicto (art, 18).

d. Documentacién habilitante

66. El art. 16, prf. 4 del Convenio
hispano-marroqui, dispone que «en caso
de que se solicite la intervencion de la
Autoridad Central del Estado requeri-
do», la solicitud de reconocimiento y
ejecucion tambicn ird acompanada por
«cualquier documento que habilite, a
dicha Autoridad Central, para actuar en
nombre del requirente o a designar para
ello a otro representante». El requisito
de que la solicitud de reconocimiento y
ejecucion vaya acompanada por docu-
mentacién habilitante, también se con-
templa en el art. 13, prf. |, apartado a)
del Convenio de Luxemburgo de 1980.

e. La posibilidad de posterior
subsanacion

7. Elart. 17 del Convenio hispano-
marroqui, como ya se ha mencionado
al hablar de la documentacidn que ha
de acompaiiar a la solicitud de devolu-
cion del menor, constituye una novedad
en relacion con las distintas normativas
a las que venimos haciendo referencia,
puesto que prevé la posibilidad de que
los documentos cuya presentacién se
requiere junto con la solicitud de reco-
nocimiento y ejecucion, puedan ser pre-
sentados en un momento posterior a la
interposicién de tal solicitud, o incluso,
para facilitar el procedimiento, pucdan



ser sustituidos por otros documentos
equivalentes, siempre que la informa-
cién en ellos contenida sea suficiente.

8. VALORACION CRITICA
DEL CONVENIO

68. Llegado el momento de realizar
una valoracién de este instrumento in-
ternacional, es ineludible constatar que
muchos son sus defectos y pocas sus
virtudes, de modo y manera que. pese a
que la intencion del legislador cra bue-
na, la eficacia de su normativa va ser
mds bien escasa, Resulta necesario ha-
cer referencia a algunos de los defectos
de los que adolece y también, a aque-
llos aciertos que pueden considerarse
mas relevantes.

A. Ambigiiedad

69. La ambigiiedad es una de las prin-
cipales caracleristicas de este Convenio
hispano-marroqui de 1997, que se mani-
fiesta tanto en la ausencia de referencias
explicitas, como en la falta de claridad
de algunas de sus disposiciones.

a. Ausencia de referencias explicitas

70. Se echa de menos en la normati-
va convencional alguna referencia ex-
plicita al objetivo de respeto a los dere-
chos de custodia establecidos en los dos
Estados contratantes, asi como también
al objetivo de respeto al derecho de vi-
sita, puesto que, respecto de éste dlti-
mo, tinicamente se constata la intencién
de «favorecer» su ejercicio. Por otro
lado, aunque ¢l art. | establece como uno
de los objetivos principales del Conve-
nio, la garantia de la devolucion de los
menores desplazados o retenidos ilegal-
mente..., y asimismo el titulo hace refe-
rencia a la devolucion de menores, sin
embargo, tampoco hubiera estado de
mis alguna referencia explicita a la
aplicabilidad del Convenio a los supues-
tos de retenciones ilicitas de menores
con ocasion del ejercicio de un derecho
de visita.

b. Falta de claridad

71. Cuando el art. 7 del Convenio
establece los requisitos necesarios para
considerar ilicito el desplazamiento de
un menor. no deja claro st basta con que
se cumpla alguno de ellos, o es necesa-
rio que concurran todos, y lo mismo pasa
cuando el art. 8, prf. 2 determina las cir-
cunstancias en que puede denegarse la
devolucion inmediata del menor, pues
tampoco deja claro si para que dicha
denegacion tenga lugar, es necesario que
concurran todos los motivos enunciados
osi por el contrario, basta con que se dé
alguno de ellos. Tampoco especifica este
instrumento internacional si su norma-
tiva serd aplicable tinicamente si el des-
plazamiento lo realizan los progenito-
res, o bien, si también es posible acudir
a ella cuando los responsables del tras-
lado son otros parientes del menor, cir-
cunstancia que no carece de importan-
cla, puesto que, como ya se ha mencio-
nado, la legislacion interna marroqui, en
muchas ocasiones, condicionar la rea-
lizacion de un traslado de estas caracte-
risticas, en detrimento de la potestad ex
lege de 1a madre espafiola.

B. Restriccién excesiva del dmbito de
aplicacion

a. Restriccion del concepto de tras-
ladu ilicito

72. El art. 7 constituye una impor-
tante restriceion al ambito de aplicacion
convencional, puesto que reduce consi-
derablemente el numero de supuestos en
los que el traslado de un menor puede
considerarse ilicito; asi, excluye de tal
concepto aquellos supuestos en los que
el desplazamiento se produzca antes de
que sea dictada una resolucion sobre la
custodia del menor, pese a que poste-
riormente recaiga tal resolucion; ademds
también quedardn fuera del dmbito de
aplicacidn de la normativa convencio-
nal aquellos supuestos en los que, por
uno u olro motivo, la interposicién de
la solicitud de devolucién tiene lugar
una vez transcurrido un tiempo, dando
lugar a que el Estado requerido pueda
ser considerado como la nueva residen-
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cia habitual del menor, puesto que el arl,
7 prf. | exige que cuando se presenté la
solicitud de devolucion el menor tuvie-
1 la residencia habitual en el territorio
del Estado requirente. en vez adoptar,
€omo exigencia para considerar ilicito
el traslado, que el menor tuviera su re-
sidencia habitual en el Estado requiren-
te en el momento inmediatamente ante-
rior al desplazamiento. Por otro lado,
también es necesario que dicha resolu-
cion relativa a la custodia haya sido dic-
tada en el Estado requirente, por lo que
quedan excluidos del concepto de tras-
lado ilicito aquellos traslados que ten-
gan lugar en contravencion de una sen-
tencia dictada en un tercer Estado, por
ejemplo, en el supuesto de que los pa-
dres del menor residan habitualmente en
otro Estado, en el cual se divoreian, es-
tableciendo la sentencia de divorcio las
condiciones de ejercicio de los derechos
de custodia y visita respecto de los hi-
Jos menores; si después la madre espa-
fiola regresa a Espafa, v la sentencia de
divoreio es reconocida en su totalidad
€N nuestro pais, en caso de que el padre
marroqui se lleve a su hijo a Marrue-
cos, contraviniendo dicha sentencia, no
podri ser considerado ilicito el traslado
en virtud del Convenio, y por lo tanto,

no serd aplicable su normativa.

En cuanto 4l requisito de que tanto
el menor como sus padres tengan en el
momento del desplazamiento la nacio-
nalidad del Estado requirente, supone la
exclusion del dmbito de aplicacion con-
vencional de un gran nimero de supues-
tos, pues la mayoria de las veces, el pa-
dre y la madre mantienen sus respecti-
vas nacionalidades, siendo casi siempre
el padre marroqui quién priva a la ma-
dre espafiola de los derechos de custo-
dia sobre sus hijos.

No obstante el excesivo cardicter res-
trictivo del concepto de traslado ilicito
previsto poreste instrumento internacio-
nal, se extraia la ausencia del requisito
de que el derecho de custodia lesionado
por el traslado se estuviera ejerciendo
efectivamente en el momento en que
éste se produjo.

b. Restriccion a la autonomia de la
voluntad

73. El apartado ¢) del art. 7, prf. |
también considera ilicito aquel traslado
realizado en contravencion de un acuer-
do concertado entre los progenitores del
menor, pero en vez de exigir que dicho
acuerdo sea conforme al Derecho de
alguno de los dos Estados, requiere que
la autoridad judicial de alguno de ellos
lo haya refrendado. limitando asi la au-
tonomia de la voluntad de las partes que
concluyen el acuerdo, pero, sin embar-
0, dicha limitacion, en el caso que nos
ocupa, resulta acertada, puesto que pue-
de constituir una garantia para el inte-
1és del menor.

¢. Amplitud de las causas de dene-
gacion de la devolucion

74. Laexcesiva amplitud de las cau-
sas que permiten denegar la restitucién
del menor, también limita demasiado la
aplicabilidad de las disposiciones con-
vencionales; asi cuando el apartado a)
del art. §, prf. 1 permite denegar la res-
titueion del menor cuando éste sea na-
cional exclusivamente, del Estado re-
querido y, segtin la ley interna de dicho
Estado, el padre con el que se encuen-
tre sea el tnico titular de pleno derecho
de la patria potestad, tal disposicion se
configura de manera que favorece casi
exclusivamente a la parte marroqui,
puesto que la ley interna espaiola en
muy contadas ocasiones otorga la pa-
tria potestad en exclusiva a uno solo de
los progenitores. En cuanto a la segun-
da causa de denegacion de la restitucion
prevista por el art. 8, prf.1, es comple-
tamente contraria a la disposicion esta-
blecida en el art, 17 del Convenio de La
Haya de 1980, que considera que ¢l sélo
hecho de la existencia de una resolucion
relativa a la custodia del menor en el
Estado requerido, o la posibilidad de que
dicha resolucion sea reconocida en tal
Estado, en modo alguno puede consti-
tir un motivo de denegacién de la res-
titucién del menor.

Por otro lade, llama la atencién que
la posibilidad de que la devolucién del



menor pueda exponerle a algiin peligro
fisico psiquico o a una situacion intole-
rable (art. 9), tinicamente pueda alegarse
como causa de denegacion de tal devo-
lucidn si la solicitud de restitucidn se in-
terpone una vez transcurridos seis meses
desde que se produjo el desplazamiento.
¢ Acaso es impensable que pueda existir
algiin peligro para el menor cuando la
solicitud de devoluci6n se presenta antes
de que hayan pasado seis meses desde
que tuvo lugar el desplazamiento?

d. Ausencia de matizacién en las
causas de denegacion del reconoci-
miento y de la efecucion

75. El apartado c) del art. 11, esta-
blece una causa de denegacién del re-
conocimiento y ejecucion de resolucio-
nes semejante a la prevista por el art. 9,
prf. | del Convenio de Luxemburgo, sin
embargo, a diferencia de éste, no con-
templa ninguna excepcidn; es decir,
cuando se considera que no existe la
obligacién de reconocer o ejecutar una
resolucion que sea incompatible con
otra, relativa a la custodia, y que. con
anterioridad al desplazamiento del me-
nor, ya fuera ejecutoria en el Estado re-
querido, lambién habria que excepcio-
nar aquellos supuestos en los que el
menor, al que se refiere la resolucion
cuyo reconocimiento o gjecucion se pre-
tende, hubiese tenido en el Estado re-
quirente su residencia habitual en el afio
anterior al desplazamiento.

C. Imprecision de las disposiciones

76. Algunas de las disposiciones con-
vencionales resultan un poco impreci-
sas, como por ¢jemplo, cuando el art. 4
establece la obligacion de las Autorida-
des Centrales de proporcionar informa-
ci6n relativa a la situacién del menor, o
informacion sobre la legislacién de su
Estado relativa a la aplicacion del Con-
venio, no precisa cuales son los conte-
nidos de dicha informacién, como si lo
hacen otros convenios internacionales
en la materia; tampoco el art, 5 especi-
fica claramente el contenido de las fun-
ciones encomendadas a la Comision
Mixta Consultiva.

D. Errores de redaccion

77. Laredaccién del art. 11, dificul-
taen gran medida su comprensidn, pues-
to que de ella se desprende que las au-
toridades judiciales del Estado requiren-
e pueden denegar el reconocimiento y
laejecucién de las resoluciones judicia-
les que ya son ejecutivas en su territo-
rio, lo cual, carece de sentido; serd ne-
cesario entender este precepto en el sen-
tido de que determina las causas de de-
negacion del reconocimiento y la eje-
cucién de una resolucion, por parte del
Estado requerido cuando dicha resolu-
cion ya sea gjecutoria en ¢l Estado re-
quirente.

E. Dificultades interpretativas
a. El concepto de emancipacion

78. Elart. 2 establece la aplicabilidad
del Convenio & los menores de 16 anos
no emancipados: esta referencia a la
emancipacién podria dar lugar a dificul-
tades interpretativas, puesto que el con-
tenido de dicha institucion no es el mis-
mo en Espaiia que en Marruecos, por lo
que hubiera sido mejor que el Conve-
nio hubiera hecho referencia a la posi-
bilidad de excluir de su ambito de apli-
cacién 4 aquellos menores de 16 afios
en los que se aprecie el suficiente grado
de madurez para decidir el lugar de su
residencia.

b. Hijos matrimoniales, extramatri-
moniales y adoptivos

79. Este instrumento internacional no
restringe su dmbito de aplicacion a los
hijos nacidos de una union matrimonial,
sin embargo, ello no supone que sus dis-
posiciones puedan aplicarse a los hijos
extramatrimoniales o adoptivos, puesto
que, en primer lugar, el Derecho isld-
mico no admite la filiacién extramatri-
monial, por lo que resulta impensable
que los triibunales marroquies vayan a
reconocer una resolucién de los tribu-
nales espafioles en la que se establez-
can los derechos de custodia y visita
respecto de un menor nacido de una re-
lacidn no matrimonial si uno de los pro-
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genitores profesa la religiin musulma-
na. En cuanto a la filiacién adoptiva, no
creard demasiados problemas, puesto
que serfz muy extrafio que una pareja
hispano-marroqui llevase a cabo una
adopeion, teniendo en cuenta que dicha
institucion no slo se ignora en las le-
gislaciones de influencia islimica, sino
que aparece expresamente prohibida en
El Corin.

c. Concepto de interés del menor

80. Otras inconvenienes, bastante
dificiles de salvar, vendrin determina-
dos por la distinta interpretacién del
concepto de «interés del menors, asi
como del concepto de «peligros, desde
el punto de vista de la normativa ma-

" roqui y de la espafiola, ya que, por
ejemplo, una interpretacion basada en
la cultura y la sociedad espafiola, puede
llevar & considerar contraria al interés
del menor y peligrosa para su adecuado
desarrollo personal, la aplicacién de las
estrictas normas impuestas por la reli-
gion cordnica, que limitan en exceso la
libertad del hijo -atn mds la de la hija-,
atribuyendo al padre todas las prerro-
gativas sobre su persona; mientras que
desde el punto de vista de la cultura
musulmana, lanormal libertad de la que
goza cualquier joven en nuestra socie-
dad, puede considerarse como el origen
de un irreparable dano moral,

F. Aciertos

81. De todas formas, y pese a los
numerosos defectos enunciados respecto

de este instrumento internacional, tam-
vien uene alguna vilud, ast, esia nor-

mativa convencional considera necesa-
rio que el menor conserve sus relacio-
nes con ambos progenitores, indepen-
dientemente del lugar en que residan
éstos, y ademds, establece los derechos
de custodia y visita, como prerrogati-
vas del menor, no de sus padres; asimis-
mo considera que ante un supuesto de
traslado ilfcito, el interés del menor con-
siste en que los derechos lesionados se
restablezcan con la mayor rapidez posi-
ble. Otro punto positivo del Convenio
viene dado por la retroactividad de sus

disposiciones respecto del ejercicio del
derecho de visita establecido con ante-
rioricad a su entrada en vigor, asi como
respecto del reconocimiento y ejecucion
de resoluciones también dictadas antes
de que este instrumento internacional
entrara en vigor. Lo que no se compren-
de muy bien es por qué establece la
irretroactividad de su normativa respec-
to de las solicitudes de devolucidn in-
mediata, dejando su solucion a la Co-
misién Mixta Consultiva, pues aunque
dicha instancia se encargue de tales so-
licitudes, bien podria haberse estableci-
do la aplicabilidad de las disposiciones
convencionales para su solucién.

G. Conclusion

82. En conclusion, teniendo en cuen-
ta las numerosas deficiencias que se
aprecian con la sola lectura de este ins-
trumento internacional, no creo que
constituya el medio més idéneo para
resolver los problemas derivados de la
sustraceion internacional de menores
entre nuestro pais y Marruecos. La po-
sicién marroqui resulta mucho mis be-
neficiada que la espanola, sobre todo
atendiendo al hecho indiscutible de que,
en la gran mayoria de los casos. son las
madres espafiolas las que se ven priva-
das de la custodia de sus hijos por la
accion de los padres marroquies que,
previendo la posibilidad de que las au-
toridades espanolas otorguen la custo-
dia a la madre, se llevan a sus hijos a
Marruecos antes de que en nuestro pais
ni tan siquiera se haya entablado un pro-
ceso sobre la custodia de esos menores,

Realmente resulta asombroso constatar
Tdd CALLH Vs LULLEDIULCY YU Lid icall-

zado Espafia en la tramitacién de este
Convenio, cuyas disposiciones no van
a contribuir demasiado a mejorar las
maltrechas relaciones que, en este dm-
bilo, existen entre ambos paises; quizd,
Gnicamente una zctuacién de la Comi-
sién Mixta Consultiva, basada en la bue-
na fe y que busque el entendimiento
entre las partes, pueda llevar a algin tipo
de solucion, pero, mds bien creo que la
aplicacion de este instrumento interna-
cional va a gozar de una eficacia esca-
5@, sino nula.
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