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RESUMEN: EI proposito de este trabajo es el analisis y resolucion de
controversias planteadas en los procedimientos internacionales de atribucion de la patria
potestad de los menores en el ambito del Derecho Internacional Privado, haciendo una
especial referencia a los casos resueltos en Espafia. Esta problematica, viene planteada
por la multiplicidad de fuentes normativas existentes en materia de tutela jurisdiccional
de menores en el Derecho Internacional Privado espafiol y la inseguridad juridica que se

genera para las partes inmersas en dichos procedimientos.

PALABRAS CLAVE: menores, responsabilidad parental, patria potestad, ley
aplicable, favor filii.

ABSTRACT: The aim of this research is to analyse and resolve controversial
issues regarding international attribution procedures of parental authority in the field of
Private international law taking into consideration Spanish successful cases. In addition,
the fact that there are wide regulation sources concerning the judicial guardianship of
minors in the Spanish private international law is becoming a big trouble because of the

legal uncertainty that is generated for the parties immersed in these procedures.

KEYWORDS: Minors, parental responsibility, authority of father, applicable

law, best interest of child.
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INTRODUCCION

Los recientes acontecimientos de la actual crisis migratoria® y la sustraccion ilicita
de menores? dejan de manifiesto la importancia y actualidad de profundizar nuestro

estudio en materia de responsabilidad parental.

Ahora bien, la regulacién juridica de la responsabilidad parental y dentro de la
misma, las cuestiones relativas a la atribucién/exclusién de la patria potestad suponen una
de las materias mas complejas de determinar por la existencia de la multiplicidad de

fuentes normativas con las que cuenta el Dipr.

No obstante, determinados expertos como MARIN PEDRENQ? afirman: “Si bien
el Convenio de la Haya de 1980* es una de las principales armas legales para luchar
contra la sustraccion ilicita de menores, paises como Brasil, Pert, Colombia o Rusia
suelen incumplirlo con frecuencia. Ademas, con el resto de los paises no acogidos al
convenio (la mayoria de los estados del norte de Africa, excepto Marruecos), es dificil
trabajar, porque a las barreras culturales y a la mafana burocratica hay que sumar la
falta de formacion de abogados y jueces; la dificultad para localizar al menor, y la falta

de legislacion doméstica en este asunto”.

En este contexto, es cierto que los instrumentos normativos existentes en el marco
de la UE, si que solventan la mayoria de los conflictos suscitados en materia de

responsabilidad parental.

A su vez, es relevante conocer que los Reglamentos europeos van a primar por
encima del Convenio de la Haya 1980 cuando los paises entre los que surge la sustraccion
ilicita de menores u otros problemas relacionados con la atribucién/extincion de la patria

potestad formen parten de la UE y, por tanto, de los propios instrumentos comunitarios.

1 Vid. Noticias ABC (21-05-2021): “La segunda crisis de Ceuta se abre en torno al futuro de mas de 1500
menores”. Disponible en: https://www.abc.es/espana/abci-segunda-crisis-ceuta-abre-torno-futuro-mas-
1500-menores-202105210133 noticia.html. Consultado el dia 08/05/2021.

2 Vid. Noticias El PAIS (01/05/2021): “Orden internacional para encontrar a las dos nifias desaparecidas en
Tenerife”. Disponible en: https:/elpais.com/sociedad/2021-05-01/orden-internacional-para-encontrar-a-
las-dos-ninas-desaparecidas-en-tenerife.html Consultado el dia 10/05/2021.

3 MARIN PEDRENO, C.Abogada especializada en casos de sustraccion internacional de menores en el
bufete Dawson Cornwell, de Londres. Disponible en: https://www.vigolex.sustraccién demenores.com.
Consultado el dia 11/05/2021.

4 Convenio de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
hecho en La Haya. BOE N° 202, de 24 de agosto de 1987. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-19691. Consultado el 11/05/2021.
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Por ello, con la entrada en vigor el nuevo reglamento R. 1111/2019° va a suponer
un cambio relevante en lo que respecta a la redaccion, ordenacion, sistematizacion y
contenido de éste al otorgar un mayor peso a la opinion del menor, arreglo al principio
juridico del ISM.

Por otra parte, los conflictos suscitados en la materia objeto de estudio no sélo
surgen de las desavenencias conyugales y/o las sustracciones ilicitas de menores.
Recientemente con la llegada de menores a las costas ceuties se va a abrir una gran
problematica en este sentido. En este sentido, CARRASCOSA?® alude a la “necesaria
proteccion de los menores no acompafiados (Los MENAS) en el Derecho Internacional,
con especial atencion a la situacion de los nifios sirios como consecuencia de la guerra

en siria iniciada en 2011 .

Y es que existe segiin DIEZ MORRAS’, “una indefinicion de ISM extranjero no
acompanado en perjuicio de su proteccion ”, puesto que observamos que, si ya de por si
cuesta encontrar una definicion universal del ISM, en los casos de los MENAS no existe
ni siquiera definicion alguna en lo que se refiere a este principio juridico, lo cual supone

una problematica actual que deberia solventarse.

En base a lo dispuesto anteriormente, el tema objeto de estudio resulta de gran
interés en la actualidad, ya que observamos como se instan cada vez mas, los
procedimientos internacionales de atribucién de la patria potestad de los menores como
consecuencia de la COVID-19.

Esto implica que a lo largo del afio 2021 se espera un incremento en lo que se
refiere a la adopcién de medidas cautelares en el ambito de los procedimientos

internacionales de atribucion de la patria potestad.

Asi pues, basandonos en los datos del INE, la adopcion de medidas cautelares en

2019 en materia de proteccion de menores es de 189 y la suspension de la patria potestad

> Reglamento (UE) n° 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019. Relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores. DOUE N.°. 178, de 2 de julio de 2019. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81122. Consultado el 23/05/2021.

6 Vid. Sobre el tema CARRASCOSA Tratado de Derecho internacional privado 3 tomos. Tirant Lo Blanch.
(2020).

" Vid. Sobre el tema DIEZ MORRAS. J, Indefinicién del interés superior del menor extranjero no
acompafado en perjuicio de su proteccion, Proteccion Juridica, responsabilidad penal y mediacién en
justicia de menores, REDUR, Universidad de rioja, Logrofio, (2012) pp. 95-104. Disponible en:
https://www.unirioja.es/dptos/dd/ redur/numerol10/diez.pdf. https://doi.org/10.18172/redur.4105.
Consultado el 23/05/2021.
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es de 129. Mientras que en 2020 disminuye en materia de proteccién de menores a 156 y
la suspension de la patria potestad a 958. Esto nos hace prever que en 2021 se incrementara
la adopcion de estas medidas cautelares, puesto que algunas no se han podido tramitar en

el afio 2020 como consecuencia de la pandemia actual.

El objetivo de este trabajo fin de grado ubicado en el plan de estudios del Grado
en Derecho -siguiendo la normativa vigente y las exigencias marcadas por la Universidad
Miguel Hernandez de Elche- es analizar las dificultades précticas contempladas en los
procedimientos internacionales de atribucién de la patria potestad de los menores.
Ademas, nuestro estudio nos permitira dejar de manifiesto aquellos retos para el Derecho
Internacional Privado, puesto que existen todavia algunas cuestiones en materia de
responsabilidad parental que hay que regular y por tanto se iran exponiendo a lo largo de

nuestro trabajo.

Por tanto, con la finalidad de cumplir el objetivo de nuestro trabajo fin de grado

se va a estructurar de la siguiente manera:

En el primer capitulo, se va a dejar constancia de los precedentes y justificacion
de la reforma en materia de responsabilidad parental concretamente el R. 1111/2019
ademas de analizar los principios inspiradores en el marco de estos procedimientos
internacionales y la ejecucion privilegiada de las resoluciones que acuerdan los derechos
de visita y las que ordenan la restitucion del menor. A su vez, este capitulo recogera las
modificaciones en materia de competencia judicial internacional y las cuestiones de
sustraccion internacional de menores que afectan incidentalmente en los procedimientos

internacionales de atribucion de la patria potestad.

En el segundo capitulo se detallaran todos aquellos asuntos relacionados con la
tutela jurisdiccional de los menores en el Derecho Internacional Privado espafiol, esto es,
la determinacion de la competencia judicial internacional, los foros y proteccion de
menores, asi como la exposicién de la gran variedad y el orden de prelacién de los
diversos instrumentos normativos existentes en el Dipr. Ademas, se aludira al concepto
de responsabilidad parental y a la ley aplicable a las medidas de proteccion de menores y
por ultimo detallaremos aquellos asuntos relacionados con la validez extraterritorial de

decisiones en materia de responsabilidad parental.

8 Instituto Nacional de Estadistica. Medidas cautelares en relacién con la proteccion de menores en todo el
mundo. Disponible en: https://www.ine.es/jaxiT3/Tabla.htm?t=34973&L =0 .Consultado el 10/04/2021.
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En el tercer capitulo, analizaremos los aspectos juridicos précticos derivados de
los procedimientos internacionales sobre determinacion de la patria potestad de los
menores. Especificamente, se expondran las dificultades en los procesos de atribucion en
el ambito de la responsabilidad parental, asi como las posibles soluciones a las
dificultades planteadas acudiendo a disciplinas como el Derecho, la Investigacion privada
y la Criminologia. Para finalizar, veremos como incide la privacion de la patria potestad
como pena accesoria a la pena de prision, ya que en muchas ocasiones algn progenitor

puede encontrarse cumpliendo pena de prision en un determinado centro penitenciario.

Ademas, al tratarse de una materia compleja al contar con muchos instrumentos
normativos que regulan todas las cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental,
hemos acudido para la elaboracion de este trabajo a la bibliografia méas actualizada al
respecto, asi como a los instrumentos normativos contemplados en el BOE, en el DOUE

y también hemos acudido a la jurisprudencia y a la doctrina mas reciente.

Finalmente, mi formacion como experta crimindloga otorgada por la Universidad
de Alicante supone una gran motivacion para la elaboracion de este proyecto de

investigacion en mi ultimo afio de finalizacion de estudios del Grado en Derecho.

Es por ello inevitable hacer referencia a cuestiones criminoldgicas que afectaran
en la materia objeto de estudio, ya que la Criminologia considerada como ciencia social
nos permite en un primer estadio prevenir ciertas conductas propias de los estandares
comunes de la sociedad, véase por ejemplo, cuando se acude a un procedimiento de
atribucion/extincion de la patria potestad estariamos llegando tarde desde un punto de
vista criminologico, puesto gque dicha disciplina tendria que haber recurrido en un primer
momento a la prevencion para corregir conductas desviadas y evitar la desavenencia

conyugal futura.

Una vez se ha producido la desavenencia conyugal, si bien es cierto entra en juego
el Derecho para dirimir la controversia, por otra parte, la criminologia seguiria actuando
en el sentido de que realizaria con la ayuda de la investigacion privada observaciones
realistas de la conducta de los progenitores diariamente, lo cual sirve de gran ayuda y es
considerado como prueba pericial en el ambito judicial, por lo que los jueces pueden
tomar una decision mas certera sobre aquello que méas afecta al menor y siempre

salvaguardando las exigencias del principio juridico ISM.
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CAPITULO |

Precedentes y justificacion de la reforma en materia de
responsabilidad parental.

1. Aproximacion al tema.

En el presente capitulo trataremos de asentar la base juridica de la cual partimos,
sirviéndonos de los instrumentos que nos proporciona el Dipr en materia de
responsabilidad parental. M&s concretamente, incidiremos en los motivos por los que se
considera necesario la aplicacion del nuevo R. 2019/1111, y a su vez terminaré
concluyendo con un supuesto de hecho que nos permita dilucidar las dificultades que se
plantean en el seno de estos procedimientos internacionales de atribucion de la patria

potestad de los menores en el &mbito del Dipr.

Es necesario indicar que a la hora de analizar y revisar los instrumentos que nos
proporciona el Dipr, debemos establecer que existe una multiplicidad de fuentes
vinculadas entre si que nos van a permitir observar exhaustivamente los conflictos

derivados de los procedimientos internacionales en materia de responsabilidad parental.

No podriamos comenzar enumerando la gran cantidad de instrumentos de los que
disponemos en esta materia sin olvidarnos de introducir el concepto derechos del nifio®.
Este concepto especifico era absolutamente desconocido en todas las legislaciones del

mundo, y no fue hasta el siglo pasado que empez0 a consolidarse y ponerse en practica.

Vemos pues, como existen a lo largo de los siglos XX-XXI una serie de textos
legales internacionales de caracter general que reconocen algunos “derechos del menor”

como son: La Declaracion Universal de los derechos humanos de 10 de diciembre 194819,

% Siendo los derechos del nifio segtin el CDN: “una serie de parametros minimos para proteger a la infancia
en temas como la salud, la educacidn, servicios sociales y el &mbito familiar. Ademas, las naciones se
comprometen a que los nifios vivan una infancia digna, es decir, que puedan jugar y expresar sus
inquietudes en todo aquello que les afecte. Este reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido
incorporado por muchos paises en sus textos constitucionales y es una referencia en las politicas dedicadas
a la infancia”.

0 vid. Arts.16.3, 25.2,26.3 de la Declaracion Universal de los derechos humanos de 10 de diciembre 1948.
BOE N°, 243, de 10 de octubre de 1979. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-
1979-24010 Consultado el 08/04/2021.
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Pacto de derechos econdmicos, sociales y culturales de 19 de diciembre 19661, Pacto de
derechos civiles y politicos 19 de diciembre 19662, el Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales de 4 de noviembre de
1950% y la Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea el 7 de diciembre de
2000,

Una vez expuestos los instrumentos a nivel general, cabe destacar los existentes a
nivel especifico, en los que muchos de ellos seran abordados a lo largo del trabajo. Estos

son:.

La Convencion sobre los derechos del nifio hecha en Nueva York el 20 de
noviembre en 1989%°, el Convenio de la Haya 1980 y 1996, el Reglamento Bruselas I
bis 2201/2003%, el Reglamento (UE) 2019/11118 y en algunas cuestiones, nuestro CC*°,

1 Vid. Arts. 10.1, 10.2, 10.3, 11.1 y 13 del Pacto de derechos econdémicos, sociales y culturales de 19 de
diciembre 1966 BOE N.° 103, de 30 de abril de 1977. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-1977-10734 Consultado el 08/04/2021.

12 v/id. Arts. 10 y 24 del Pacto de derechos civiles y politicos 19 de diciembre 1966. BOE N.° 103, de 30
de abril de 1977. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1977-10733 Consultado
el 08/04/2021.

13 Vid. Arts. 1.5, 1.6 y 1.8 del Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades
fundamentales de 4 de noviembre de 1950. BOE N.° 108, de 6 de mayo de 1999. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1999-10148 Consultado el 08/04/2021.

14 Vid. Art. 24 de la Carta de derechos fundamentales de la Union Europea el 7 de diciembre de 2000.
DOUE N.° 83, de 30 de marzo de 2010. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-Z-
2010-70003 Consultado el 08/04/2021.

15 Convencidn sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el
20 de noviembre de 1989. BOE N° 313, de 31 de diciembre de 1990. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1990-31312 Consultado el 08/04/2021.

16 Convenio de 25 de octubre de 1980, sobre los aspectos civiles de la sustraccion internacional de menores,
hecho en La Hayaa. BOE N° 202, de 24 de agosto de 1987. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1987-19691 Consultado el 08/04/2021.

Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en
materia de responsabilidad parental y de medidas de proteccién de los nifios, hecho en La Haya el 19 de
octubre de 1996. BOE N° 291, de 2 de diciembre de 2010. Disponible en:
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2010-18510 Consultado el 08/04/2021.

17 Reglamento (CE) n° 2201/2003 del Consejo, de 27 de noviembre de 2003, relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia matrimonial y de responsabilidad
parenta. DOUE N.° 338, de 23 de diciembre de 2003. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2003-82188 Consultado el 08/04/2021.

18 Reglamento (UE) 2019/1111 del Consejo de 25 de junio de 2019 relativo a la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, y
sobre la sustraccion internacional de menores. DOUE N.° 178, de 2 de julio de 2019. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2019-81122 Consultado el 08/04/2021.

19 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. BOE N.° 206, de 25 de julio
de 1889. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1889-4763 Consultado el
08/04/2021.
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Llegados a este punto, estamos en disposicién de afrontar los motivos por los
cuéles se considera necesario la aplicacion del nuevo R. 2019/1111. Estos vendrian

siendo:

En primer lugar, el establecimiento de normas uniformes de competencias
relativas al divorcio, separacion legal y la nulidad matrimonial, asi como todos los
conflictos vinculados con la responsabilidad parental que contienen elementos
internacionales. Ello es necesario, porque en base a lo expuesto anteriormente, resulta
importante acudir a instrumentos claros y precisos, puesto que la multiplicidad de fuentes

normativas puede conducir a una gran inseguridad juridica.

En segundo lugar, relacionado con la libre circulacion de las personas, también
podriamos determinar que es imprescindible que los documentos publicos, resoluciones,
asi como acuerdos entre las partes, puedan circular y hacerse valer por el resto de los

Estados miembros, esto es, que exista un reconocimiento y ejecucion de éstos.

En tercer lugar, dota de mayor protagonismo a los menores, al otorgarles una
mayor participacion en los procesos judiciales y reforzar por tanto la seguridad juridica.
Ello supone un gran avance, ya que complementa los anteriores instrumentos como los
Convenios de la Haya 1980 y 1996, lo cual nos permite contar con un mecanismo mas
flexible que asiste y protege al menor en mayor medida de lo que ya lo venian haciendo

los instrumentos normativos anteriores.

En cuarto lugar, pretende reforzar ain mas los principios inspiradores en los
procedimientos de responsabilidad parental, estos son: el interés superior del menor y el
favor filii que nos ayudaran a establecer la competencia judicial a favor del criterio de

proximidad.

En quinto lugar, este instrumento normativo evita que se produzcan las
denominadas dilaciones indebidas, puesto que como sabemos en caso de traslado o
retencion ilicita de un menor, es muy relevante que su restitucion se produzca sin demora
dada la gravedad del asunto, por eso es necesario contar con el R. 2019/1111, ya que va
a aportar una mayor agilidad a los procedimientos judiciales en materia de

responsabilidad parental.?

2vid. Sobre el tema: CAMPUZANO DIAZ, B: “EL nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: analisis de las
mejoras en las relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad
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Ahora bien, expuestos el conjunto de los motivos por los cuales consideramos que
era necesario un nuevo Reglamento, precisaremos a través de un supuesto de hecho las
posibles dificultades que se plantean en el seno de los procedimientos internacionales de
atribucion de la patria potestad de los menores, ademas de dejar constancia de nuestra
materia objeto de estudio.

SUPUESTO DE HECHO: Menores. Responsabilidad parental. Guarda y Custodia.

En este supuesto los padres acuden a las autoridades judiciales, porque existe un
evidente desacuerdo respecto a la fijacion de la nueva residencia de su hijo. Veremos en
un primer momento se le atribuyé la custodia a su padre en Espafia y finalmente por una
mala observacion del interés superior del menor se le termina atribuyendo la custodia a

su madre en Brasil. Por tanto, procedemos a exponer el caso:

Un matrimonio de espafiol y brasilefia se divorcia en Tomelloso, otorgando el
Juzgado patria potestad compartida, la guarda del hijo menor a la madre y un derecho de
visita al padre. Asi pues, la STS N° 4233/2014, de 20 de octubre de 20142 autorizaba a
la madre a llevarse al menor a Brasil, siempre y cuando, ésta lo comunicara previamente
al padre. El padre lo impugno en apelacion solicitando la guarda y un régimen de visitas
para la madre en caso de que se trasladara a Brasil. Por otra parte, la Audiencia deja
manifiesto que ambos progenitores pueden encargarse del menor, pero dado que no queda
probado que el menor fuera a estar mejor en Brasil, al ostentar el mismo la nacionalidad
espafola se atribuye la custodia al padre. Frente a esto, la madre presenta recurso de
casacion, ya que considera que se ha vulnerado los arts. 922 y 1032°CC, en relacion con
los arts. 29%* y 124% CE, por entender que se ha aplicado de forma incorrecta el interés

superior del menor.

EI TS finalmente acepta este recurso por razon de interés casacional e indica que
no se habia podido valorar correctamente el interés superior del menor y que

efectivamente, dada su corta edad del menor no se deberia haber tenido en consideracion

parental” en Dialnet, cuadernos de Derecho Internacional, Vol. 12, N°. 1, 2020, pp. 97-117. Disponible
en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7279748. Consultado el 09/04/2021.

21 STS N° 4233/2014 (Sala 1°) de 20 de octubre de 2014. Ponente: José Antonio Seijas Quintana.
(ECLIL:ES:TS:2014:4233).

22 Vid. art. 92 CC.

2 Vid. Art.103 CC.

2 Vid. Art. 29 CE. BOE No. 311, de 29/12/1978. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229. Consultado el 20/04/2021.

2 Vid. Art. 124 CE.
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la nacionalidad del menor porque ello no es sinGnimo de una mayor proteccion, ya que
es l6gico que un menor de corta edad tiene mas vinculos afectivos con su madre que con
el padre. Ademas, de indicar que el entorno amplio del menor le garantizaba més atencion
en Brasil que en Espafia y que se podia entender que la comunicacion padre-hijo quedaba
protegida al existir un correcto reparto de los gastos de desplazamiento. A su vez indica
que esta decision se toma en base al respeto de los derechos del nifio y ello no implica ir
en detrimento de los derechos de los progenitores.

Por tanto, observamos que la patria potestad es compartida. Sin embargo,
observamos una gran multitud de dificultades que se nos plantean a lo largo del caso
como: ¢Puede trasladarse el domicilio del menor cuando se ha fijado un régimen de patria
potestad conjunta si uno de ellos se opone? ¢(No se estaria vulnerando el derecho de un
progenitor a comunicarse con su hijo? ;Y si el traslado fuera en el extranjero? ;Qué
limites abarca el principio del interes superior del menor? ¢ Hasta qué punto la reubicacion

familiar, no puede devenir en secuestro?

Todo ello, supone hacer un ejercicio de reflexion y dejar presente que si en los
casos en los que tenemos patria potestad conjunta ya existen multitud de conflictos, que
sucederia en aquellos supuestos en los que se atribuye la patria potestad a un progenitor,
efectuando el debido proceso de privacion de la patria potestad que marca la legislacion
de nuestro pais. En estos supuestos, nos surgen las siguientes cuestiones: En primer lugar,
¢Con qué mecanismos judiciales cuenta nuestro Dipr? ¢A la hora de atribuir la patria
potestad a un progenitor, qué aspectos tiene en cuenta nuestro Dipr? ¢Por qué es necesario
acudir a la Investigacion privada para excluir a un progenitor de la patria potestad? ;Qué
papel adquiere el informe criminolégico en los procesos internacionales de atribucién de
la patria potestad de los menores? ;Como influye la privacidn de la patria potestad en

aquellos supuestos en los que coexiste como pena accesoria a la pena de prision?

Todas estas cuestiones se trataran de dilucidar en el capitulo 111 de este trabajo.
Por tanto, partimos de la base juridica del anterior R. 2201/2003 Bruselas Il bis, puesto
que todavia resultan de aplicacion algunos preceptos y por supuesto, nos supondra un
exhaustivo andlisis posterior del novedoso R. 2019/1111, el cual algunos preceptos se
aplican desde el afio 2019, y se espera que en agosto del afio 2022 entre en vigor en su
totalidad.
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2. Principios inspiradores en los procedimientos de

responsabilidad parental.

A la hora de abordar los principios inspiradores en los procedimientos de
responsabilidad parental, no debemos obviar que la importancia de la familia queda

manifiesta en la mayoria de los tratados internacionales sobre derechos humanos.

Esto implica que cuando nos adentramos al estudio de los principios en el ambito

de estos procedimientos, debemos acudir a la idea de la proteccion familiar.

Por tanto, cuando hablamos de otorgar una adecuada proteccién en el &mbito
familiar es necesario atender al concepto de familia que dispone la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos en su art. 16.3%% A su vez, vemos como se reitera el deber de

proteccion de la familia en el preambulo?’ de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Ahora bien, no podriamos avanzar en la materia sin antes hacer referencia a dos
conceptos que van a estar presentes a la hora de aplicar los principios inspiradores de la
responsabilidad parental. Ellos son, por un lado, la propia responsabilidad parental,
entendida como “el conjunto de los derechos y obligaciones conferidos a una persona
fisica o juridica en virtud de una resolucién, por ministerio de ley o por un acuerdo con
efectos juridicos, en relacion con la persona o los bienes de un menor, incluidos, en

particular, los derechos de custodia y visita”?®; y, por otro lado, el concepto de menor.

Respecto el concepto de menor, el Reglamento (UE) 2019/1111 es claro y nos

indica que se considera menor toda persona que tenga menos de 18 afios®°.

Llegados a este punto, estos principios van a ser muy relevantes en los
procedimientos internacionales de atribucion de la patria potestad de menores porque
ademas de promover y salvaguardar el bienestar del menor, nos van a ayudar en caso de
desavenencias familiares y atendiendo a determinados criterios a fijar la residencia

habitual del menor, al mantenimiento de las relaciones personales, al cuidado, proteccion,

%6 Vid. Art. 16.3 DUDH:” La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a
la proteccion de la sociedad y del Estado”.

27 Vid. Preambulo CDN: “Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir
la proteccién y asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la
comunidad. Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer
en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension”.

28 Vid. Art. 2.2 apartado 7 R. 2019/1111.

29 Vid. Art.2.2 apartado 6 R. 2019/1111.
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educacion, la administracion de los bienes y por supuesto a todo lo relativo a la
representacion legal del nifio.

Si bien, los tres principios por excelencia que rigen en este &mbito son: El interés
superior del menor, la autonomia progresiva y el Derecho del nifio a ser oido; en este
trabajo se ha optado por destacar el interés superior del menor y el favor filii, puesto que
en la préactica son los que mas apreciacion requieren, y es por ello por lo que a

continuacion, procedemos al estudio de ambos.

2.1. El interés superior del menor en el Derecho Internacional

Privado.

A modo introductorio, debemos considerar que los menores son vulnerables a
causa de la imposibilidad que tienen de dirigir su vida con total autonomia. Expuesto esto,
es logico que un Juez una vez iniciado y durante todo el procedimiento de atribucion de
la patria potestad de los menores tenga presente el interés superior del menor, el cual
vamos a ir observando tendra un proposito puramente protector. Ahora bien, (Cémo
funciona este principio en el Derecho Internacional Privado? ¢Es acogido por el resto de

los ordenamientos juridicos? ¢Que limites abarca?

En primer lugar, el concepto ISM debe tener limites, ya que una excesiva
proteccion del menor puede hacer que se produzca el efecto contrario al de proteccion y
podria conllevar a que tanto los particulares como las instituciones no quieran hacerse
cargo de los menores por la multitud de obligaciones que ello comporta. Ademas, debe
existir cooperacion judicial entre los distintos Tribunales, ya que, en muchas ocasiones,
las situaciones relativas a proteccion de menores espafioles o que residan en Espafia no
seran competencia de los tribunales espafioles, segun lo dispuesto en la legislacion a nivel
europeo e internacional. Esto implica que un tribunal extranjero pueda dictar sentencia
sobre una cuestion que afecte a un menor espafiol y esta decision puede ejecutarse, es
decir, producir los pertinentes efectos legales en Espafa tal y como se contempla en la
SAP MA 1780/2014, de 30 septiembre de 2014%°,

Por todo lo expuesto, es necesario que entre en juego el ISM, ya que actlia como

un factor de unificacion del derecho internacional privado, consiguiendo que

%0 Vid. SAP Malaga 30 septiembre 2014 [madre marroqui e hija espafiola}. SAP MA N° 1780/2014 -
ECLI:ES: APMA: 2014:1780
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independientemente del lugar en el cual se dicte la sentencia, exista la seguridad juridica
que este principio va a ser tratado de forma universal, tal y como se desprende en la CDN,
lo cual permite que en numerosos ordenamientos juridicos estatales se haya hecho un
ejercicio de interiorizar los derechos del nifio y precision del principio del interés superior

del menor. 3!

Sin embargo, bajo mi parecer existe una dificultad evidente, si bien es cierto que
hay una tendencia de unificar criterios de interpretacion en lo que se refiere a este
principio, no debemos olvidar que cada pais debe adaptarse a sus valores politicos,
culturales, sociales, religiosos, econdmicos que en nada se parecen unos entre otros, lo

cual puede suponer un conflicto.

Por tanto, es necesario que todos los paises realicen una labor de integracion y
progreso en nuestra disciplina objeto de estudio. Es por ello, que se recurre en mayor
medida al criterio de la proximidad para que no existan discrepancias de interpretacion
entre los distintos ordenamientos juridicos. Gracias a este criterio, se abre camino a un
nuevo Dipr, ya que la proximidad en reiteradas ocasiones nos va a dar respuesta a las
dificultades practicas que se dan en los procedimientos internacionales de atribucién de

la patria potestad de los menores.

Llegados a este punto, estudiaremos la incidencia del ISM en el Dipr y relataremos
los limites que presenta este principio. Asi pues, este principio es tan relevante porque
nos ayuda a llenar los vacios legales ante un supuesto de hecho que no se encuentra
expresamente regulado por la Ley, es decir, es una guia orientativa que faculta al Juez
para tomar decisiones en aquellas situaciones en las que no exista norma expresa.

Concretamente, segiin CARMONA LUQUE, este principio es una “norma paraguas®.

Por tanto, sabemos que el ISM tiene un caracter exclusivo, ya que su aplicacion
se predica Unicamente en relacion con el nifio, ademas de adquirir una entidad propia en

el Derecho Internacional Privado. Sin embargo, ello no implica que sea un principio

31 Vid. GARCIA LOZANO, S: “El Interés superior del nifio” en Dialnet, Anuario Mexicano de Derecho
Internacional, Ne. 16, 20186, pp. 131-157. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5662101. Consultado el 25/02/2021.

32 Seglin CARMONA LUQUE, el interés superior del menor es una “norma paraguas” en tanto que
establece las pautas a seguir en todas las medidas concernientes a los nifios. Vid. Sobre el tema CARMONA
LUQUE: “Ejercicio de la patria potestad y tutela de los derechos del menor ” en Dialnet, 50 Aniversario de
la Declaracion Universal de Derechos Humanos: su influencia en la evolucién de los derechos del nifio.
1999 pp. 61-88. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3707570. Consultado el
26/02/2021.
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rigido o poco flexible, sino que en todo momento habra que atender a la situacion de cada
nifio, esto significa que, a cada supuesto de hecho, el juez realizara una interpretacion y

adaptara este principio a las exigencias que se requieran en el caso en cuestion.

Ahora bien, esta interpretacion no se puede realizar de forma arbitraria, sino que
deben respetarse unos limites que entran en juego en el marco de los DDHH del nifio y
que ya hemos enunciado algunos en la exposicion de motivos del presente capitulo. Estos

son:
a) La opinién del nifio.

El Derecho a expresar su opinion sera el elemento por excelencia que va a regir en el
marco del principio del interés superior del menor y esto es porque Si no tenemos en
cuenta la opinion de este no respetamos su participacion en decisiones que
verdaderamente le afectan y por tanto se estaria violando la CDN, sin olvidarnos que

siempre debemos atender a su edad y grado de madurez.

b) La identidad del nifio.

Este es sin duda uno de los elementos mas complejos en el momento de evaluar el
interés superior del menor, ya que en este apartado van a salir a relucir cuestiones como
el sexo, nacionalidad, orientacion sexual, religion, personalidad y aspectos culturales.
Esto es asi, porque no solo hablamos de nifios de corta edad y todos los menores sean
adolescentes o nifios comparten necesidades universales basicas, y, por tanto, segun
marca la CDN, en los procedimientos judiciales a nivel internacional en materia de

responsabilidad parental siempre debemos preservar la identidad del nifio.

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones.

Sibien el derecho a la familia viene consagrado en la CDN, es légico que el interés
superior del menor tenga en consideracion la preservacion del entorno familiar y
mantenimiento de las relaciones. DIAZ Y PEREZ, exponen que ante una situacion de

separacion o divorcio debemos asegurar un sano crecimiento de los menores®3, de tal

3 Seglin DIAZ Y PEREZ podrian destacar importantes funciones de desarrollo y socializacion como
asegurar la supervivencia de los y los menores garantizando un sano crecimiento, aportando un entorno de
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forma hay que reforzar los vinculos y evitar cambios innecesarios con el fin de que ello

no suponga un perjuicio para su desarrollo personal y social.
d) Cuidado, proteccion y seguridad del nifio.

Cuando hacemos referencia a cuidado, proteccion y seguridad del nifio tenemos que
interpretarlo en sentido amplio en el sentido de garantizar el bienestar y el desarrollo del
nifio. Por tanto, en los procesos de atribucion de la patria potestad de los menores habra
que atender en todo momento a las necesidades materiales, fisicas, educativas,
emocionales, afectivas y de seguridad. El principal motivo de ello viene marcado por el
concepto de responsabilidad parental, ya que son los padres los encargados de asistir,
velar y proteger al menor por el mero hecho de ostentar patria potestad. Por tanto, es
obvio que debe acudirse al cuidado, proteccion y seguridad del nifio para determinar el

interés superior del menor.
e) Situacion de vulnerabilidad.

Este concepto es sin duda uno de los mas relevantes a nivel internacional, puesto que
debemaos tener en cuenta todas las situaciones de vulnerabilidad, esto es, si el nifio puede
ser victima de malos tratos, vivir en la calle, ser solicitante de asilo, tener alguna
diversidad funcional, pertenecer a algin grupo minoritario... En definitiva, la
vulnerabilidad nos ayudaria por un lado a ajustar nuestra respuesta a la realidad del

supuesto de hecho que se nos plantee. 3*

Y es que el fin de la vulnerabilidad es la asistencia a las familias en situacion de
riesgo, puesto que puede darse una situacion de desamparo y que sea precisa la
intervencidn de la Administracion Publica competente para eliminar, reducir o compensar
las dificultades o inadaptacion que le afectan y evitar su desamparo y exclusion social,
sin tener que ser separado de su entorno familiar, porque en todo momento el interés
superior del menor comprende ese afan por fortalecer vinculos y lazos familiares en la
medida de lo posible segun se desprende de la preservacion del entorno familiar y el

mantenimiento de las relaciones.

efecto y apoyos también mediante la estimulacion necesaria para conseguir desarrollar capacidades para
poder relacionarse en su entorno fisico, psiquico y social. Vid. Sobre el tema: DIAZ Y PEREZ. Las
habilidades sociales en nifios y adolescentes: su importancia en la prevenciéon.En fundamentos en
humanidades. San Luis (Argentina). 2007. Pp. 189-194.

3 Vid. Sobre el tema RODES LLORET: “Vulnerabilidad infantil” en Dialnet. 2010 Vol. 3. pp.20-40.
Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/libro?codigo=661129. Consultado el 05/05/2021.
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f) El derecho del nifio a la salud.

La CDN lo recoge en el art. 24%, y es que es necesario garantizar que todos los
menores reciban la asistencia sanitaria oportuna. No obstante, en el caso de Espafia no
existe problema alguno al ser nuestro sistema de seguridad social universal, pero esto
desgraciadamente en otros paises como EE. UU. es necesario la suscripcion de un seguro
privado o por el contrario abonar los gastos asociados a la atencion recibida, lo cual puede

suceder que este Derecho se vea mermado.

Y por supuesto, si nos ponemos a analizar los paises subdesarrollados todavia se
complicaria més, al contar con un derecho a la salud nulo practicamente. Bajo mi parecer
este es uno de los elementos més complicado de valorar cuando entra en juego el principio
del interés superior del menor, ya que actualmente es bastante utopico entender que en la
practica se lleva a cabo este derecho, por mucho que esté plasmado en un instrumento

normativo de tal alcance.
g) El derecho del nifio a la educacion.

Este derecho también se evalUa dentro del ISM, ya que todas las decisiones sobre las
medidas e iniciativas relacionadas con un nifio deben ser previamente estudiadas y
valoradas. Si bien este derecho viene recogido en la CDN®*, el mismo establece la
necesidad de implantar la ensefianza primaria y obligatoria gratuita para todos y se

fomentara el concepto de proximidad respecto al centro educativo.

Por tanto, siguiendo la linea de esto es evidente que en los procesos judiciales se
respetara el centro educativo al cual acuda habitualmente el menor en consonancia con
su hogar, ya que podria resultar dificil adaptarse a las costumbres de otro pais, establecer
otros vinculos cuando normalmente se suele tener formado el grupo de iguales. Asi pues,
observaremos como en la practica se va a realizar por parte de los jueces un ejercicio muy
laborioso para determinar en los procedimiento de atribucidn de la patria potestad, cuéles

van a ser los intereses superiores del menor en el ambito educativo.

Una vez analizados los elementos tomados en consideracion en el principio del ISM,
podriamos establecer que este principio debe examinarse segun las circunstancias

concretas y especificas de cada nifio, nunca de forma general. Ademas, el mismo nos

% Vid. Art.24 CDN.
% Vid. Art 28 CDN.
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permite atribuir la competencia judicial a aquella mas préxima cuando nos encontremos
en situaciones de urgente y extraordinaria necesidad. Esto es precisamente porque el
concepto de interés superior del menor es flexible, pero ello no significa que cada
ordenamiento juridico vaya a dejar de evaluar ese interés arreglo a sus disposiciones

legales, porque como sabemos cada pais tiene su propio concepto.

En conclusién, lo que deberiamos conseguir es llegar a un punto de encuentro, y es
que actualmente no se ha conseguido en el ambito del Dipr determinar una definicion
precisa y universal del interés superior del menor, lo cual implica que al no existir el
mismo, nuestro Dipr debe acoger todas las concepciones de este criterio provenientes de
los ordenamientos juridicos internos, independientemente que se le den distintas

connotaciones en base a los distintos contextos culturales.

2.2. Favor filii y su aplicacion en el Derecho Internacional

Privado.

Si bien el principio por excelencia en estos procedimientos es el ISM, no podemos
obviar el favor filii y su aplicacion en el Dipr. En primer lugar, destacamos que su origen
reside en varios convenios internacionales al igual que sucede en el ISM (Convenio
Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades fundamentales, la
Convencion de la Haya de 25 octubre 1980 y 1996, la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, CDN...), sin olvidarnos del TEDH que supone toda
una garantia al obligar a los Estados parte a cumplir con lo dispuesto en el Convenio

Europeo de Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales.

En segundo lugar, en numerosas resoluciones judiciales se hace referencia al favor
filii por las consecuencias que presenta en los procesos de separacion y divorcio con

menores, concretamente en los supuestos de custodia compartida.

Por tanto, el principio a favor del hijo va a encargarse de orientar la actuacién
judicial y asegurar la proteccion integral de los menores, lo cual implica que ante una
determinada decision por parte del Tribunal siempre primara el derecho del menor sobre
cualquier otro interés que vaya a entrar en conflicto. Esto significa que, si bien la
jurisprudencia viene reconociendo una igualdad de derechos para los progenitores, cabria
mermarla y establecer una determinada decision que a simple vista pueda favorecer a una

de las dos partes y no seria violar a este precepto, sino actuar conforme a dicho principio,
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salvaguardando la integridad, protegiendo y velando por el verdadero protagonista en este

tipo de procesos judiciales, siendo el menor.

Seguidamente, analizaremos las consecuencias que comporta este principio en la
adopcion de medidas provisionales. En primer lugar, el Derecho de familia a nivel
internacional es dispositivo, lo cual supone que las partes pueden solicitar al Juez que
adopte una serie de medidas provisionales siempre y cuando el interés superior del menor

y el favor filii asi lo exijan.

En resumen, el favor filii lo que da es un margen al Juez para establecer que es lo
mas apropiado para el buen desarrollo del menor y es tan necesario porque en caso de no
existir el Juez deberia cefiirse a lo recogido en la Ley sin tener en consideracion al interés

superior y al favor filii.

Por otra parte, juega un papel importante en la atribucion de la guarda y custodia,
ya que al exigir que siempre debe efectuarse en interes del menor, implica que en el marco
judicial este derecho del menor a la guarda y custodia no se utilice como arma de filo o
mejor dicho, como castigo a la conducta de alguno de los progenitores, sino que se tome
en consideracion para determinar aquello mas adecuado para el desarrollo del menor en
el ambito afectivo, social, educativo y familiar. De tal forma que el propio Juez pueda
identificar si hay actitudes de rechazo o desprecio de algun progenitor o ambos hacia su
hijo. Vemos pues, una vez mas como actla este principio como un mecanismo de defensa

y proteccion del menor.

Ahora bien, a nivel internacional el mayor problema que se nos plantea en el
marco de los procedimientos de atribucion de la patria potestad de los menores es la
denominada sustraccion de menores, esto es, la retencion ilicita de menores por parte de

uno de los padres cuando la custodia ha sido atribuida legalmente al otro progenitor.

Asi pues, el favor filii exige adoptar medidas cuando observa que se va a producir
dicha sustraccion como pueden ser: La prohibicion de salida del territorio nacional sin
contar con autorizacion previa, prohibicidén de expedir el pasaporte del menor o retirada
del mismo si ya lo tuviere en su poder, también debe existir una autorizacion del menor

para cambiar el domicilio de este.*’

37 Vid. Al respecto. LUNA ABELLAN, E. “Custodia compartida y proteccion juridica del menor”. En
Dialnet, UCM. Madrid 2016, pp. 50-55. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/tesis?codigo=127394. Consultado el 06/04/2021.
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Todo este proceso de decision por parte del Juez de aquello que considera mas
oportuno para el menor supone una labor exhaustiva al escuchar la opinion del menor
siempre y cuando tenga suficiente juicio, ademas de tener todo un equipo técnico que
valorar si efectivamente el menor presenta el juicio requerido y ello que manifiesta es

beneficioso para él.

En conclusion, si bien cada ordenamiento juridico aplica a su buen entender el
principio favor filii, lo que si que es cierto es que todos los paises parten de una estructura
comuan, independientemente de los valores ideoldgicos, culturales, econémicos que
presenten. Ese afan de proteccion del menor en la mayoria de los Estados ayuda en estos
casos de ruptura matrimonial a que el menor atraviese una experiencia menos traumatica

y perjudicial dentro de lo desagradable de la situacion.

3. Analisis del Reglamento (UE) 2019/1111.

Si bien el anterior R. 2201/2003 Bruselas Il bis aportdé una serie de beneficios
relevantes, es cierto que muchas disposiciones debian mejorarse dada la existencia de
multiplicidad de fuentes normativas. Por tanto, el presente R. 2019/1111 viene a
conseguir la uniformidad requerida, ademas de facilitar la circulacion dentro del marco
de la UE de resoluciones, documentos publicos y algunos acuerdos lo cual viene
contemplado en las disposiciones referentes al reconocimiento y ejecucion en otros
Estados miembros. A su vez, complementa otros instrumentos normativos como el
Convenio de la Haya de 1980 y 1996 en lo atinente a aspectos civiles relacionados con la

sustraccion ilicita de menores.

En lo que respecta a las caracteristicas de este novedoso reglamento es que es de
caracter obligatorio, esto es, todos los Estados miembros deben aplicarlo siempre que nos
encontremos en procedimientos de responsabilidad parental y especialmente cuando se

tengan que aplicar medidas de proteccion del menor. 8

Otra de las caracteristicas que observamos es que goza de uniformidad, puesto que

normalmente las disposiciones en materia de responsabilidad parental se producen en el

% CAMPUZANO DIAZ, B: “EL nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: analisis de las mejoras en las
relaciones con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental ” en Dialnet,
cuadernos de Derecho Internacional, Vol. 12, N° 1, 2020, pp. 97-117. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7279748. Consultado el 17/03/2021.
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marco de un procedimiento de divorcio o separacion, con lo cual es ldgico que se requiera
de un instrumento normativo que regule la responsabilidad parental y la materia

matrimonial a la vez.

Llegados a este punto, enunciaremos las principales modificaciones del nuevo
reglamento para posteriormente profundizar en las mismas en los siguientes apartados.
En primer lugar, existe una clara mejora de la estructura y la sistematica respecto de la
version anterior que se manifestard fundamentalmente en el capitulo IV “reconocimiento

y ejecucion de resoluciones”.

Ademas, observaremos modificaciones en materia de competencia judicial
internacional en responsabilidad parental como por ejemplo la modificacion de la
sumision en materia de menores, la adopcion de medidas provisionales exclusivamente

para los menores, cuestiones incidentales, refuerzo del menor a expresar su opinion...

Posteriormente, encontramos un bloque dedicado a las modificaciones en materia
de sustraccion de menores en el que se menciona expresamente el caracter
complementario de este Reglamento con el Convenio de la Haya de 1980, a la vez que
contempla un procedimiento judicial acelerado de restitucion siendo los plazos mucho
mas realistas de los que venia dejando manifiesto anteriormente. También lo que resulta
novedoso de este Reglamento es la mencion siguiente: “La necesidad de que se haga todo
lo posible en los Estados miembros para garantizar lo antes posible el contacto del nifio

sustraido con el padre que ha sufrido la sustraccion®®”.

Finalmente, cabe destacar que el R. 2019/1111 mantiene gran parte de las
disposiciones del vigente Reglamento UE 2201/2003 por lo que el mismo sera estudiado

a lo largo de este trabajo.

3.1. Mejora de la estructura y la sistematica respecto de la version

anterior.

Uno de los beneficios que contempla el R. 2019/1111 es que supone una mejora

de la estructura y la sisteméatica en comparacion con la version anterior®. Esto se percibe

¥ Vid. art. 27.1 R. 2019/1111.

4 RODRIGUEZ PINEAU, E. “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores” en Revista juridica sobre familiay
menores N° 26. 2020. pp.14-20.

Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7487535. Consultado el 09/04/2021.
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principalmente en el capitulo IV denominado ‘“reconocimiento y ejecucion de
resoluciones”*!, ademas de manifestarse en todas las cuestiones relativas a la competencia
de menores. Por tanto, observaremos que el nuevo reglamento va a realizar una labor de
ordenacidn, sistematizacion que va a permitir que este instrumento comunitario goce de

una autonomia y sustantividad propia.

Asi pues, esto va a facilitar la labor del jurista en la tematica relacionada con la
efectividad de las resoluciones de un Estado miembro en el resto de estos, ya que se
contempla un orden l6gico que automaticamente permite al profesional conocer cdmo se

ha de llevar el reconocimiento o la declaracion de fuerza ejecutiva de las resoluciones.

A modo aclaratorio, debemos destacar que el anterior Reglamento Bruselas Il bis
no es que fuese desorganizado, porque ya se venia separando las resoluciones que eran
reconocibles de aquellas que debian declararse con fuerza ejecutiva, aqui la diferencia

viene marcada por la mejor sistematica que adopta el R. 2019/1111.

Ahora bien, analizando la seccién primera del capitulo 1V del nuevo Reglamento,
encontramos una serie de disposiciones generales que aluden al reconocimiento y a la
ejecucion. En primer lugar, debemos conocer que para que se efectué el reconocimiento
de las resoluciones no es necesario acudir a procedimiento alguno, sino que las
resoluciones que se dicten en un Estado miembro, necesariamente por su condicion deben
ser reconocidas en los demas Estados miembros, siempre y cuando no concurran motivos

de denegacion®?.

Los motivos de denegacion del reconocimiento de las resoluciones en materia de

responsabilidad parental son 643

En primer lugar, que el reconocimiento fuera contrario al orden publico del Estado
que se hubiere invocado, considerando siempre el ISM. Por ejemplo, que se atribuya la
guardia y custodia directamente a la madre por razén del sexo y se excluya al padre de su

participacion.

41 Reconocimiento: Cominmente a través del exequatur, se pretende que la sentencia de caracter extranjero
produzca efectos en el Estado miembro que se desee.

Ejecucion: Una vez reconocida la resolucion, las partes solicitan al juez que ordene el cumplimiento forzoso
de la resolucidn extranjera.

“2Vid. Art.30 R. 2019/1111.

3 Vid. Art. 39 R. 2019/1111.
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En segundo lugar, que se declare en rebeldia uno de los progenitores y no se le
haya comunicado con la suficiente antelacion el escrito de demanda para que pueda
preparar su defensa, y por otra parte que no conste de forma expresa que el progenitor

haya aceptado la resolucion.

En tercer lugar, que se produzca una violacion del derecho de responsabilidad
parental al alegar que la resolucion ha sido dictada sin la posibilidad de que la persona

que ostenta dicho derecho haya sido oida.

En cuarto y quinto lugar, que la resolucion fuera incompatible con otra dictada en
materia de responsabilidad parental, o resultara contradictoria con otra resolucion dictada

por otro Estado miembro o Estado no miembro de residencia habitual del menor.
En sexto lugar, que no se haya seguido el procedimiento previsto en el art. 82.

Respecto a la ejecucion de resoluciones debemos atender a la seccion 3 dentro del
propio capitulo IV. Por tanto, atenderemos a los siguientes arts.**.Dentro de los mismos,
vemos que a diferencia de lo que sucede con el reconocimiento en la ejecucion si es
necesario abrir un procedimiento de ejecucion, y que el mismo se regira por el Derecho
del Estado miembro de ejecucion, salvo excepciones contempladas en la Ley.
Seguidamente, vemos una exigencia de que la parte que inste el procedimiento de
ejecucion debe contar con una direccion postal en el Estado miembro que vaya a
solicitarse la ejecucion de la resolucion, ademas de tener un representante autorizado

siempre que la legislacion del Estado miembro asi lo disponga.

En lo que se refiere a la notificacion de la resolucion®® debemos destacar lo que
sucede en el supuesto de que se tenga que realizar en un Estado miembro distinto del
Estado miembro de origen, y es que el problema puede darse por existir diferentes
idiomas. Por eso la Ley permite a la parte contra quien se insta la ejecucién solicitar una
traduccion de la resolucién o bien cuando proceda del certificado para evitar precisamente

la indefensién de las partes y augurar una mayor seguridad en el trafico juridico.

Una vez estudiadas las cuestiones basicas relativas al reconocimiento y ejecucién

de las resoluciones, es momento de atender a otro de los aspectos mas novedosos que

4 Vid. Arts.51-55 R.2019/1111.

%5 Vid. RODRIGUEZ PINEAU, E. “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores” en Revista juridica sobre familia y
menores N° 26. 2020. pp.14-20.

Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7487535. Consultado el 09/04/2021.
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incorpora el nuevo Reglamento. Esto lo vemos manifiesto, ya que, a diferencia del
anterior Reglamento, en este observamos una descripcion detallada de los documentos

requeridos al solicitante en el ambito de los procedimientos de responsabilidad parental?®.

Visto lo que antecede, el reconocimiento de las resoluciones en otro Estado
miembro debe invocarse por la parte interesada y aportarse o bien una copia de la
resolucion que posea los dotes de autenticidad*’ o bien un certificado que siga las reglas

de expedicion marcadas en el art. 36 del Reglamento.

Respecto a la ejecucion de resoluciones debe aportarse los mismos documentos
pero con la peculiaridad de que aqui se presenta ante las autoridades de ejecucion
competentes y seran estas las que exijan el efectivo cumplimiento de las medidas

provisionales o cautelares que se contemplen en la resolucion.

Otra de las cuestiones que Illama la atencion en el &mbito de la ejecucion de
resoluciones es la supresion del exequatur para todas las resoluciones dictadas en materia
de responsabilidad parental, tal y como se desprende del art 34 R.2019/1111: “Las
resoluciones dictadas en un Estado miembro sobre cuestiones de responsabilidad parental
que fueren ejecutivas en dicho Estado miembro seran ejecutivas en otro Estado miembro

sin que sea necesaria una declaracion de fuerza ejecutiva”.

Ahora bien, esto no supone una exencion de cumplir los requisitos establecidos
en los arts. 35-36 del nuevo Reglamento, ya que como sabemos la copia de la resolucion

tiene que poseer los dotes de autenticidad necesariamente.

Finalmente, aunque ya existian en el R.1215/2012, el nuevo Reglamento recoge
todas las cuestiones relativas al procedimiento de solicitud de no reconocimiento de
resoluciones y vendra regulado por el Derecho del Estado miembro en el que se inicie el

procedimiento de no reconocimiento.

3.2. Ejecucion privilegiada de resoluciones que acuerdan los

derechos de visita y las que ordenan la restitucién del menor.

6 Vid. Arts-31-41 R.2019/1111.

47 Autenticidad: Un documento goza de autenticidad cuando tiene caracter pablico por el mero hecho de
ser pablico y cuando es privado gozarad de la misma cuando ha sido reconocido ante juez o notario o
judicialmente cuando ha sido inscrito en un registro publico.
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Si bien hemos abordado las cuestiones generales referentes al reconocimiento y
ejecucion de resoluciones en materia de responsabilidad parental no debemos olvidar lo
relativo a las especialidades que contemplan las ejecuciones privilegiadas en aquellas

resoluciones que acuerdan derechos de visita y las que ordenan la restitucion del menor*e,

De una parte, se formulan una serie de disposiciones para el ejercicio de los
derechos de visita, y es que tanto las autoridades competentes como los 6rganos
jurisdiccionales del Estado miembro de ejecucion van a poder introducir ciertos matices
en lo que respecta el ejercicio de este derecho, siempre y cuando se considere que la
resolucion dictada no hubiese establecido las medidas necesarias o éstas resulten
incompletas, respetando siempre los elementos centrales de la resolucion dictada

previamente*®.

De otra parte, debemos exponer el motivo por el cudl en muchas ocasiones se
requiere de una ejecucion privilegiada del derecho de visita. Esto es precisamente para
evitar el secuestro internacional de menores ya que es habitual aprovecharse del disfrute
del derecho de visita para proceder a trasladar al menor a otro pais para retenerlo alli sin
consentimiento del otro progenitor. Ademas, cabe aludir al Acuerdo Schengen de 14 de
junio de 1985 el cual supone un denominador comun para todos los estados parte del
convenio que implica la supresion de los controles en las fronteras internas de estos

paises. >

Por tanto, la consecuencia practica es que simplemente con el pasaporte familiar

en el que el menor adn aparece registrado por no haberse reflejado esa ejecucion

48 Derechos de visita: implican los relativos al derecho de poder ver y tener contacto con el menor, incluido
el derecho de llevar a un menor a otro lugar diferente al de su residencia habitual, por un periodo de tiempo
limitado.

Restitucién del menor caracter internacional: Tiene lugar cuando uno de los progenitores traslada o retiene
en otro pais distinto al de su residencia habitual a un menor de forma ilicita vulnerando los derechos de
custodia o visita del otro progenitor. Por tanto, el fin que persigue es volver a la situacién inicial, es decir
devolver al menor a la situacién licita que venia ostentando el progenitor titular de los derechos relativos
en materia de responsabilidad parental.

49 Vid. Art. 54 R. 2019/1111.

%0 BOE N° 81, de 5 de abril de 1994. Instrumento de ratificacion del Acuerdo de Adhesion del Reino de

Espafia al Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 entre los Gobiernos de
los Estados de la Unién Econdmica Benelux, de la Republica Federal de Alemania y de la Republica
Francesa, relativo a la supresién gradual de los controles en las fronteras comunes, firmado en Schengen el
19 de junio de 1990, al cual se adhirid la Republica Italiana por el Acuerdo firmado en Paris el 27 de
noviembre de 1990, hecho el 25 de junio de 1991. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1994-7586 Consultado el 02/03/2021.
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privilegiada en la préctica, pueda facilitar el traslado del menor a nivel internacional. Es
por eso por lo que es muy importante que el nuevo R. 2019/1111 haya incluido las
disposiciones relativas a la ejecucion privilegiada de las resoluciones para evitar
precisamente estos secuestros internacionales mediante la adopcién de determinadas

medidas cautelares por parte de las autoridades judiciales competentes.

Concretamente la adopcién de medidas cautelares viene completamente detallada
en el Reglamento 1215/2012 que a su vez en el mismo se distinguen dos tipos de medidas
cautelares®® que se adoptaran por el Juez del fondo del asunto o por el que sea competente

siguiendo las pautas del propio Reglamento:

Por un lado, las medidas de efecto conservador que cuyo cometido es asegurar la
ejecucion de una reclamacion y que podrian ser adoptadas por un Juez que no conozca
del fondo del asunto. Aqui estariamos haciendo referencia a las medidas cautelares en

relacion con la restitucion del menor una vez ya ha sido sustraido.

Y por otro lado, que en los casos de SIM y sobre todo en derechos de visita son
muy relevantes, son las medidas de ejecucion provisional, puesto que las mismas intentan
anticiparse a los acontecimientos, es decir no se trata de hacer valer una resoluciéon como
tal, sino ante un posible riesgo para el menor de sufrir SIM, el Juez en el caso que
exponiamos anteriormente podria retirar el pasaporte para que el progenitor con
intenciones de llevar a cabo el secuestro internacional pueda ser captado por las
autoridades policiales con el fin de que ello se impida y es en estas medidas de ejecucion
provisional donde reside la importancia de actuacion de las autoridades judiciales para

salvaguardar y proteger al menor.

Llegados a este punto, gracias al R 2019/1111 y el R. 1215/2012 podriamos
establecer que se ha producido un gran avance al permitir esta ejecucion privilegiada de
las resoluciones que acuerdan derechos de visita y la restitucién del menor porque

necesitabamos de instrumentos normativos que regularan estas cuestiones basicas que

Slvid. Art.35 R. 1215/2012. DOUE N°. 351, de 20 de diciembre de 2012. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-L-2012-826044#:~:text=1L. %2D2012%2D82604-
,Reglamento%20(UE)%20n%C2%BA%201215%2F2012%20del%20Parlamento%20Europeo%20y,a%2
032%20(32%20p%C3%A1gs.%20) . Consultado el 02/03/2021.
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afectaban tanto a la responsabilidad parental como a la sustraccion internacional de

menores.

3.3. Principales modificaciones respecto a la determinaciéon de la

competencia judicial internacional en materia de responsabilidad

parental:

Las principales modificaciones respecto a la determinacion de la competencia
judicial internacional en materia de responsabilidad parental la observamos en primer
lugar en el art. 10 R. 2019/11115? que recoge la modificacion de la sumision en materia
de menores. Ademas, en su art. 13 establece la posibilidad de que un Estado miembro
solicite al Estado miembro donde reside el menor que le otorgue o transfiera competencia

respecto al mismo.

Por ejemplo, ello se contempla en supuestos en los que el menor tenga un vinculo
estrecho con un determinado estado miembro, ya que se considera que estaria mejor
posicionado para valorar el ISM vy, por tanto, decidir acerca de una cuestion relacionada

con el supuesto particular que nos encontremos.

Ahora bien, el art. 10 R.2019/1111 establece la competencia general de los
organos jurisdiccionales de un Estado miembro en materia de responsabilidad parental.
Para ello establece algunas condiciones como: Que el menor esté estrechamente
vinculado a ese Estado miembro y ello se determina si, por ejemplo, algunos de los
progenitores tienen su residencia habitual en ese Estado o ese Estado es la antigua
residencia del menor o porque el menor ostente la nacionalidad propia del Estado en
cuestion. También, en casos de sumisidn expresa, es decir, cuando las partes mediante
acuerdo deciden libremente otorgar la competencia a un Estado. Y, por otra parte, que ese

ejercicio de la competencia actle en consonancia con las exigencias del principio ISM.

Ademas, a diferencia de lo que sucede en otras materias, en estos supuestos las
medidas con la finalidad de conseguir la restitucion voluntaria del menor seran

promovidas por la autoridad central del Estado donde se encuentre el menor. Esto sucede

2 RODRIGUEZ PINEAU, E. “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores” en Revista juridica sobre familia y
menores N° 26. 2020. pp.14-20.

Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7487535. Consultado el 09/04/2021.
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basicamente cuando no puede determinarse la residencia habitual del menor ni la

competencia en base a lo dispuesto en el art.10 expuesto anteriormente.

Otra de las principales modificaciones la encontramos en el establecimiento de
determinadas medidas provisionales que afectan exclusivamente a los menores y que se
adoptan en supuestos de extraordinaria urgencia. Vienen reglados en el art. 15 R.
2019/1111 y determinan que un Estado miembro aunque no sea competente para conocer
del fondo del asunto, puede adoptar medidas provisionales, incluyendo las cautelares en
lo que respecta a un menor residente en ese Estado miembro, o sobre los bienes que se

encuentran en dicho territorio.

Por otra parte, también se alude a las posibles cuestiones incidentales® que puedan
plantearse al margen del proceso judicial. Asi pues, la peculiaridad que ostenta el art. 16
vinculada a las cuestiones incidentales es la permisividad de que un érgano jurisdiccional
no perteneciente al ambito de aplicacion del R.2019/1111 pueda resolver una cuestion

que afecta al menor aun cuando ese Estado no sea competente por razén de la materia.

Imaginemos, en materia de sucesiones existe una cuestion relacionada con el
menor porque se necesita designarle un tutor para que represente al menor en ese
procedimiento, el Estado miembro competente para conocer de ese asunto( en este caso
como regla general el de la residencia habitual del causante), va a tener competencia para
designar al tutor también para el procedimiento en materia de responsabilidad parental
que ya estaba abierto anteriormente sin atender a si es 0 no competente para las cuestiones

de responsabilidad parental.

Sin embargo, no debemos olvidar en ningln caso que uno de los aspectos mas
importantes para atribuir la competencia judicial a un érgano jurisdiccional es el ISM, y
precisamente este nuevo Reglamento con el fin de realizar un exhaustivo cumplimiento
del mismo, dota de mayor relevancia en los procedimientos contenciosos de escuchar al
menor siempre y cuando tuviera el juicio suficiente para poder determinar mejor sus

pretensiones y para evaluar que las decisiones que le incumben no le perjudiquen.

53 Cuestiones incidentales: En responsabilidad parental, todas aquellas cuestiones que, siendo distintas de
las que constituyen el objeto principal del pleito, guarden relacidn con éste inmediata. Debe entenderse toda
aquella que requiere de una decision especifica y distinta de la que resuelve el objeto principal del proceso,
por suscitarse sobre asuntos relacionados con dicho objeto.
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En resumen, la opinion de los menores siempre debe tomarse en consideracion
antes de adoptar una decision judicial sin que ello sea el unico sustento de la propia
decisidn, es decir ellos no van a ser quien asuman la decision obviamente, pero si que de
cierta manera este Reglamento intenta aproximarlos y hacerlos participes para evitar que
esta experiencia sea lo menos traumatica y perjudicial posible. Por tanto, esto es una
manifestacion clara de ese refuerzo del derecho del menor a expresar su opinion en los

procedimientos que le afectan.

3.4. Modificaciones relevantes en materia de sustraccion de

menores que afectan incidentalmente en los procedimientos de

responsabilidad parental.

Si atendemos al capitulo III denominado “Sustraccion internacional de
menores™*, observaremos una serie de modificaciones relevantes en materia de
sustraccion de menores que van a afectar incidentalmente a nuestra disciplina objeto de

estudio.

Precisamente, a diferencia de la diversidad de fuentes existentes anteriormente, el
nuevo Reglamento es conciso al indicar expresamente que el mismo se va a aplicar
complementariamente al Convenio de la Haya de 1980 entre los distintos Estados

miembros de la UE®®.

Ademas, una de las ventajas en lo que respecta a la restitucion del menor es la
agilidad y rapidez de tramitacion en el marco de los procedimientos de restitucion en
Espafia en los Juzgados de Primera Instancia, ya que tras la reforma efectuada en el afio
2015 de los arts. 778 quarter a sexies de la LEC®®, existen supuestos que se han tramitado

en tiempo menor a las seis semanas.

Sin embargo, esta reforma no ha solventado la demora existente en las Audiencias
Provinciales, puesto que podemos encontrar procedimientos que pueden tardar afios en
resolverse, por lo que es necesaria una reforma en el ambito de las Audiencias

Provinciales.

% Vid. Sobre el tema de estudio. LORENTE MARTINEZ, I. Sustraccion internacional de menores:
estudio jurisprudencial practico y critico. Dykinson. Madrid. 2019.

5 Vid. Art.22 R.2019/1111.

% Vid. Arts. 778 quarter a sexies de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. BOE N° 7, de
8 de enero de 2000. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323

pag. 34




Elena Martinez Palacios

Otro de los aspectos innovadores que se incorpora es la introduccion de la
mediacion®’ en el proceso de restitucion del menor. Como sabemos la mediacion fue
introducida en la reforma de 2015 de la LEC y es un procedimiento extrajudicial que

busca la resolucion alternativa de conflictos.

Ahora bien, en muchas ocasiones la tarea de aproximar a las partes y conseguir
llegar a un acuerdo comdn entre ambas es muy complicado. Por eso se necesitan
mediadores expertos en responsabilidad parental, ya que normalmente estos
procedimientos por el interés que protegen deberian otorgarseles una rapida tramitacién

y resolucién para perjudicar lo menos posible al menor.

También, una de las cuestiones con mas trascendencia en el marco del
R.2019/1111 es llevar a cabo todas las actuaciones necesarias para conseguir lo antes
posible el contacto del nifio sustraido con el progenitor que ha sufrido la sustraccion, ya
que en muchas ocasiones transcurre bastante tiempo y el vinculo del menor con el

progenitor es muy importante para el desarrollo normal del menor.

Por otra parte, recoge el nuevo reglamento que es posible que se ejecute
provisionalmente las resoluciones de restitucion. Esto implica solventar los problemas
que pueden surgir como consecuencia de demorarse los procedimientos en materia de

restitucién del menor.

Gracias a este articulo®®, y recordando el principio de jerarquia de las normas el
Derecho comunitario prevalece sobre el derecho de los Estados miembros, por tanto
aungue la disposicion del art. 778 quinquies de la LEC disponga que la resolucion dictada
por el Juzgado de Primera Instancia es apelable y el recurso que se presente tendra efectos
suspensivos, en nada perjudicaria a aquel procedimiento de sustraccion tramitado en el
marco del R.2019/1111, puesto que al ostentar superioridad jerarquica esta horma se va
a poder ejecutar de forma provisional la orden de restitucién independientemente de que
no se haya resuelto el recurso de apelacion lo cual supone una ventaja para la parte que

se ha visto afectada en la sustraccion del menor.

No obstante, si bien el art. 28 del propio Reglamento indica que las 6rdenes de
restitucion se deberan ejecutar con toda celeridad. La critica que debemos hacer al

respecto es que cuando se incumple la ejecucion de estas érdenes de restitucion la sancién

S Vid. Art. 25 R.2019/1111.
%8 Vid. Art. 27.6 R.2019/1111.
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que se le impone al sustractor es bastante leve, por tanto, observamos que por mucho que
el procedimiento se tramite correctamente, el sustractor que no devuelve al menor como
mucho se le impone una multa, la cual es de escasa cuantia y no tiene demasiada

trascendencia.

El problema que no aclaraba el anterior reglamento era qué sucedia en aquellos
supuestos en los que habia una resolucidn de restitucion del menor en un Estado miembro,
y, por otra parte, la peticion de revocacion de la resolucion de no restitucion del Estado
miembro al que el menor habia sido sustraido. Y es que cuando uno de los Estados
miembros denegaba la restitucién, debia de comunicar dicha denegacién al otro Estado
miembro y esto suponia una gran confusion al no determinarse con claridad en el anterior

reglamento quién debia de resolver la controversia.

Es por eso por lo que el R.2019/1111 termina con este debate y precisa con
exactitud en su art.29 que los competentes para establecer la cuestion expuesta
anteriormente seran los jueces que conocen del fondo del asunto en caso de que no esté

conociendo algun Tribunal concretamente.

Si seguimos analizando el precepto, observamos que respecto de la decision de
denegacion de restitucion va a tomarse en consideracion aquella resolucion del Estado
miembro de residencia habitual del menor antes que aquella residencia que se encuentre
el menor sustraido. Ej. Si el menor reside habitualmente en Espafia y un progenitor lo
traslada ilicitamente a Alemania, sera Espafia y sus Organos jurisdiccionales los

encargados de decidir sobre si se deniega la restitucion o no.

En conclusion, FERNANDEZ ROZAS® y otros expertos en la materia nos
indican que en la préactica este tipo de soluciones que nos da el art. 29 no funciona del
todo bien en determinados paises. Y es que paises como Bélgica en los que cuando existen
sustracciones de menores actGan castigando, reprimiendo al sustractor del nifio lo que
suelen realizar es una modificacion automatica de la custodia en favor al otro progenitor
y esto muchas veces supone dejar de estudiar el ISM que como sabemos debe ser tomado
en consideracion en todo el marco de un proceso judicial en materia de responsabilidad

parental.

$Sobre el tema de estudio Vid. FERNANDEZ ROZAS: “El blog de José Carlos Ferndndez Rozas”.
Disponible en: https:/fernandezrozas.com/category/derecho-internacional-privado/ .Consultado el
07/04/2021.
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CAPITULO I

Tutela jurisdiccional de los menores en Derecho
Internacional privado espanol.

1.Aspectos generales.

Cuando hacemos referencia a la tutela jurisdiccional del menor en Derecho
internacional privado espafiol queremos decir que el menor se encuentra en una situacion
normalmente de desamparo y es necesario que el juez que conoce del fondo del asunto en

el proceso judicial internacional intervenga con el fin de dotar de proteccion al menor.

Es mas, al aludir a la tutela jurisdiccional estamos reconociendo un Derecho
fundamental que le corresponde a todo ser humano por el mero hecho de serlo. Asi pues,
segiin IBARRA SANTOS®®: “La tutela jurisdiccional supone aquel Derecho que
siguiendo los plazos y la normativa correspondiente nos permite acceder a un Tribunal
para solicitar una determinada pretension o a defendernos de aquello que nos estan
solicitando, y esto debe hacerse siguiendo un procedimiento en el que se cumplan las

formalidades del procedimiento y que lleve a dictar una resolucion”.

Ahora bien, en el momento que aplicamos este concepto al ambito de los menores,
debemos atender a que estamos ante una persona que requiere de mayor proteccion dada

su vulnerabilidad.

En consecuencia, la tutela jurisdiccional de los menores en Dipr espafiol se
convierte en un aspecto que otorga mayor proteccion, lo que implica que en la toma de
decision de un procedimiento debe considerarse que no se afecte el ISM, que no se le
perjudique, que se tomen en cuenta todas aquellas alternativas que se tengan para que se

beneficie al menor.

Por tanto, la misma legislacion es la que tiene que prever que se cuide al menor y
esto lo consigue estableciendo formalidades que se siguen en el transcurso del

procedimiento. Asi pues, el menor al enfrentarse a intereses de los padres que son

0para cualquier estudio sobre este tema Vid. IBARRA SANTOS, P;” Sistema juridico colombiano,
ordenamiento legal y orden juridico” pags. 155-172.Difusidn juridica, 2010.
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contrapuestos entre si, esa misma legislacion debe anticiparse y prever instrumentos que

protejan al menor.

Esto lo observamos, por ejemplo, el menor tiene derecho a ofrecer pruebas, a ser
oido si cuenta con el suficiente juicio, a que se dicte la resolucion atendiendo a los puntos

que el mismo haya planteado y que se ejecute la resolucion dictada.

Llegados a este punto, debemos entender la tutela jurisdiccional desde el punto de
vista de todas aquellas formalidades que deben respetarse en el marco de un

procedimiento judicial en materia de responsabilidad parental.

Pero, ahora bien, son las autoridades las encargadas de hacer valer esta tutela y
esta puede llevarse a cabo o por una autoridad administrativa, autoridad judicial o en

algunos paises puede encomendarse a algun ministro (Ej. México).

Ademas, consideramos que todas estas formalidades existentes en lo que respecta
a la proteccion de menores son consecuencia directa de los problemas sociales en Espafa.
Recientemente, y aln mas potenciado por la COVID-19 en nuestro pais JIMENEZ
ALVAREZ afirma que diariamente se encuentran miles de inmigrantes menores que no
ostentan la nacionalidad espafiola: “Normalmente los menores inmigrantes son
marroquies, pakistanies, rumanos y subsaharianos”. ® Y es por eso por lo que nuestra
legislacion debe estar atenta y solventar este de tipo de problema social que viene

aumentando desde el afio 2007.

El motivo legal que se le puede encontrar a esta huida de su pais de origen hacia
Espafia es precisamente porque conocen a la perfeccion la normativa espafiola de
extranjeria, ya que ésta impide repatriar a los menores a su estado de origen precisamente

para evitar que se mermen sus garantias y sus derechos.

Por tanto, podemos establecer que Espafia en materia de proteccion del menor
inmigrante esta bastante avanzada en comparacion a otros paises y el resultado de ello es
que normalmente las instituciones publicas espafiolas suelen acoger a los menores que

atraviesan dificultades en sus vidas.

Para llevar a cabo lo expuesto anteriormente, el Derecho espafiol pone a

disposicion una serie de instrumentos legales, ya que cuando los progenitores no asisten

61Sobre el tema Vid. IMENEZ ALVAREZ; Intrusos en la fortaleza: Menores marroquies migrantes en la
Frontera Sur de Europa. pp. 200-210. Comares, Granada, 2012.
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al menor autométicamente la Administracion publica competente en cada CCAA se
encargara de la asistencia del menor, porque en nuestro pais se entiende que es la mas

cercana al nicleo familiar del menor.

Sin embargo, no debemos olvidar que ello siempre ira acompafiado de un
procedimiento con sus respectivas solemnidades contempladas en la legislacién, cuyo fin
seré determinar si efectivamente un menor se encuentra en desamparo o no, porque podria
ser que los Juzgados de lo contencioso administrativo determinasen que el menor
extranjero no acompafiado por sus padres no se encontrase en una situacion de desamparo
y en ese caso si que se podria repatriar a su pais de origen una vez se constate la veracidad

del supuesto.

En conclusion, este capitulo denominado “la tutela jurisdiccional de los menores
en Dipr espafiol” nos va a permitir profundizar en la determinacion de la competencia
judicial internacional, estudiar intensamente el Reglamento Bruselas 11 bis 2201/2003,
aproximarnos a conocer la gran variedad de instrumentos normativos que contempla
nuestro Dipr, ademas de establecer un concepto explicito de responsabilidad parental que
es uno de los puntos basicos de nuestro trabajo. Para finalizar se abordara las cuestiones
relativas a los foros de competencia, asi como la ley aplicable a las medidas de proteccion

de menores y la validez extraterritorial de las resoluciones.

2.Competencia judicial internacional y proteccion de menores.

A modo introductorio, la competencia judicial internacional ha sido definida por
CORTES DOMINGUEZ®? como:” EI conjunto de procesos que presentan un elemento
de extranjeria relevante, en los que los 6rganos espafioles pueden ejercer, segun la Ley

espafiola, su jurisdiccion”.

De este concepto, debemos exponer que esa aptitud legal de los Organos
jurisdiccionales y las autoridades para conocer sobre los conflictos derivados de
situaciones propias del Dipr, es lo que nos permite determinar el &mbito de actuacion de

un determinado Tribunal.

62 Vid. CORTES DOMINGUEZ; “La competencia judicial internacional” en Enciclopedia Juridica. 2020
pp. 20-22. Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/competencia-judicial -
internacional/competencia-judicial-internacional.htm. Consultado el 14/03/2021.
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Si acudimos a la LEC, ésta es la encargada de establecer los criterios procesales
de la competencia funcional, objetiva y territorial de nuestro ordenamiento juridico.
Ahora bien, si queremos acercarnos a estudiar el caracter internacional de la competencia,
debemos comprender que en ningun caso la internacionalidad va asociada a la naturaleza
de los 6rganos judiciales que conocen de determinados pleitos, sino que esa competencia
judicial internacional se caracteriza porque los hechos de los cuales se precisa atribuir

competencia derivan de actos o relaciones de trafico externo.

Historicamente, la competencia judicial internacional es bastante tardia en
Espafa, ya que la primer vez que se recoge en el Derecho espafiol como norma no es

hasta la promulgacion de la LOPJ®® de 1985.

El problema se producia porque podian suscitarse conflictos en relacién con
procedimientos de caracter internacional en los cuales era dificil atribuir la competencia
a determinado Tribunal, es por eso por lo que nuestro TS decidi6 suplir este vacio legal
indicando que cuando se observase elementos de extranjeria, el jurista debia acudir a los

foros de competencia®.

Respecto a los foros de competencia dedicaremos un apartado especifico
posteriormente en el que detallaremos los que mas afectan en materia de proteccion de

menores.

Dicho en otras palabras, la competencia judicial internacional es la aptitud legal
de un 6rgano o tribunal de un estado con competencia para conocer, solucionar y en su
caso ejecutar resoluciones respecto de una situacion privada internacional que antes ha
conocido. Por ej. La adopcion de menor etiope por pareja de espafioles. En este supuesto
debemos atender a las reglas especiales que contemplan las adopciones internacionales y
a partir de ahi preguntarnos qué tribunales son los competentes para resolver la

controversia en funcion de si la menor esta en Espafia o en Etiopia. °

8 Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial. BOE N° 157, de 02/07/1985. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1985-12666
8 Foro de competencia: “Criterio de conexion, vinculacién o proximidad que justifica la atribucién de

competencia judicial internacional de los tribunales de un Estado determinado respecto de un litigio o grupo
de litigios”.
85 STS N° 4113/2017 10 marzo 2017- ECLI:ES:TS:2017:4113.

SAP N° 130/2018 Girona 15 septiembre 2018 - ECLI:ES:JMGI:2018:1302,
STS N°4113/2017 19 mayo de 2017 - ECLI:ES:TS:2017:4113.
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Ahora bien, nuestra materia objeto de estudio es ver en la practica la aplicacion
de la competencia judicial internacional en controversias en las que son parte los menores.
Para ello se sigue un criterio comuin que observamos tanto en la norma europea como en

la norma convencional y éste es el lugar de residencia del menor.

En consecuencia, si un menor se encuentra en territorio de un Estado miembro se
podrian adoptar medidas protectoras, aunque siguiendo las especialidades que marca la

ley y por el tiempo que sea indispensable al existir una serie de limitaciones al respecto.

A continuacidn, en el siguiente apartado analizaremos lo que sucede en el caso
espafiol al encontrarnos ante una multiplicidad de instrumentos normativos que regulan
la competencia judicial internacional, ya que no podemos aplicar a la vez todos los
instrumentos de los que disponemos por lo que atenderemos a seguir un orden de

prelacion en funcion del supuesto juridico.

2.1. Multiplicidad de instrumentos normativos vy orden de

prelacion.

El Dipr se caracteriza por tener una gran composicion de normas de diferente
origen, esto es, cuenta con una multiplicidad de fuentes normativas a las que acudir para
solventar una determinada controversia y poder establecer la competencia judicial

internacional.

Por lo expuesto anteriormente, es l6gico estudiar los instrumentos normativos mas
relevantes en materia de responsabilidad parental y proteccion de menores con la
finalidad de establecer qué instrumento normativo aplicamos en el supuesto de hecho en
primer lugar vy, por el contrario, determinar cual no debemos emplear siguiendo el orden

de prelacion contemplado en la legislacion.

Sin mas demora, comenzaremos detallando cuales son los instrumentos legales
aplicables que nos ayudan a conocer qué Tribunales son competentes para conocer del
asunto en cuestion. Estos son el Reglamento Bruselas 11-bis 2201/2003, el Convenio de
la Haya de 19 de octubre 1996 y el art. 22 LOPJ.

pag. 42




Elena Martinez Palacios

Como sabemos, estos instrumentos estan en vigor en Espafia y son muy Utiles para
regular todas las cuestiones de competencia que tienen las autoridades para adoptar

medidas de proteccion en menores.

A continuacion, especificamos con precision los instrumentos legales a aplicar en

funcién del supuesto de hecho:

i. MENOR CON RESIDENCIA HABITUAL EN UN ESTADO MIEMBRO
DEL REGLAMENTO BRUSELAS I1I-BIS:

Este supuesto nos indica que constatado que un menor tenga su residencia habitual en
un estado miembro del R.B 11 bis, implica que para determinar la competencia judicial de
los tribunales espafioles deberemos atender a los foros recogidos en este instrumento

legal. Enumeramos los siguientes ejemplos:

- Un menor residente en Alemania®®, al ser Estado parte, deberemos aplicar el R. Bruselas

Il bis para ver si son competentes los tribunales esparioles o por el contrario los alemanes.
-Un menor residente en Republica Dominicana®’, también acudimos al R. Bruselas 11 bis.

-Este instrumento también se aplica en materia de determinacion de custodia de menores®®

y en todo lo relativo a las cuestiones en materia de responsabilidad parental.

ii. MENORQUE NO TIENE RESIDENCIA HABITUAL EN UN ESTADO
MIEMBRO DE LA UE, PERO CON RESIDENCIA HABITUAL EN UN
ESTADO PARTE EN EL CONVENIO DE LA HAYA 1996:

Aqui atendemos exclusivamente al Convenio de la Haya 1996 para esclarecer la
competencia judicial de los tribunales espafoles en todos aquellos asuntos relativos a la
proteccién de los menores y siempre y cuando el menor tenga su residencia habitual en
un pais no miembro de la UE, pero tenga residencia habitual en uno de los paises que ha

suscrito el Convenio de la Haya 1996. Veamos los siguientes ejemplos:

% Vid. Baleares 25 marzo de 2019 [Menor residente en Alemania]. STSJ BAL 848/2019 — ECLI:
ES:TSJBAL:2019.

57Vid. APP Barcelona 17 mayo de 2017 [Menor residente en RepUblica Dominicana]. APP BAR 981/2017-
ECLI:EU:C:2017.

% Vid. SAP Girona 18 febrero de 2011 [Custodia de menores]. SAP Gl 474/2011 -
ECLI:ES:APGI:2011:474.
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-Menor con residencia habitual en Ecuador®, observamos en la resolucion la aplicacion

del Convenio de la Haya 1996 para dirimir la controversia.

-Menor con residencia habitual en México, sucede lo mismo que en el supuesto anterior

por lo que resulta de aplicacion el Convenio de la Haya 1996.

iii. MENOR QUE NI TIENE RESIDENCIA HABITUAL EN UN ESTADO
MIEMBRO DE LA UE, NI LA TIENE EN UN ESTADO PARTE DEL
CONVENIO DE LA HAYA 1996:

Se trata de supuestos que traen una gran confusién e inseguridad juridica, ya que el
art. 61 RB. Il-bis no nos permite aplicar el mismo, ya que solo resultard de aplicacion
cuando se constate que el menor afectado tenga su residencia habitual en el territorio de
un Estado miembro y si aplicamos el Convenio de la Haya entrariamos en contradiccion
con el RB, ya que permitiria aplicarse a un menor que tiene residencia habitual en un pais

que no es parte del Convenio de la Haya.

A modo aclaratorio, lo que tratamos de explicar es que hay determinados supuestos
en los que la regla general no se aplica y pasamos a aplicar la ley especial para ese
determinado supuesto. Asi nos lo indica el art. 12.4 RB |1 bis que nos faculta aplicar este

reglamento a menores con residencia habitual en un tercer Estado .

Ahora bien, si se da el caso en el cual no podemos establecer la competencia judicial
arreglo al art. 12.4 RB 11 bis, entonces debemos acudir al art. 22 quarter LOPJ"2, ya que
puede ser gque ni se otorgue competencia al Estado miembro ni tampoco a los tribunales
espafoles, por todo eso es necesario acudir a las fuentes de produccion interna (LOPJ).

Observamos una serie de supuestos estudiados por nuestros Tribunales:

89 Vid. SAP Barcelona 10 abril de 2015 [Menor con residencia habitual en Ecuador]. SAP B 9738/2015 -
ECLI:ES: APB:2015:9738

0 Vid. SAP Madrid 18 junio de 2013 [Menor con residencia habitual en México]. SAP M 13252/2013 -
ECLI:ES: APM:2013:13252

" Vid. SAP Ledn 6 septiembre de 2017. [Menor con residencia habitual en Senegal].

SAP LE 576/2017 - ECLI:ES: APLE:2017:576

2 Art. 22 quarter d LOPJ:” En defecto de los criterios anteriores, los Tribunales espafioles seran
competentes: d-En materia de filiacién y de relaciones paternofiliales, proteccion de menores y de
responsabilidad parental, cuando el hijo o menor tenga su residencia habitual en Espafia al tiempo de
interposicion de la demanda o el demandante sea espafiol o resida habitualmente en Espafia o, en todo caso,
al menos desde seis meses antes de la presentacion de la demanda”.
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-Menores con residencia en Bolivia’®.
-Divorcio y menores con residencia en India’.

Ademas, en la préctica se suelen dar en ocasiones supuestos en los que el menor
que no tiene residencia habitual en un Estado miembro del RB Il bis, tiene méas de 18
afios y en su pais se considera ain menor segln su Ley nacional. Por tanto, atendiendo al
orden de prelacién establecido el RB Il bis no seria el competente, pues este cederia la
competencia a favor del CH 1996, pero al ser mayor de 18 afios (siguiendo lo dispuesto
en el art.2 CH 1996) no podria aplicarse tampoco, dejando pues la determinacién de la
competencia a favor de la LOPJ en su art. 22 quarter apartado d, esto significa que arreglo
a este instrumento de produccién interna podremos establecer si los tribunales espafioles
son competentes para adoptar medidas de proteccion del menor. Ej: Custodia de menor

rumano’®.

Una vez estudiados los tres instrumentos que destacan por excelencia en el &mbito
de la responsabilidad parental, analizaremos el contenido y el ambito de aplicacion del
RB Il bis, para posteriormente precisar el concepto de responsabilidad parental y abrirnos

camino al estudio del Convenio de la Haya 1996.

2.2. Reglamento Bruselas 11 bis 2201/2003 y su ambito de
aplicacion.

Llegados a este punto, sabemos que el nuevo Reglamento 2019/111 entraré en su
totalidad en vigor en 2022, por eso es necesario el estudio del Reglamento Bruselas 11 bis
2201/2003, porgue muchos preceptos legales contemplados en dicho Reglamento todavia
resultan de aplicacion actualmente y afectan directamente en materia de responsabilidad

parental y proteccion de menores.’®

3 Vid. APP Barcelona 16 octubre de 2019 [Menor con residencia en Bolivia]. SISO 2253/2019 -
ECLI:ES:JS0:2019:2253

74 Vid. SAP Barcelona 5 noviembre de 2019 [Divorcio y menores con residencia en India]. SAP B
13078/2019 - ES:ECL1:2019:13078.

5 Vid. SAP Zaragoza 2 julio de 2013[Custodia de menor rumano]. SAP Z 2256/2013 -
ECLI:ES:APZ:2013:2256.

76 Sobre el tema de estudio Vid. FERNANDEZ ROZAS: “El blog de José¢ Carlos Fernandez Rozas”.
Disponible en: https:/fernandezrozas.com/category/derecho-internacional-privado/. Consultado el
09/04/2021.
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En primer lugar, debemos preguntarnos que regula el RB |1 bis, siendo por tanto
la competencia judicial internacional y la validez extraterritorial de resoluciones en

materia civil, en todo aquello relativo a la responsabilidad parental”’.

Sin embargo, aclaramos que este Reglamento sélo es aplicable a los supuestos
internacionales, puesto que, en caso de surgir una controversia a nivel nacional, cada
ordenamiento juridico contiene sus propias fuentes de produccion interna que van a

solventar el supuesto de hecho.

Pero lo realmente interesante es conocer que el &mbito de aplicacion material de
este Reglamento no abarca en ningin caso el Derecho aplicable a la responsabilidad
parental, ya que es el propio CH 1996 el que precisa la Ley aplicable en materia de

menores.

Ademas, el art. 9.6 CC'® refuerza esta idea al desprender de su lectura la remision

al CH 1996 para conocer la Ley aplicable al supuesto que nos concierne.

Otra de las cuestiones relevantes en lo que respecta al ambito de aplicacion
material del R. Bruselas Il bis es que para determinar la competencia judicial de las
cuestiones relativas a la responsabilidad se recurre al empleo de una serie de foros o

criterios generales vinculados con los menores como es la residencia habitual del menor.

Esto significa que el establecimiento de qué tribunales son competentes para
conocer de un asunto de menores nada tiene que ver con el procedimiento que se sigue
para declarar la competencia judicial en un divorcio o separacion de los conyuges, porque
a los efectos de este Reglamento las cuestiones de responsabilidad parental y por otra

parte las desavenencias conyugales deben tratarse de forma autbnoma y separada.

Otro de los aspectos que cabe destacar lo encontramos al aludir al &mbito de
aplicacion espacial del RB |1 bis, pues como bien sabemos el mismo va a determinar la
competencia judicial de las autoridades de los Estados miembros y no la de terceros
Estados. Ahora bien, se entiende como Estado miembro todos los paises pertenecientes a

la UE, exceptuando a Dinamarca.

7Vid. LORENTE MARTINEZ, 1. Sustraccion internacional de menores: estudio jurisprudencial
préctico y critico. Dykinson. Madrid. 2019.

8 Art. 9.6 CC: “La ley aplicable a la proteccién de menores se determinard de acuerdo con el Convenio
de la Haya, de 19 octubre de 1996 .
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Por tanto, si nos encontramos ante un supuesto internacional entre distintos paises
miembros de la UE, se procederd a la determinacion de la competencia judicial
internacional a través de este instrumento legal. Sin embargo, hay supuestos especiales

en los que el litigio goza de caracter internacional y se ha aplicado el RB 11 bis?®.

A continuacidn, fijaremos el marco temporal del RB 11 bis, ya que, aunque fue
redactado en su origen en el 2003, no se viene aplicando a los supuestos desde el mismo
afio en el que fue elaborado, sino que el ambito de aplicacién temporal de este data a partir
del 1 de marzo de 2005.

Esto implica lo siguiente: aquellos casos que son anteriores a 2005 seré el CH
1996 o bien las fuentes convencionales las que resuelvan el tema de la competencia

judicial internacional y a partir de 2005 ya aplicaremos el RB Il Bis.

También, deberiamos precisar quiénes son los sujetos a los que se les aplica el RB
Il bis, esto es lo que se conoce como ambito de aplicacion personal. Estos son los menores
de edad de acuerdo con su Ley personal, ya que cada Estado fija en su Ley aquello que

entiende como menor de edad.

Ahora bien, el RB Il bis contempla un requisito claro, que el menor tenga su

residencia habitual en el territorio de un Estado miembro®.

Finalmente, una vez estudiados los diferentes &mbitos de aplicacion del presente
Reglamento, estamos en disposicion de abordar el concepto de responsabilidad parental,

ya que es la base que rige nuestro trabajo objeto de estudio.

2.3. El concepto de responsabilidad parental.

A la hora de elaborar una definicién de responsabilidad parental es indispensable
conocer que se trata de un concepto, cuya extension y contenido es muy amplio. Esto es
porque el mismo no abarca una cuestion concreta, sino todas las decisiones relativas al

derecho de custodia, derecho de visita y a la residencia del menor®?.

9 Vid: STJUE 17 octubre 2018 [Menor nacida en Bangladesh]. Sentencia Supranacional N° C-393/18,
TJUE, (ECLI:EU:C:2018:755).

80 Vid: Art. 61.a RB Il bis.

8 Vid: Auto TJUE 3 octubre 2019. Asunto C-759/18 OF / PG. Auto del Tribunal de Justicia
(ECLI:EU:C:2019:855)
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ElI RB Il bis contempla en sus arts. 1y 2 una definicidn exacta de lo que entiende
por responsabilidad parental siendo: “Los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion judicial, por ministerio de la ley o

por un acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los bienes del menor”.

Atendiendo a la jurisprudencia y a los instrumentos legales que regulan la materia
podemos establecer que dicho concepto estudia todos los supuestos vinculados a la patria
potestad, al derecho de custodia y derecho de visita, la tutela, curatela u otras instituciones
analogas, todas aquellas actuaciones tendentes a la representacion y asistencia legal del
menor, como puede ser el acogimiento familiar o en centro publico y todas aquellas

medidas establecidas para llevar a cabo la proteccion del menor.

A continuacion, iremos desgranando los diferentes supuestos que incluye el

concepto de responsabilidad parental para adentrarnos en el fondo del asunto.

En primer lugar, la patria potestad entendida en base a nuestro CC® es muy
relevante, ya que en la mayoria de los casos si no hay incumplimiento de los deberes
inherentes a la misma®® no se va a privar de su ejercicio, pero si que se van a desencadenar
pleitos relacionados con el cambio de domicilio del menor o residencia habitual del

menor, los cuales estan intimamente relacionados con el ejercicio de la patria potestad.

En segundo lugar, se incluye en este concepto de responsabilidad parental la
tutela, curatela u otras instituciones analogas, todas estas instituciones se encuentran
contempladas en nuestro CC y son figuras que pueden servir de gran utilidad en los casos
de Dipr al darse cuando un menor por determinados motivos no esta bajo la patria

potestad.34

En tercer lugar, todas aquellas cuestiones relativas al acogimiento familiar o en
centro publico. Y es que como en todo momento hay que tener en consideracion el ISM,
vemos como en las resoluciones hay una tendencia a favor de que el acogimiento sea
familiar antes que por una institucion puablica y esto es porque los expertos determinan
que el menor debe crecer y desarrollarse en el &mbito familiar para evitar que esta

situacion de abandono produzca serios perjuicios en el menor.

82 Vid:Art. 170 CC.
8 Vid: Art. 156 CC.
8 Vid. Art. 215-221 CC.
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Por eso, es obvio que, en materia de responsabilidad parental, debe incluirse la
decision y adopcion de medidas en lo que se refiere al acogimiento familiar o por

institucién publica.

En cuarto lugar, contempla el derecho de custodia y el derecho de visita. Cuando
hacemos referencia al derecho de custodia lo ideal es que esta sea compartida, dada la
numerosa jurisprudencia de nuestro TS que avala esta tesis por ser la mas beneficiosa

para el menor.

Pero es cierto que en los procedimientos a nivel internacional en la que
normalmente los progenitores tienen sus residencias en distintos paises, obligaria al
menor a ir trasladandose de un pais a otro y el ISM puede verse mermado y suscitar

litigios a la hora de plantear una posible custodia compartida por ambos progenitores.

Por lo expuesto anteriormente, los Tribunales deciden atribuir derecho de visita al
progenitor no custodio del menor, ya que como sabemos debemos asegurar en todo
momento la proximidad y contacto familiar siempre que no lo impidan las circunstancias
ni incurra alguna de las causas de exclusion del derecho de visita por observar que existe

peligro grave para la integridad del menor.

Sin embargo, en muchas ocasiones es tan amplio el derecho de visita que se hace
incluso extensible a los abuelos, y es que el mismo derecho debe comprender el régimen

de visita de los abuelos seglin determinada jurisprudencia europea®.

Ademas, en ciertos Estados para que el progenitor/tutor custodio cumpla con el
régimen de visita determinado judicialmente se prevé la figura de las multas coercitivas®.
Y es que el que ostenta la custodia del menor tiene la obligacion de cooperar o facilitar el

ejercicio del derecho de visita.

Por tanto, esta competencia para interponer multas coercitivas la observamos
regulada en el RB Il bis y las mismas se reconocen y ejecutan entre todos los paises
miembros de dicho reglamento. La Unica desventaja y critica que ya se comentd en otro
apartado anteriormente es que la cuantia de estas multas es escasa y su tramitacion es

bastante costosa.

8Vid: STJUE 31 mayo 2018, C-335/17,E-LEX Valcheva. (ECLI:EU:C:2018:322).
8 Vid: STJUE 9 septiembre 2015, C-4/14, E-LEX Bohez. (ECLI:EU:C:2015:104).
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En quinto lugar, medidas establecidas para llevar a cabo la proteccién del menor.
Estas medidas son amplisimas y numerosas, por lo que enumeraremos algunos ejemplos

de estas.

Podria ser un conflicto derivado por la solicitud de pasaporte del menor al no
contar con el consentimiento de uno de los progenitores y por tanto tener que requerir la
autorizacion judicial para que se supla ese consentimiento al tratarse de una actuacion en
ejercicio de la propia responsabilidad parental. Por tanto, con el fin de determinar la
competencia judicial acudiremos al RB Il bis siempre y cuando el menor resida
habitualmente en un pais de la UE.

Otra de las medidas judiciales para la proteccion del menor podria ser la
aprobacion judicial de un reparto de herencia llevado a cabo por el tutor y que afecta
directamente a los bienes del menor. Esto no entraria dentro de la materia sucesoria, sino
que se trata de una medida que afectaria a la buena o mala gestion que ha realizado el
tutor en ejercicio de la responsabilidad parental, ya que nos encontramos ante una falta
de capacidad juridica del menor que debe ser suplida por el tutor con el fin de proteger al

menor.

En resumen, todas las medidas tendentes a actos de administracion, conservacion
y disposicion de los bienes del menor van a ser tratados dentro del concepto de

responsabilidad parental, segln lo avala determinada jurisprudencia europea®’.

Finalmente, antes de pasar a analizar los foros de competencia judicial
internacional generales y especificos en materia de responsabilidad parental,
mencionaremos todas aquellas cuestiones que se excluyen expresamente del concepto de

responsabilidad parental, siguiendo lo dispuesto en el art. 1.3 RB 11 bis.

Estas materias son: los procedimientos relacionados con la determinacion y los
efectos de la filiacion; todo lo relativo a las resoluciones de adopcidn y sus medidas, ya
sea revocacion anulacion, preparacion; el nombre y apellidos del menor; pensiones de
alimentos; las medidas adoptadas como consecuencia de infracciones penales cometidas
por el menor; los fideicomisos y las sucesiones; medidas relativas a la Seguridad Social;
todas aquellas medidas de Derecho publico en relacion con la educacion y salud del

menor; y por ultimo, las resoluciones vinculadas al derecho de asilo y a la inmigracién.

87 Vid: STJUE 6 octubre 2015, C-404/14 E-LEX Matouskova. (ECLI:EU:C:2015:200).
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2.4. Foros de competencia judicial internacional y responsabilidad

parental de los menores.

Como ya definimos los foros de competencia son “criterios de conexion,
vinculacion o proximidad que justifica la atribucion de competencia judicial
internacional de los tribunales de un Estado determinado respecto de un litigio o grupo
de litigios™.

Estos sirven basicamente para determinar el Estado miembro, cuyas autoridades
seran competentes para conocer del asunto en cuestion. Aunque no indica el nimero de
Tribunal concreto, ya que esto se va a determinar en base al Derecho procesal de cada

Estado miembro.

A continuacion, detallaremos los distintos tipos de foros que afectan directamente en

la materia:

A. FORO GENERAL : RESIDENCIA HABITUAL DEL MENOR:
ARTICULO. 8 RB Il bis.

El foro general se traduce como la regla general que debemos tener en cuenta a la
hora de atribuir la competencia judicial internacional. Por tanto, en primer lugar, sera la
residencia habitual del menor de un Estado miembro el criterio principal para atribuir

competencia a determinados tribunales.

Entendemos por residencia habitual del menor de un Estado miembro: “Lugar en el
que el menor tiene una cierta integracion en un entorno social y familiar, dicho de otro
modo, constituye el centro de vida social y familiar del menor, por lo que es necesario
gue un menor tenga presencia fisica en un determinado territorio para disponer de

residencia habitual en ese Estado miembro’’8.

Lo primero que debemos preguntarnos es el motivo por el cual se escoge como foro
general la residencia habitual del menor. Esto es por la gran capacidad de respuesta que

tienen los tribunales de residencia habitual del menor de conocer sobre un asunto, ya que

8 STJUE, 17 octubre 2018, C-393/18 E-LEX y art. 8.1 RB Il bis. (ECLI:EU:C:2018:393).
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al encontrarse en el mismo pais de residencia conocen el medio fisico, cultural, politico
y social de ese pais de residencia del menor, es decir, saben perfectamente el contexto

personal en el que se desarrolla el menor.

Ademas, no so6lo son capaces de dar respuesta, sino que lo hacen de forma rapida sin
tener que acudir a exequatur ni a resoluciones de otros paises miembros, puesto que ello
supondria un transcurso de tiempo considerable y no debemos olvidar que el fin de estos
procedimientos judiciales en materia de responsabilidad parental es perjudicar al menor

lo menos posible.

Por otra parte, al ser los tribunales mas préximos al menor pueden asumir
competencia en asuntos de sustraccion ilicita de menores, por lo que su rapida actuacion

supone un efecto disuasorio para el progenitor que comete la sustraccion.

En consecuencia, imaginemos un conflicto en el que el menor tiene su residencia
habitual en Espafia, y el progenitor no custodio secuestra al menor y lo lleva a Italia. Aqui
no se traspasan las competencias para adoptar medidas con el fin de impedir la sustraccion
al Juez italiano, si no que seria el Juez espafiol quién actuaria rapidamente para intentar
detener la sustraccion ilicita del menor y restituir al menor a su lugar de residencia
habitual.

Ahora bien, siguiendo el ejemplo anterior, ;Qué sucederia si el progenitor custodio
interpone demanda contra el progenitor no custodio en Italia? Al interponer accion en un
Estado miembro que no es la residencia habitual del menor y en el caso de que no exista
un foro de sumision expresa que atribuya competencia a los tribunales italianos, éstos

deberan declararse de oficio incompetentes para conocer la controversia planteada.

Otro supuesto diferente seria si interponemos accién en un tercer estado no miembro.
Y en este supuesto el RB 11 bis es claro al respecto y no seria aplicable, si no que el
propio tribunal espafiol deberia acudir para resolver el conflicto a los foros internacionales
que contiene el Convenio de la Haya de 1996, y si en base a ello no pudiera determinarse
subsidiariamente acudiriamos al art. 22 quarter LOPJ, segln estudiamos en el apartado

relativo a la competencia judicial internacional y su orden de prelacion.

8 Vid. CORTES DOMINGUEZ; “La competencia judicial internacional” en Enciclopedia Juridica. 2020
pp. 20-22. Disponible en: http://www.enciclopedia-juridica.com/d/competencia-judicial-
internacional/competencia-judicial-internacional.htm. Consultado el 14/03/2021.
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B. FORO DE COMPETENCIA ACUMULADA EN CRISIS
MATRIMONIALES Y EN PROCESOS NO MATRIMONIALES
RELACIONADO CON RESPONSABILIDAD PARENTAL.:
ARTICULOS. 12.1 Y 12.3 RB 11 bis.

Aqui existen dos supuestos: Aquellos supuestos en los que los conyuges designan a
un tribunal miembro de la UE para que conozca no s6lo del divorcio, sino de todas las
cuestiones relacionadas con la responsabilidad parental. Se suele aplicar en casos en los
que el menor reside con sus abuelos u otros familiares en un pais diferente al de sus padres

y sus padres se encuentran en tramite de divorcio en Espafia.

El otro supuesto es aquel en el que los padres no estan casados y surge una cuestion
de renuncia de una herencia de unos bienes del menor. En este caso se permite designar
competencia a los tribunales de un Estado miembro si se dan una serie de condiciones

especificas.

C. FORO DE COMPETENCIA POR PRESENCIA DEL MENOR:
ARTICULO. 13 RB 11 bis.

Otro de los foros de competencia especificos que afecta en materia de responsabilidad
parental es el denominado “por presencia del menor”. Este foro entra en juego cuando
desconocemos el lugar de residencia habitual del menor y no sean competentes los
tribunales que conocen de la situacion de crisis matrimonial de sus progenitores (si es que
podemos determinar quiénes son, ya que generalmente cuando acudimos a este foro es

porque resulta dificil determinar la filiacién de estos menores).

En la practica suele darse en casos de menores refugiados, normalmente por situacion

de guerra en su pais de origen.

D. FORO DE COMPETENCIA EN CASOS DE SUSTRACCION ILICITA
DE MENORES: ARTICULO. 10 RB Il bis.

Este foro implica que los 6rganos jurisdiccionales del Estado miembro de residencia
habitual del menor antes de que se produjera la sustraccion seran los competentes para

decidir sobre todas aquellas cuestiones relativas a la responsabilidad parental. EJ.
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Sustraccion de menor desde Holanda a Espafia, serian competentes los tribunales

holandeses®.

No obstante, excepcionalmente estos drganos jurisdiccionales no ostentarian
competencia judicial en el caso de que se dieran una serie de circunstancias determinadas

por la jurisprudencia europea , estas son:

“Que el menor haya adquirido la residencia habitual en otro Estado miembro. Que toda
persona, institucién u organismo que tenga el derecho de custodia haya dado su
consentimiento al traslado del menor, o bien que residiendo durante minimo un afio en
determinado Estado se comunique a la persona o institucién que tiene la custodia el
paradero actual del menor y no se haya presentado demanda alguna mostrando
disconformidad. También que se desista de una demanda de restitucion, o se haya
archivado. Y, por ultimo, se formula que se perdera la competencia judicial, si los
organos jurisdiccionales del Estado miembro en el que el menor tenia su residencia
habitual antes de la retencion hayan dictado una resolucion sobre la custodia que no

implique la restitucion del menor”. °*

E. FORUM NON CONVENIENS: ARTICULO. 15 RB 11 bis.

En lo que respecta a este foro debemos exponer que se trata de una regla excepcional

que implica lo siguiente:

Si los organos jurisdiccionales de un Estado miembro observan que otro Estado
miembro por circunstancias de proximidad, vinculacion especial esta mejor situado para
conocer del fondo de la cuestion y siempre atendiendo al ISM, se podréa decidir sobre las

siguientes cuestiones:

O bien, suspender que determinado Estado conozca del asunto y notificar a las partes
que pueden interponer la demanda en ese Estado miembro en el que se aprecia una mayor

vinculacién o proximidad en consonancia con el menor.

90 vid: SAP Murcia 14 julio 2016. [Sustraccién de menor desde Holanda a Espafia}. SAP MU 1870/2016 -
ECLI:ES:APMU:2016:1870.
91 vid: Auto TJUE 10 abril 2018, C-85/18 E-LEX.. (ECLI:EU:C:2018:390).
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O, por otra parte, podria instarse una demanda con el fin de que se le otorgue la
competencia judicial a ese Estado miembro por entenderse mayor vinculacion con el

menor.%?

F. COMPETENCIA RESIDUAL Y FOROS RECOGIDOS EN LAS
NORMAS NACIONALES DE CADA ESTADO MIEMBRO: ARTICULO.
14 RB 11 bis.

Ahora bien, si se diera la situacion en la cual no resultara aplicable ninguno de los
foros de competencia expuestos anteriormente, en defecto acudiriamos a las normas

juridicas de cada Estado miembro.

Sin embargo, esto no implica directamente asumir competencia judicial internacional.
En el caso de los tribunales espafioles deben cerciorarse de que efectivamente no existe
ningun otro tribunal competente siguiendo la jerarquia normativa, es decir el RB 11 bis al

ser un instrumento comunitario y prevalecer sobre las normas nacionales.

En consecuencia, si se constata que no es posible la aplicacion de foro de competencia
internacional alguno arreglo al RB 11 bis, posteriormente debera acudir al CH 1996, para

ver si se le otorga competencia judicial a Espafia.

En caso de que tampoco se le atribuya por medio de este instrumento, acudiriamos al
art. 22 quarter de la LOPJ que concede como ultimo recurso la competencia a los

tribunales espafioles.

Finalmente, si no se pudiera atribuir por este método debido a la materia,
concluiriamos que los tribunales espafioles serian incompetentes para conocer del asunto

en concreto.

3.Ley aplicable a las medidas de proteccion de menores.

92 Vid: Art. 15.5 RB Il bis.
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Expuestas anteriormente todas las cuestiones relativas a la competencia judicial
internacional, es momento de estudiar la ley aplicable a las medidas de proteccién de

menores.

En primer lugar, los dos instrumentos normativos que regulan la ley aplicable en
la materia que nos concierne son: EI Convenio de la Haya 1996 y los arts. 9.4 CC y 9.6

CC, cuyo minucioso estudio se abordara en los apartados siguientes.

Cuando se hace referencia a la Ley aplicable quiere decir que estamos basandonos
en el Derecho aplicable al fondo del asunto, esto es, el Derecho sustantivo o material que
resuelve la peticién judicial. Por tanto, son las normas juridicas que debe aplicar el 6rgano
jurisdiccional para resolver la controversia, y a su vez estas pueden ser las propias de un

pais determinado (lo que se conoce como lex fori), 0 de uno extranjero.

Es necesario indicar que los dos instrumentos normativos que recogen la ley

aplicable de las medidas relativas a la proteccion de menores.

3.1. Convenio de la Haya de 19 de octubre 1996 sobre proteccion

de menores.

Cuando nos referimos a todas aquellas medidas sobre proteccion de menores, es
importante conocer que el instrumento normativo por excelencia que mas regula esta
cuestion en el Dipr espafiol es el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996. El mismo,
se aplica para determinar la ley aplicable no sélo en proteccion de menores, sino en
responsabilidad parental, incluyendo patria potestad, tutela, curatela u otras instituciones

publicas.

Respecto a las caracteristicas que posee este instrumento normativo destacamos

varias:

En primer lugar, su caracter conflictual, ya que del mismo se deducen normas de

conflicto que van a determinar el Derecho material aplicable al fondo del asunto.

En segundo lugar, es erga omnes, al aplicarse a todos los menores con

independencia de su residencia habitual o de su nacionalidad.
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En tercer lugar, se exige el cumplimiento para su aplicacion de dos requisitos: Que
la persona en cuestion sea menor de 18 afios y que necesariamente tenga que aplicarse
una medida de proteccion al menor o en lo que se refiere a sus bienes, ya sea por decision

judicial, administrativa o porque la propia Ley estatal asi lo exprese.

-MEDIDAS ADOPTADAS POR AUTORIDADES JUDICIALES O
ADMINISTRATIVAS.

Seguidamente, examinaremos cual es la ley aplicable a las medidas de proteccién
adoptadas por autoridades, ya que, en muchas ocasiones son estas las que de oficio inician

procedimientos relacionados con la responsabilidad parental.

Como regla general, aplicaremos la Lex fori in foro propio®® recogida en el art.
15.1 del CH 1996 que expresa: “En el ejercicio de la competencia atribuida por las
disposiciones del Capitulo 11, las autoridades de los Estados contratantes aplican su

propia ley”.

Esto implica aplicandolo en el caso espafiol, que, si los tribunales espafioles
resultan internacionalmente competentes atendiendo a los foros de competencia
internacional recogidos en el CH 1996, se aplicara la normativa sustantiva espafiola en lo

atinente a las medidas de proteccion de menores.

No obstante, cuando se aprecie la existencia de vinculos mas estrechos de ese
menor con una ley determinada, se aplica la excepcion a la regla general formulada en el
precepto 15.2 CH 1996: “En la medida en que la proteccion de la persona o de los bienes
del nifio lo requiera, las autoridades competentes pueden excepcionalmente aplicar o
tomar en consideracion la Ley de otro Estado con el que la situacion tenga un vinculo

estrecho”.

La aplicacion de esta excepcion pone de manifiesto, que Unicamente debe acudirse
a ella si concurren dos requisitos: primero que dicha aplicacion de la ley de ese Estado
sea mas beneficiosa para el menor siguiendo el ISM. Y segundo, que el nifio mantenga
una relacién de estrecho vinculo con el Estado cuya ley se le desea aplicar, estando

profundamente justificada.

9 Reconocida en la jurisprudencia espafiola: Vid. SAP Zaragoza 20 abril 2012; SAP Z 1015/2012 -
ECLI:ES:APZ:2012:1015 SAP Barcelona 21 marzo 2014. SAP B 11171/2014 - ECLI:ES:APB:2014:11171.
Vid. Art. 15.2 CH 1996.
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Un ejemplo de una situacion real en la cual prevalece la aplicacion de la regla
excepcional a la regla general es: Un nifio que reside en Espafia es titular de un bien en
Francia y se solicita por sus progenitores una autorizacion que supone la venta de dicho
bien inmueble para poder sufragar gastos del menor. En este caso, es conveniente aplicar
la ley francesa al ser la misma la de situacién del bien, aunque el nifio resida en Espafia,

por lo que prevalece la regla excepcional (la Lex Rei Sitae).

Otro ejemplo, Una nifia espafiola, se va esporadicamente a residir en Italia, pero
es necesario la imposicién de una serie de medidas de proteccion para evitar la sustraccion
ilicita de la menor. En este caso, como la nifia va a volver a su pais de origen en un periodo

de tiempo, aplicariamos la ley nacional de la nifia, es decir la ley espafiola.

Ahora bien, qué sucede en el caso de cambio de pais de residencia del nifio con
caracter permanente. En este supuesto, también existe una regla especial contemplada en
el art. 23.1 CH 1996: “Las medidas adoptadas por las autoridades de un Estado

contratante se reconocerdan de pleno derecho en los demas Estados contratantes”.

Esto quiere decir que, si se adopta una medida de responsabilidad parental por
autoridad competente de otro Estado, debera llevarse a cabo esta medida en el nuevo
Estado en el que va a residir el menor, es decir, esta medida juridica va a surtir efectos de

pleno derecho en el pais de nueva residencia del nifio.%*

-MEDIDAS A ADOPTAR POR MINISTERIODE LA LEY.

Aqui nos referimos a la ley aplicable a la responsabilidad parental ope legis, sin
intervencién de una autoridad judicial o administrativa. Es decir, se conserva para
aquellos casos en los que las medidas de responsabilidad parental se atribuyen o extinguen

segun lo dispuesto en la Ley y no por las autoridades, a diferencia del apartado anterior.

Por ejemplo, el Derecho espafiol contempla en el CC que la patria potestad se
determinard una vez resulte acreditada la filiacion, es decir, una vez nace un nifio los
padres inscriben en el Registro civil el nacimiento de ese menor y automaticamente surge
la patria potestad de estos hacia el mismo, no es necesario acudir a una autoridad judicial
para hacerlo valer, ya que lo expresa directamente la ley y automaticamente surgen

efectos juridicos de dicho acontecimiento.

9 Vid. AAP Lleida 16 agosto 2017 [sustraccion de menor a Uruguay]. AAP L 382/2017 -
ECLI:ES:APL:2017:382A
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Lo mismo sucede a nivel internacional con el CH 1996 en materia de
responsabilidad parental, puesto que la misma viene fijada por ministerio de ley en el art.
16.1 CH 1996: “La atribucion o extincion de pleno derecho de la responsabilidad
parental se rige por la Ley del Estado de la residencia habitual del nifio en dicho

momento”.

Seguidamente, procederemos a analizar el &ambito aplicativo de los arts. 9.4y 9.6
CC, que, con caréacter residual a lo expuesto anteriormente, se toman en consideracion

para fijar la Ley aplicable a la proteccion de los nifios.

3.2. Articulos 9.4 v 9.6 del Cdodigo Civil.

Aunque el CH 1996 nos ayuda a conocer si los menores pueden cambiar de
residencia habitual sin el consentimiento de los progenitores o de las instituciones que les
custodian, es necesario estudiar aquellos casos residuales en los cuales entran en juego
los arts. 9.4 CCy 9.6 CC.

Ahora bien, como el CH 1996 declara que solo se puede aplicar el mismo a los
menores de 18, con caracter residual nos indica el codigo civil que un menor debe ser

catalogado como tal arreglo a su Ley nacional (art. 9.1 CC).

Asi pues, en reiteradas ocasiones observamos supuestos en los que no se declara
competente los tribunales espafioles para conocer del asunto por el CH 1996, pero si

respecto a la LOPJ siguiendo el art. 22 quarter.

Normalmente, en los casos previamente expuestos los tribunales espafioles acuden
a los arts. 9.4 CC y 9.6 CC que vienen a volver a remitir al Convenio de la Haya de 1996,
en concreto, se expresa que, en aquellos casos con caracter internacional, la ley aplicable
a la patria potestad es el art. 16 CH 1996. Aqui directamente nos esta imponiendo que la
ley que debemos aplicar es la del lugar de residencia del menor, lo cual si el menor reside

en Espafia atenderiamos al CC y a la LEC principalmente.

En resumen, estos dos preceptos legales tienen como fin principal la remisién al
CH 1996, en aquellos supuestos en los que no haya sido posible determinar la

competencia judicial internacional a las autoridades espafiolas atendiendo al CH 1996.

Asi lo muestran los arts. 9.4y 9.6 CC: “La ley aplicable al contenido y al ejercicio

de la responsabilidad parental, se determinara con arreglo al Convenio de la Haya, de
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19 de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la
ejecucion y la cooperacion en materia de responsabilidad parental y de medidas de
proteccion de los nifios”. “La ley aplicable a la proteccion de menores se determinara
de acuerdo con el Convenio de la Haya, de 19 de octubre de 1996, a que se hace

referencia en el art. 9.4 CC.”.

4.Validez extraterritorial de decisiones y medidas de proteccion de
menores.

En el momento en el que nos referimos a la validez extraterritorial de decisiones
y medidas de proteccion de menores estamos indicando todas aquellas cuestiones
relativas al reconocimiento de resoluciones en materia de responsabilidad parental y

proteccion de menores®.

No podriamos comenzar con la exposicion del presente apartado, sin establecer
las diferencia entre el reconocimiento de resoluciones con el concepto de exequatur o

declaracion de ejecutividad.

Y es que cuando hablamos de reconocimiento, estamos aludiendo a todas aquellas
sentencias que adquieren efectos declarativos o constitutivos y que no van a ser
susceptibles de ejecucion. Esto es si queremos ejecutar en un Estado miembro aquello
que se ha fallado en la propia sentencia (ej. Restitucion del menor a su anterior Estado de
residencia al haber sido sustraido), debemos acudir al procedimiento del exequatur que
es aquel mecanismo internacional que permite que una sentencia extranjera sea
convertida en titulo ejecutivo y asi poder desplegar los efectos requeridos, como puede
ser, el supuesto de pago de una sancion al no acatar el demandado voluntariamente lo

dispuesto en la sentencia.%

Para llevar a cabo el reconocimiento de determinada resolucién contamos con
varios instrumentos legales que regulan esta cuestion, los cuales seran primeramente

enumerados para posteriormente analizarlos uno a uno:

9 Reconocimiento: “Mecanismo que otorga a la decision judicial extranjera de un Estado (Estado de origen)
efectos procesales en otro Estado (Estado requerido).
% Arts- 23-35 RB |l Bis 2201/2003.
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En primer lugar, el Reglamento Bruselas 11 bis 2201/2003 que como sabemos se

aplica a todos los paises miembros de la UE, salvo a Dinamarca.

En segundo lugar, si no estuviera contemplado en el RB Il bis, aplicamos el
Convenio de la Haya de 1996 o bien, los convenios internacionales bilaterales que
resultaren de aplicacion en Espafia.

En tercer lugar, y en defecto de los anteriores se tomarian en consideracion los
arts. 41-61 LCJIMCY’ si se trata de resoluciones dictadas en procedimientos contenciosos,
y, por otra parte, los arts. 11 y 12 LIJV®® en el supuesto que fueran actos extranjeros

sometidos a la jurisdiccién voluntaria.

A continuacidn, nos centraremos en profundizar en el RB |1 bis, ya que en el caso
del CH 1996 las normas son practicamente similares y acudiriamos en caso de no poder
dar respuesta siguiendo las exigencias del RB Il bis, y finalmente, describiremos

brevemente los aspectos residuales en defecto de aplicacion del RB 11 bis y del CH 1996.

RECONOCIMIENTO DE RESOLUCIONES ARREGLO AL REGLAMENTO
BRUSELAS Il BIS 2201/2003.

Este instrumento normativo permite dotar de eficacia constitutiva, es decir
despliega efectos inmediatos en cuanto a aquellas resoluciones que adoptan medidas de
proteccion de menores acordadas por otra autoridad publica de un Estado miembro, y que

desea surtir efectos en otro pais.

El RB Il Bis 2201/2003 distingue dos tipos de reconocimiento: Por un lado, el

reconocimiento incidental, y por otro, el reconocimiento por homologacion.

RECONOCIMIENTO DE RESOLUCIONES INCIDENTAL.

El reconocimiento incidental tiene lugar cuando el reconocimiento de una
resolucién se plantee sobre una cuestion relacionada con el fondo del asunto y no es
necesario seguir un procedimiento ad hoc de homologacion. Para llevar a cabo dicho

reconocimiento deben considerarse las siguientes cuestiones:

9 Ley 29/2015, de 30 de julio, de cooperacion juridica internacional en materia civil. BOE N° 182, de
31/07/2015. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-8564 Consultado el
04/03/2021.

% | ey 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. BOE N° 158, de 03/07/2015. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-7391 Consultado el 07/03/2021.
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Que el art. 24 del RB 11 Bis 2201/2003 establece una prohibicion del control de la
competencia del 6rgano jurisdiccional de origen. Sin embargo, en Espafia no cabria
reconocer una sentencia que fuera contraria al orden publico, por tanto, esta prohibicién
del control de la competencia es relativa, porque el propio art. 23 de dicho Reglamento
ya nos pone sobre aviso acerca de la existencia de una serie de motivos de denegacion del
reconocimiento de resoluciones y en estos casos vemos que directamente se va a denegar
el reconocimiento de una resolucién que sea contraria al orden puablico, entre otras

expuestas en el mismo®°.

Imaginemos que una sentencia extranjera dicta que la custodia sera a favor de la
madre basandose en cuestiones discriminatorias, en este caso, Espafia considerara que
esto es contrario al orden publico y no se podra ni reconocer dicha resolucion ni controlar
el hecho de que se declare competente, porque automaticamente va a dar una respuesta
atendiendo a la Ley de su Estado al manifestarse claramente contrario al orden publico

internacional.

Otro de los requisitos a los que debemos atender en el reconocimiento incidental
es que en ningun caso puede ser objeto de revision el fondo de una resolucion. Asi lo

expresa el art. 26 RB Il bis y determinada jurisprudencia®.

Por otra parte, también cabe reconocer resoluciones que todavia no han adquirido
firmeza. Pero en el caso de que se presentase recurso ordinario, se suspenderia el

procedimiento de reconocimiento.

Ademas, en lo que respecta a la imposicion de multas coercitivas para asegurar el
cumplimiento del derecho de visita expone la STJUE 9 septiembre 2015, C4/14 bohes:
“La resolucion por la que se establecen multas coercitivas se reconoce y ejecuta entre
los Estados miembros con arreglo al RB I1-Bis. Estas resoluciones que condenan al pago
de multas Unicamente pueden ejecutarse en el Estado requerido cuando su cuantia haya

’

sido fijada definitivamente por los tribunales del Estado miembro de origen”.

Esto es, si se fija una cuantia de 500 euros de multa en Italia y se quiere reconocer
y ejecutar posteriormente procediendo al pago de la sancion en Espafia, debe pagarse esos

500 euros, en ningn caso el tribunal espafiol podra modificar dicha cuantia.

% Vid. Art. 23 RB 11 2201/2003.
100 vid: AAP Barcelona 20 febrero 2015. [responsabilidad parental de hijo de italiano y espariola].
AAP B 1256/2015 - ECLI:ES:APB:2015:1256%.
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Llegados a este punto, podemos determinar que van a poder reconocerse todas
aquellas resoluciones judiciales dictadas por érganos jurisdiccionales de los Estados

miembros de la materia propia del RB 11-Bis, a excepcion de las medidas cautelares®®?,

Sin embargo, el inconveniente que observamos es que al ser el reconocimiento
incidental mucho mas rapido sélo produce efectos en el proceso en el que se hace valer

la decision extranjera.

RECONOCIMIENTO DE RESOLUCIONES POR HOMOLOGACION.

A diferencia del reconocimiento de resoluciones de forma incidental que se logra
directamente invocando la resolucion judicial extranjera ante la autoridad competente del
Estado requerido( al que se quiere otorgar efectos procesales) y no es necesario acudir a
un procedimiento alguno de homologacion, cuando exponemos gque queremaos reconocer
una resolucion por homologacion, éste se obtiene siguiendo un procedimiento concreto
en el que la autoridad competente del Estado requerido va a examinar minuciosamente si
la resolucion judicial extranjera cumple los requisitos estipulados en la Ley para poder

ser reconocida.

La ventaja que sigue este reconocimiento por homologacion es que, a pesar de ser
un proceso largo y costoso, los efectos que despliega son erga omnes y definitivos a

diferencia del reconocimiento incidental.

CUESTIONES RESIDUALES AL NO RESULTAR DE APLICACIONEL RB 11
Bis NI EL CH 1996.

Si se da el supuesto en el cual no resultasen de aplicacién los dos instrumentos
normativos anteriores, deberiamos acudir a la normativa espafiola supletoria,
concretamente a los arts. 41-61 LCJIMC si se trata de resoluciones dictadas en
procedimientos contenciosos, y, por otra parte, los arts. 11y 12 LJV en el caso que fueran

actos extranjeros sometidos a la jurisdiccion voluntaria.

101 Vid: Art. 20 RB-II bis.
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Normalmente se suele acudir a estos preceptos cuando estamos ante resoluciones
extranjeras relativas a medidas de proteccion de menores que no estan reguladas en los

otros instrumentos normativos.

Un ejemplo de ello lo encontramos en el siguiendo supuesto acerca de la tutela
sobre un menor extranjero y reagrupacion familiar: Una persona nigeriana con residencia
legal en Esparia, desea agrupar consigo en Esparia a un menor del cual expone que posee
la tutela de este. Por tanto, las autoridades administrativas espafiolas deben comprobar
que el documento expedido por las autoridades nigerianas en el que se contempla la
supuesta tutela del menor esté legalizada, traducida y sigue las solemnidades requeridas
en la legislacion nigeriana, asi como que las autoridades nigerianas eran las competentes
para expedir el documento que indica la tutela sobre el menor y por supuesto que esto no
fuere contrario al orden pablico. En este supuesto, las autoridades espafiolas acudirian a

la LIV para ir determinando si se cumplen todas estas cuestiones.

En conclusion, la validez extraterritorial y el reconocimiento de resoluciones nos
exige continuamente acudir a diferentes normas juridicas atendiendo al supuesto concreto
para poder solventar todas aquellas controversias que se nos planteen en materia de

responsabilidad parental.
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CAPITULO I

Analisis critico de los aspectos juridicos practicos
derivados de los procedimientos internacionales sobre
determinacion de la patria potestad de los menores.

1.Introduccioén.

Expuestos en los dos capitulos anteriores todas aquellas cuestiones tedricas
relevantes de los instrumentos normativos que inciden directamente en la materia de
responsabilidad parental, es momento de proceder en este tercer capitulo al analisis de los
aspectos juridicos practicos derivados de los procedimientos internacionales sobre la

determinacion de la patria potestad de los menores.

Entre los problemas mas frecuentes encontramos, la situacion de paradero
desconocido de un progenitor o ambos, y los derivados de la multiplicidad de
instrumentos normativos que a su vez van cambiando y los cuales debemos tener en

consideracion para solventar la controversia objeto de estudio.

Asimismo, debemos abordar las cuestiones préacticas relativas a la competencia
judicial internacional, eleccion de la Ley aplicable, aquellas dificultades observadas en el

momento de tener que atribuir o excluir la patria potestad de los menores.

También observaremos la problematica relativa a la responsabilidad parental,
concretamente, respecto a la cooperacion entre autoridades centrales o en torno a la
materia relacionada con la sustraccion internacional de menores, ademéas de tener en

consideracion la problematica en torno al acogimiento del menor.

Por otra parte, también analizaremos los conflictos planteados en relacion con el

reconocimiento y ejecucion de resoluciones.

A continuacion, iremos desglosando en distintos apartados las dificultades
manifestadas en los procesos atribucién de la patria potestad de los menores, para
posteriormente destacar las posibles soluciones a las dificultades que vamos a plantear,
sirviéndonos de las siguientes disciplinas: el Derecho, la Criminologia y la investigacion

privada.

Asi pues, en el apartado de las posibles soluciones, daremos respuesta a las

cuestiones que se plantearon en el primer capitulo relativas al supuesto de hecho descrito.
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Finalmente, estudiaremos la privacion de la patria potestad como pena accesoria
a la pena de prisidn, ya que en supuestos graves se preve dicha privacion por encontrarse
el menor en una situacion de peligrosidad hacia su integridad fisica o psiquica, por lo
tanto, en reiteradas ocasiones es imprescindible acudir a la adopcion de esta medida
siguiendo el oportuno procedimiento judicial, ya que s6lo judicialmente se puede privar

a un sujeto de la patria potestad de menores.

2.Dificultades en los procesos de atribucion en el ambito de
la responsabilidad parental.

En los procesos de atribucion en el &mbito de la responsabilidad parental

encontramos las siguientes dificultades:

DESCONOCIMIENTO DEL PARADERO DE UN PROGENITOR QUE
OSTENTA LA PATRIA POTESTAD DEL MENOR.

Este es uno de los problemas mas comunes en los procesos de atribucién de la
patria potestad en materia de responsabilidad parental. Lo que se plantea es si el
progenitor en paradero desconocido sigue conservando la patria potestad y si la parte que
habitualmente custodia al menor si puede solicitar que se acuerde la medida que le

interese al ser declarada la otra parte en rebeldia procesal y en paradero desconocido.

Este supuesto ha sido abordado por parte de muchos tribunales espafioles'®?, que
se pronuncian a favor de la conservacion de la titularidad de la patria potestad sobre el
menor, aungue se atribuye el ejercicio exclusivo a la parte que esta custodiando al nifio

en ese momento.

Ahora bien, el conflicto que se plantea es que al no escucharse a la parte que se
encuentra ilocalizable, que incumple sus deberes inherentes a la patria potestad, pero no
se constata que haya cierta peligrosidad si se retine con el menor. Y es que el problema
viene porque ante un caso de Dipr debemos acudir a los instrumentos normativos a nivel
europeo en concreto al RB Il bis 2201/2003 y al R 1111/2019, para dar respuesta a lo

siguiente:

102 v/id. SAP Madrid 965/2018 de 16 de noviembre y posterior Recurso 409/2017. SAP Madrid 965/2018,
16 de Noviembre de 2018. ECLI:ES:APB:2018:2098.
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Si el Reglamento europeo enumera en reiterados articulos que es muy importante
que tanto las partes como el menor sean escuchados ante cualquier modificacion que
afecte a la responsabilidad parental, ;Como es posible que no se trate de indagar méas a

fondo donde se encuentra el progenitor en paradero desconocido?

Precisamente, se le esta privando del ejercicio de muchas cuestiones como reducir
el contacto con su familiar sin saber la causa de dicha desaparicion o simplemente de que
la otra parte no tenga que rendir cuentas de todo aquello que decide para el menor, cuando
no seria idoneo porque practicamente todos los instrumentos normativos que regulan
aspectos relacionados con la proteccion del menor avalan que es necesario para el buen

desarrollo del menor mantener los lazos familiares dentro de las posibilidades.

Por eso, consideramos que existe una indefension clara porque si bien es cierto
que se le suspende el ejercicio de la misma, no en todos los casos se hace una bdsqueda
exhaustiva del sujeto que se encuentra en paradero desconocido, por lo que la critica que
hacemos es que en muchas ocasiones el Juzgado no se preocupa demasiado de buscar el
paradero de la persona en una cuestion tan trascendental como es el ejercicio de la patria
potestad, decide declararlo en rebeldia procesal si desconoce su domicilio directamente y
desplegar unos efectos casi automaticos lo cual podriamos establecer que produce cierta

indefension a la parte en paradero desconocido®,

Ademas, normalmente estos menores cuando cumplen la mayoria de edad
necesitan saber respuesta y acuden a los despachos de investigacion privada porque
desgraciadamente los tribunales tanto espafioles como extranjeros no realizan las
oportunas averiguaciones tendentes al esclarecimiento del paradero de los sujetos que

conservan la patria potestad, por lo que a mi parecer ello perjudica gravemente el ISM.

También, cabe destacar que no en todas las ocasiones una persona en paradero
desconocido busca huir de la justicia porque tenga pendiente una causa o se dedique a
una actividad delictiva, hay muchos tipos de desapariciones por causas econémicas,
laborales, sentimentales, involuntarias (posible trastorno mental), accidentales, o incluso
hay ocasiones en el que es el propio menor el que desaparece al existir secuestro parental,

fuga de centro de menores.

13 GUTIERREZ GUTIERREZ, A. “Aspectos juridicos de la investigacién privada” en revista de
Criminologia y  ciencias  forenses N°7. 2009. pp. 14-21. Disponible  en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3104379. Consultado el 15/04/2021.

pag. 67



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=3104379

Elena Martinez Palacios

En los siguientes apartados del presente capitulo daremos respuesta a este
problema y a lo imprescindible que es acudir a la investigacion privada en los
procedimientos civiles de responsabilidad parental al ser la disciplina complementaria al

Derecho.

Por tanto, deberia de introducirse necesariamente como presupuesto para poder
declarar en rebeldia a una persona porque en la mayoria de los supuestos, los
profesionales de la investigacion privada encuentran el paradero de estas personas y en
muchas ocasiones la notificacion de comparecencia en los domicilios en un pais

extranjero es pésima.

PROBLEMATICA EN TORNO A LA MATERIA DE LA RESPONSABILIDAD
PARENTAL

Visto lo expuesto, surgen problemas en lo que respecta a la atribucién exclusiva
de la patria potestad en el momento de trasferir la competencia al 6rgano jurisdiccional
de un Estado miembro a otro mejor situado por tener mayor vinculacién con el menor y
favorecer su ISM. Este conflicto viene porque hay mucha demora en la contestacion de
la solicitud por parte del 6rgano jurisdiccional al que se le desea transferir dicha

competencia.

Esta problemética se ha visto agravada con la pandemia de la COVID-19,
dilatandose indebidamente en el tiempo las contestaciones a solicitudes no sélo en materia
de competencia, sino de adopcion de otras medidas provisionales de proteccion de

menores.

En consecuencia, existen supuestos en los que los tribunales espafioles perdieron
la competencia judicial internacional por el transcurso de seis semanas desde que salio la

sentencia para modificar una cuestion relativa a la responsabilidad parental®®,

Otro de los conflictos, es que existen Estados con diversos regimenes juridicos
como por ejemplo, cada Estado entiende en su legislacién de una forma el concepto
Interés superior del menor, no hay un instrumento normativo que concretamente nos

defina de manera universal el contenido de este principio juridico, lo cual provoca enorme

104 vid. AAP Madrid 6 de noviembre 2020. AAP M 4725/2020 - ECLI:ES: APM:2020:4725%.
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confusion para los 6rganos jurisdiccionales de los diversos Estados y un grave error ya

que el ISM es crucial para atribuir o excluir la patria potestad de menores.

Ademas, existe una falta de regulacién en los denominados terceros paises que
nos lleva a problemas relacionados con el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones,
ya que si un pais no es miembro de la UE nos encontramos ante una gran inseguridad
juridica. Existen supuestos de contrariedad con el orden publico como por ejemplo en el
reconocimiento de una sentencia dominicana que homologa un acuerdo entre la madre
bioldgica y la esposa del padre del nifio (al haber fallecido el padre del nifio, la esposa alli
adquiere derechos sobre el menor) por el cual se otorga la guarda, custodia y patria

potestad’®.

Siguiendo en la linea del reconocimiento de resoluciones, observamos que en la
practica no se suele tener en cuenta la opinion del menor, lo cual resultaria contrario a
varios Reglamentos europeos y por ende al art. 24 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE: “La opinion de los menores debe ser tenida en cuenta a la hora

de resolver cuestiones que le afectan .

En ese sentido, el CESE expone que: “Una normativa minima que regule las
audiencias a los menores, ayudaria al no rechazo del reconocimiento y ejecucion de una
resolucion por parte de los ciudadanos y se reforzaria la confianza mutua en los

instrumentos normativos”.

Por otra parte, la disparidad normativa al tener cada Estado una ley relacionada
con responsabilidad parental, por lo que esto dificulta atender a la fijacion de unos
criterios generales de residencia habitual, por lo que, aunque el reglamento establezca
estos criterios, luego cada estado fija sus reglas para determinar la residencia habitual del

menor.

El problema se agrava en el caso de menores refugiados sin acompafiar, los cuales
no se tiene constancia ni de su residencia habitual, ni de sus progenitores, por lo que habra
que ver cudl es el Estado que debera otorgarle proteccién y si este efectivamente se la da

porque muchos paises intentan disuadir la entrada de los menores en dicha situacion.

195 Vid. AAP LU N° 95/2019 ( ECLI:ES:APLU:2019:95%).
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Otro de los conflictos que suscita en materia de responsabilidad parental de
menores es con respecto a la litispendencia es que al tener que considerar la residencia
habitual del menor, al interponer la demanda sobre la misma causa, objeto y partes, en
muchas ocasiones uno de los progenitores actla de mala fe intentando establecer la
residencia habitual del menor en otro Estado para dificultar el derecho de visitas del otro
progenitor. Por lo que, ante la existencia de problemas, en la préctica va a terminar
conociendo del asunto el érgano jurisdiccional en el cual se encuentra el menor en ese

momento.

Siguiendo con esta problematica, al existir legislaciones diferentes en los Estados
miembros, encontramos serias dificultades para determinar qué demanda se ha presentado

primero.

Ademas, encontramos complicaciones derivadas de la interpretacion y aplicacion
del art. 20 RB 11 bis en lo que respecta a la adopcion urgente de medidas cautelares de
proteccion de menores, cuando la competencia para aplicarlas corresponde a otro Estado

miembro.

Finalmente, suele presentarse en casi el 70% de los procedimientos de atribucion
de la patria potestad y comunmente en sustraccion internacional de menores, las
denominadas segun la jurisprudencia anglosajona “relocation disputes”. Podriamos
definir estas disputas de los progenitores que se dan por el cambio de domicilio de los

menores, al producirse la ruptura familiar.

Y es que hay una confrontacion de diversos derechos como son: el derecho a la
vida familiar del progenitor que desea ejercer su derecho de libre circulacion y quiere
llevarse al nifio, y el derecho a la vida familiar del otro progenitor. Esta colisién de
derechos debe resolverse atendiendo al ISM gue es muy complicado determinarlo, ya que

el menor tiene derecho a mantener los vinculos familiares.

Asi pues, como afirma GONZALEZ BEILFUSS.': “Ias relocation disputes son
de dificil resolucién porque invariablemente implican la confrontacion de tres intereses
diferenciados, el de la madre que desea rehacer su vida, trasladandose al extranjero, el
del padre que desea poder seguir manteniendo relacion con su hijo y justificadamente

teme que la distancia geogréfica las reduzca o impida, y los intereses del nifio que tiene

107 GONZALEZ BEILFUSS, C. “El traslado ilicito de menores: las denominadas relocation disputes”.
Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. LXI1/2, Madrid 2010 pég. 52.
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derecho a mantener relaciones personales con ambos progenitores, tanto con el que se

traslada como con el que permanece en la jurisdiccion”.

3.Posibles soluciones a las dificultades planteadas en el apartado

anterior.

Expuestos anteriormente los problemas derivados de la atribucion de la patria
potestad de menores, es momento de conocer las posibles soluciones otorgadas por las

distintas disciplinas que mencionaremos a continuacion.

Retomando el supuesto de hecho presentado en el capitulo I, a través de este capitulo
daremos respuesta a las siguientes cuestiones: ;Con qué mecanismos judiciales cuenta
nuestro Dipr? ;A la hora de atribuir la patria potestad a un progenitor, qué aspectos tiene
en cuenta nuestro Dipr? ;Por qué es necesario acudir a la Investigacion privada para
excluir a un progenitor de la patria potestad? ;Qué papel adquiere el informe
criminoldgico en los procesos internacionales de atribucion de la patria potestad de los
menores? ¢Como influye la privacion de la patria potestad en aquellos supuestos en los

gue coexiste como pena accesoria a la pena de prisién?

3.1. La investigacion privada vy la responsabilidad parental.

Como expone el art. 48 de la Ley 5/2014 de 4 de abril de Seguridad privadal®®,
los servicios de investigacion privada seran llevados a cabo por detectives privados y
consistiran en la realizacion de las averiguaciones que resulten necesarias para la
obtencién y aportacion, por cuenta de terceros legitimados, de informacion y pruebas
sobre conductas o hechos privados relacionados con la vida personal, familiar o social,

salvo la desarrollada en los domicilios o lugares reservados.

108 \id. Art. 48 Ley 5/2014, de 4 de abril, de Seguridad Privada. BOE N°. 83, de 5 de abril de 2014.
Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2014-3649 Consultado el 30/04/2021.
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Ahora bien, en nuestro caso, el problema que nos encontramos es localizar a una
persona en paradero desconocido y obtener informacion sobre su conducta, puesto que se
pretende normalmente excluir la patria potestad por tener indicios de que la persona en

cuestion no esta capacitada para conservar la titularidad de la patria potestad.

Una de las condiciones necesarias para que se pueda investigar a una persona y
que el informe pueda ser presentado en el juicio oral como prueba pericial es precisamente
constatar que la persona que lo solicite tenga interés legitimo sobre la cuestion

investigada.

Este interés legitimo?® existe cuando hay una relacion entre la persona fisica de
la que se quiere obtener informacion y la persona fisica que quiere averiguar dicha
informacion normalmente para fines judiciales. Es lo que denominamos comunmente

como relacion cliente-investigado.

En los procesos de responsabilidad parental, claramente al solicitar el informe la

parte que disputa la exclusion de la patria potestad queda constatado este interés legitimo.

Pero ¢Por qué es tan relevante la presentacion de un informe de investigacion
privada en los procedimientos internacionales de atribucion/exclusion de la patria
potestad? Sencillamente porque aportamos al Juez la realidad empirica de los hechos, es
decir directamente vamos a demostrar mediante video, fotografia... la conducta del
investigado y el Juez va a poder tomar una decision mas precisa de si conservan ambos

la titularidad de la patria potestad o la excluye para alguno.
Veamos seguidamente, el caso de Dipr que se nos presenté en el afio 2018:

La cliente Diia. M.J. Pérez (espafiola) se divorcié de D. L. Ackles (britanico) y

fruto del matrimonio tuvieron a D. Ackles Pérez (espafiol), de 14 afios.

La cliente y su abogado nos indican que es necesario obtener un informe para
poder aportar al Juzgado la mala conducta que el investigado llevaba, ya que ello
perjudicaba gravemente al menor, porque ni cumplia el régimen de visitas ni sabian dénde

se encontraba actualmente, pero si tenian sospechas de que consumia varias sustancias

199 Vid. Sobre el tema: Herrero Garcia, J. (2018): “Interés Legitimo y LOPD”. Disponible en: https:
jorgegarciaherrero.com/interés-legitimo-y-lopd. Consultado el 20/04/2021.
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estupefacientes y existian ciertos antecedentes de ludopatia, ademas de tener antecedentes

penales por lesiones a personas en distintas salas de juegos.

Este trabajo dur6 aproximadamente 6 meses, puesto que, en primer lugar, se tuvo
que localizar al investigado, ya que no se encontraba en el domicilio a efectos de

notificaciones que se aporto por la cliente.

Tras varias llamadas y por medio de un despacho de investigacion privada en
Reino Unido, se pudo localizar que este sefior residia en una vivienda de alquiler en
Londres y efectivamente se constatd que no tenia contacto para nada con su hijo, y se
dedicaba a consumir estupefaciente y bebidas alcohdlicas diariamente, ademas de

frecuentar ciertos locales de juegos y apuestas.

Por tanto, en este caso, nos permitié no sélo saber la conducta del investigado,
sino que se pudo aportar el nuevo domicilio de éste, lo cual fue muy util para la
presentacion de la demanda, porque la madre no queria Gnicamente que se declarase en
rebeldia procesal a su ex marido, sino conocer su paradero y el motivo por el cual

desaparecid sin comunicar nada.

En este supuesto de Dipr espafiol, la competencia judicial internacional era
claramente de los tribunales espafioles al seguirse el criterio general de la residencia
habitual del menor. Este informe fue admitido como medio de prueba contemplado en la
LEC, y gracias al mismo y a los antecedentes penales del demandado, el Juez fallé que
debia excluirle de la patria potestad por considerar la existencia de peligrosidad y
gravedad para la integridad del menor, ademas de apreciarlo perjudicial atendiendo al
ISM.

En resumen, es muy importante acudir a los servicios de investigacion privada!!!
en estos supuestos, porque de no haber acudido, el demandado no habria comparecido en
sala y no se le hubiera privado de la titularidad de la patria potestad, sino que se hubiera
atribuido exclusivamente el ejercicio de la patria potestad a la madre, pero ambos
hubieran seguido conservando la titularidad, lo cual en este caso hubiera perjudicado al

menor. Ademas, el régimen de visitas se descartd totalmente al ser incumplido

1O NAVASQUILLO LORDA, E. “Informe pericial del detective privado” en Quadernos de Criminologia
N°14. 2011. pp.40-46. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/serviet/articulo?codigo=3740856.
Consultado el 24/04/2021.

111 MARTINEZ MARTINEZ, M.E. “Casos de responsabilidad parental”. SYS Detectives privados. 2018.
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previamente por el padre y por las situacion de gravedad que suponia quedarse a solas
con el menor, aunque si que se fijo la correspondiente pensidn de alimentos en favor del

menor.

Por otra parte, se tomé declaracion al menor y éste tampoco queria tener contacto
con su padre porque no lo veia nunca y las veces que ha estado en casa manifestaba que

se comportaba de forma violenta con su madre y él.

En conclusion, resulta de gran utilidad los informes de investigacion privada para
decidir sobre la atribucion/exclusion de la patria potestad porque permiten estudiar en
profundidad las conductas de los progenitores en el d&mbito de sus interacciones

personales y sociales.

3.2. El informe criminologico en el ambito del proceso judicial.

Llegados a este punto, iremos desgranando como el informe criminoldgico resulta
en la practica de gran aplicacion en el ambito del proceso judicial, aunque

desgraciadamente sea tan desconocido por parte de la poblacion.

El informe criminolégico en materia de responsabilidad parental es dentro del
proceso judicial considerado como una prueba pericial que busca determinar los indices
de criminalidad, ademés de prevenir la delincuencia y todas aquellas actitudes que
conduzcan a ella. Concretamente, es muy Util no sélo en la atribucion de la patria potestad,

sino en cuestiones de custodia compartida y derecho de visita.

Asi pues, segin el crimindlogo SOTO PELEGRINY? “En procedimientos
contenciosos de custodia compartida, alguien podria decir “llamen a los mediadores ™.
Pues Ilamese si lo que se quiere es la resolucion alternativa de los conflictos, pero si
usted como abogado o juez necesita saber las conductas que rodean al matrimonio, qué
beneficios o perjuicios le reporta al nifio la custodia compartida, cual es el analisis
exhaustivo que debemos de realizar cuando atribuimos o excluimos una patria potestad
basandonos en el denominado ISM, entonces lo que usted necesita es un informe

criminologico ™.

112 30TO PELEGRIN, V. El Informe Criminolégico.Valencia. Independently published 2020 pp. 50-51.
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Y es que es muy importante distinguir qué funciones corresponden a cada
profesional, porque si los procedimientos internacionales de atribucion exclusiva de la
patria potestad ya de por si revisten de cierta complejidad para los expertos del Derecho,
es muy extrafio que se pueda llegar a profundizar en los aspectos criminolégicos en

relacion con la materia objeto de estudio.

Por lo que, consideramos que si no analizamos la denominada “causa
criminolégica”!®®, entendida como aquel principio necesario sin el cual un
comportamiento no hubiese existido, no podemos prevenir ni dar una explicacion real al
por qué de la adquisicion de conductas negativas en el menor si se llegara a excluir de la
patria potestad a alguno de los padres, tendriamos esos efectos una vez dictada sentencia,
y por tanto, la reflexion que hacemos al respecto es que no tiene sentido alguno defender
el Interés superior del Nifio como principio juridico por excelencia, si no nos
preocupamos de prevenir y anticipar con anterioridad los posibles efectos nocivos de

exclusion de una patria potestad.

Por ello, como experta crimindloga en la materia, cabe criticar que el ISM no le
corresponde bajo mi punto de vista analizarlo al Juez, porque el mismo es un experto en
leyes, pero no en la prevencion de patrones de conducta negativos ni en el estudio de las
consecuencias criminologicas que tiene la atribucion - o no- de la patria exclusiva a un

determinado progenitor.

Es decir, el Juez ya ostenta una carga muy laboriosa al dictar sentencia por la
exhaustiva concentracion que ello requiere, por lo que es necesario que los crimindlogos
faciliten esa tarea de determinar qué seria aquello mas idéneo para el menor, analizando

factores tanto enddégenos como exdgenos.

En resumen, el objeto de un informe criminoldgico es la aportacion de
informacion al Juez de los posibles factores de riesgo si los hubiere que se dé en alguno

0 ambos padres, y ello afecte al nifio.

Esto supone un gran trabajo, ya que implica un estudio detallado de las
interrelaciones familiares, condiciones psiquicas, situacion social de la familia,
peligrosidad hacia el menor, la averiguacion de la existencia de intereses particulares tras

la solicitud de exclusion por una de las partes de la patria potestad como podrian ser la

113 GARRIDO GENOVES, V. La criminologia forense y el informe criminoldgico. Tirant lo Blanch.
Madrid. 2017.
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atribucion de la vivienda, con fines de evitar pasar una pension alimenticia''4, ya que
debemos recordar que la pension alimenticia la gestiona la parte a quién se le atribuye la

custodia en exclusiva, por lo que podrian surgir intereses en ese aspecto.

Finalmente, antes de exponer los mecanismos empleados en el &mbito judicial,
detallaremos concretamente los puntos a tratar en la elaboracion de un informe

criminolégico.

Asi pues, teniendo en consideracion que nuestro objetivo principal es encontrar
patrones de conducta negativos que influyan perjudicialmente en el menor, primero se
realizaran entrevistas a los progenitores y al menor por separado, siempre que tenga el

suficiente juicio.

Seguiriamos por entrevistar a los profesionales, ya sean maestros, psicélogos si es

que tratan a alguno de los miembros de la familia.

Ademas, es importante trasladarnos al entorno social donde se encuentra sita su

vivienda, y solicitar al Juez de oficio que nos aporte los antecedentes penales si existieren.

Y por supuesto, la observacion de la conducta de los progenitores mediante los
servicios de investigacion privada, con el interés de ser elaborados por Crimindlogos

especializados en investigacion privada.

Con todo lo expuesto, se podria realizar un examen completo de todos aquellos
factores de riesgo para el menor y poder determinar estudiando de forma profunda qué es
aquello que va en consonancia con el ISM para finalmente plasmarlo en un informe

criminoldgico y poder ser presentado a las autoridades judiciales.

3.3. Los mecanismos de proteccion de los menores en el ambito

judicial.

Retomando el supuesto de hecho descrito en el capitulo I, la cuestién que debemos

resolver es si se permite el cambio de domicilio del menor una vez se ha atribuido la patria

114 GARRIDO GENOVES, V. “La pericial criminolégica forense y el informe criminolégico” en Dialnet.
2017. pp. 160-203. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6801414 Consultado
el 01/04/2021.

pag. 76



https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6801414

Elena Martinez Palacios

potestad conjuntal®® si una de las partes se opone. A tenor de lo dispuesto en las normas
de Dipr si que es posible, pero deberd de autorizarlo el Juez, valorando el ISM y lo

dispuesto en los Reglamentos comunitarios al apreciarse un supuesto de Dipr.®

Ahora bien, ¢Cuéales son los mecanismos observados en el &mbito judicial en estos

procedimientos internacionales de menores!’?

En primer lugar, en practicamente la totalidad de los procedimientos judiciales
internacionales de menores se recurre en primera instancia a la mediacién judicial (Art.25
R.1111/2019). Esta es realizada por un tercero con posicidn neutra el cual intenta que las
partes lleguen a un acuerdo antes de acudir a la via judicial. La misma es utilizada en los
supuestos en los que no existe peligrosidad para el menor y es aconsejable porque siempre

es mejor llegar a un acuerdo entre los progenitores!*é,

Al tratarse de una resolucion alternativa de conflictos evitamos recurrir a la via
judicial por lo que es menos traumatico para los menores. Los Unicos requisitos para
llevarla a cabo es que no suponga un retraso para la restitucion del menor ni suponga un

perjuicio para los intereses del menor.

Sin embargo, si no conseguimos llegar a un acuerdo, tendremos que acudir a la
via judicial. Y es en el marco de la via judicial donde surgen cuestiones una vez producido
el cambio de residencia de un menor. Concretamente en el RB Il bis 2201/2003 surgia la
problematica de si el tribunal de la antigua residencia del menor podria ser competente
para modificar cuestiones una vez trasladado el menor al nuevo lugar de residencia. La
respuesta era que si, pero sélo durante seis semanas, lo cual en muchas ocasiones era un

plazo en la practica poco realista.

Es por ello por lo que, el nuevo R. 1111/2019 introduce un periodo de 6 semanas
para resolver los tribunales en primera instancia y otro de semanas para resolver un
recurso los tribunales superiores jerarquicamente. Esto seria en total tres meses, siendo

mas apropiado para los Tribunales que en el supuesto anterior.

115 Vid. PEREZ GOMEZ, J. “La patria potestad” en Instituciones de Derecho internacional privado Vol
4. 2015 pp.41-293. Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5848148. Consultado
el 09/03/2021.

116 Sobre el tema de estudio Vid. LORENTE MARTINEZ, |. Sustraccion internacional de menores:

estudio jurisprudencial practico y critico. Dykinson. Madrid. 2019.
117

118 IBARRA SANCHEZ, D. Letrado especialista en procedimientos internacionales de proteccion del
menor.
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Asi se observa en el art. 24 del R.1111/2019: “Cuando un menor cambie de
residencia de un Estado miembro a otro y adquiera una nueva residencia habitual en este
altimo, los organos jurisdiccionales del Estado miembro de la anterior residencia
habitual seguiran siendo competentes, durante los tres meses siguientes al cambio de

residencia, para modificar aquello que se pretenda’.

Otro de los mecanismos que incorpora el nuevo Reglamento es la supresion del
exequatur'®® para las resoluciones en materia de responsabilidad parental, tal y como
dispone el art.34 de dicho reglamento, por lo que no es necesario seguir un procedimiento
especial para producir efectos ejecutivos en otro estado miembro a diferencia de lo que

sucedia anteriormente?°,

No obstante, podria llegar a suspenderse la ejecucion de dichas resoluciones,
cuando se constata que existe grave peligro de dafio fisico o psiquico hacia el menor segun
la novedad introducida en el art. 56.4 del R.1111/2019. En todo caso, si desapareciese

dicho riesgo, debera reanudarse la ejecucion de las resoluciones.

Ademas, al existir tanta controversia sobre si los tribunales competentes para
conocer del divorcio eran los mismos o0 no para conocer de los asuntos de responsabilidad
parental, la nueva regulacion acoge un criterio de unificacion en funcién de que el menor
esté relacionado intimamente con ese Estado miembro, ademas de permitir a las partes la

eleccion del 6rgano jurisdiccional. (Arts.10-12).

Este Reglamento refuerza ain mas si cabe la idea de que es imprescindible contar
con la opinion del menor, segin lo dispuesto en el art.21: “En el ejercicio de su
competencia conforme a la seccion 2 del presente capitulo, los 6rganos jurisdiccionales
de los Estados miembros, de conformidad con la legislacion y el procedimiento
nacionales, daran a los menores que tengan capacidad para formarse sus propios juicios
la posibilidad real y efectiva de expresar libremente sus opiniones, bien directamente

bien a través de un representante o un organismo apropiado”.

Otra solucion importante es la mayor cooperacion entre las autoridades de los

Estados miembros, ya que funciona con mas eficacia que el anterior Reglamento Bruselas

119 RODRIGUEZ PINEAU, E. “El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111 en materia matrimonial,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores” en Revista juridica sobre familia y
menores N° 26. 2020. pp.14-20.

Disponible en: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=7487535. Consultado el 09/04/2021.
120 GARCIA RICO, M. Letrada especialista en procedimientos de responsabilidad parental.
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I bis. No s6lo se establece dicha cooperacion, sino también comunicacion entre los
distintos érganos jurisdiccionales, lo cual en la préctica ayuda a agilizar las controversias

de los procedimientos internacionales de atribucion de la patria de los menores?.,

Por tanto, expone el art. 86 R.1111/2019: “A efectos del presente Reglamento, los
drganos jurisdiccionales podran cooperar y comunicarse directamente entre si, o
solicitarse mutuamente informacion, siempre que dicha comunicacién respete los
derechos procesales de las partes en los procedimientos y el caracter confidencial de la

informacion”.

Sinembargo, el nuevo Reglamento no nos aporta solucién a aquellas controversias
en las que el menor es sustraido a un tercer pais no miembro del Reglamento ni del
Convenio de la Haya 1980 y 1996. En estos casos, la solucidn que se plantea en Espafia
es poner en marcha el protocolo de sustraccion de menores, poniendo en conocimiento
del caso al Ministerio de Asuntos exteriores que se encargara de informar a la Embajada

0 Consulado de Espafia competente para que determine la forma de proceder al respecto.

En la practica'?, suele iniciarse un procedimiento urgente de restitucion ante los
Juzgados del Estado en el que se encuentre el menor. Esto, sin embargo, es
contraproducente porque no todos los terceros paises garantizan el ejercicio de los
derechos del nifio plenamente y no podriamos exponer que en todos los paises se cumpla
con las exigencias del ISM. Por ello es necesario un instrumento normativo especifico

para regular los procedimientos internacionales de menores en terceros paises.

3.4. La privacion de la patria potestad como pena accesoria a la

pena de privacion de libertad.

Si bien nos encontramos ante problemas de Derecho Internacional Privado, hay
ocasiones que en los procedimientos internacionales de atribucién de la patria potestad

de menores nos exige estudiar supuestos que si bien tratan cuestiones de Derecho privado,

21 Vid. Sobre el tema JABBAZ, M. Menores en disputa. Tirant lo Blanch. Valencia. 2020.
122 RAMON MARTINEZ, D. Letrado penalista especializado en procedimientos que conllevan la privacion
de la patria potestad como pena accesoria a la pena de libertad.
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también inciden en parte del Derecho publico. Es el caso de la privacion de la patria

potestad como pena accesoria a la pena de prision'?,

Mas concretamente, nos referimos a aquellos supuestos en los que el progenitor
ha incurrido en causas graves de privacion de la patria potestad como pueden ser: el
maltrato fisico, mental o moral, la exposicion a cualquier situacion de riesgo o amenaza
a los derechos fundamentales del hijo, o aquellas actuaciones tendentes a la comision de

un delito?,

Sin embargo, la duda que nos surge es si una vez se ha privado a un individuo de
la patria potestad y a su vez esta cumpliendo pena de prision, si se suspende o no el

derecho de visitas del menor.

La regla general es que no porque ello es necesario para el desarrollo integral del
menor Yy estas relaciones familiares vienen protegidas tanto a nivel internacional como

nacional a través de:

La CE, el CC, la Ley Organica 1/1996 de 15 de enero de Proteccion Juridica del
menor, asi como por los tratados internacionales, por ejemplo, el R Bruselas I1 bis, el R.
1111/2019, Convenio de la Haya 1980 y 1996, la Convencién sobre los Derechos del
Nifio de Nueva York, de 20 de noviembre de 1989 y por la Carta Europea de los Derechos
del Nifio.

Esto no quiere decir que no pueda suspenderse el derecho de visitas, ya que en
casos de gravedad extrema para el menor si que esta previsto en el art. 94 CC que el Juez
limite o suspenda dicho derecho. La clave es, por tanto, atender al interés superior del

menor para determinar la modificacion o suspension del régimen de visitas.

En consecuencia, no debemos obviar que por mucho que un progenitor ingrese en
prisién no se suspende la obligacion de pago de una pensidn de alimentos anteriormente

fijada en la resolucion.

123 ZURITA MARTIN, I. “La privacion de la patria potestad por sentencia dictada en causa criminal” en
actualidad civil N°3. 2003. pp. 865-883. Disponible en:
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=663437. Consultado el 04/05/2021.

124 V/id. Arts. 55y 56 Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo, por la que se modifica la Ley Organica 10/1995,
de 23 de noviembre, del Cddigo Penal. BOE N°281, de 24/11/1995. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1995-25444
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Ahora bien, ;Qué sucede con el derecho de visitas si el progenitor que no ostenta

la patria potestad cumple condena en otro pais distinto al de residencia del menor?

En este caso la respuesta es mas compleja, puesto que va a depender de muchas
variantes como: la edad que tenga el menor para ir 0 no acompafiado, la distancia del
domicilio con el centro penitenciario, los recursos econémicos, disponibilidad horaria y

personal para viajar, y se tomara la decision atendiendo al ISM y aquello que le beneficia.

Aunqgue el TS se ha pronunciado en reiteradas ocasiones cuando uno de los
progenitores se encuentra en el extranjero en su STS N.° 301/2017, de 16 de mayo de
20172, Se dicta sentencia alegando que: “no existe inconveniente en que los menores
puedan viajar acompafiados o no segun la edad en avién. Ademas, no encontramos una
prevision legal acerca de como debe organizarse el sistema de visitas ni con caracter
general ni, en particular, cuando los progenitores residen en lugares alejados o incluso,
en paises que se encuentran en distintos continentes por lo que es preciso ponderar las
circunstancias concurrentes con el fin de adoptar las medidas singulares mas adecuadas

en interés del menor”.

En conclusion, salvo que nos encontremos ante un supuesto de gravedad extrema
y que las autoridades judiciales hayan decidido suspender el derecho de visitas, no habria
contraindicacion alguna en impedir las relaciones paternofiliales en el ambito de los
centros penitenciarios si ello conviene tanto al interés superior del menor como a los

intereses de sus progenitores si estos resultasen beneficiosos para el mismo.

12 Vid. STS n°301/2017 de 16 de mayo de 2017, Rec. 3579/2016, Ponente: Parra Lucan, Maria de los
Angeles. (ECLI:ES:TS: 2017:1901).
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CONCLUSIONES:

Una vez realizado un estudio profundo de la materia y de acuerdo con los

objetivos previamente establecidos podemos concluir lo siguiente:

Primero. Ante la multiplicidad de los instrumentos normativos existentes en la
materia, el punto comin que mantienen entre ellos es la prevalencia de los principios
juridicos ISM y favor filii en todos los procedimientos relacionados con la
responsabilidad parental y la proteccidon de menores. Esto es, cuando resulte de aplicacion
una determinada norma juridica para un procedimiento judicial de caracter internacional,
la atribucidn/exclusién de la patria potestad de menores por parte de las autoridad judicial
se realizara siempre en beneficio del menor respetando el interés superior del mismo, al

ser el gran protagonista de estos procedimientos.

Segundo. En lo que se refiere al concepto de responsabilidad parental en el
ambito internacional debemos hacer referencia que se trata de una definicion muy amplia
que abarca las siguientes cuestiones: todos los derechos y obligaciones conferidos a una
persona fisica o juridica en virtud de una resolucion, por ministerio de la ley o por un
acuerdo con efectos juridicos, en relacién con la persona o los bienes de un menor,

incluyendo los derechos de custodia y visita.

Tercero. Elnuevo Reglamento 1111/2019 supone una mejora sistematica de la
version anterior, pero es cierto que no solventa los conflictos derivados de la competencia
judicial internacional a nivel mundial, sino sélo a nivel europeo, lo cual nos obliga a
seguir acudiendo al Convenio de la Haya 1996 cuando surge un procedimiento

internacional en el ambito de los terceros paises.

Cuarto. El foro general que va a prevalecer por excelencia a la hora de
determinar la competencia judicial internacional es la residencia habitual del menor en
uno de los paises miembros de la UE. Sin embargo, existe una gran diversidad de foros
que debemos contemplar para conocer de antemano cudles seran los criterios para otorgar

competencia a los tribunales para conocer sobre un asunto de responsabilidad parental.
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Quinto. Respecto a la ejecucion privilegiada en resoluciones que acuerdan los
derechos de visita y las que ordenan la restitucion del menor podemos concluir que son
muy Utiles desde el punto de vista juridico porque ayudan a prevenir la sustraccion ilicita

de menores por la nueva regulacion tan exhaustiva que dispone el nuevo R 1111/20109.

Sexto. La ley aplicable en los procedimientos vinculados con la proteccion de
menores es el CH 1996 como regla general, concretamente la “lex fori in foro propio”.
El mismo, se aplica para determinar la ley aplicable no sélo en proteccion de menores,
sino en responsabilidad parental, incluyendo patria potestad, tutela, curatela u otras
instituciones publicas. En el caso que no se pueda determinar la ley aplicable en arreglo

a este instrumento normativo, aplicaremos los arts. 9.4y 9.6 del CC.

Séptimo. Desde una vertiente practica, los mecanismos empleados en el &mbito
judicial son la mediacion y si no se llegara a un acuerdo la via judicial. Destaca por
excelencia la supresion del exequatur para las resoluciones en materia de responsabilidad
parental, tal y como dispone el art.34 del reglamento 1111/2019, por lo que no es
necesario seguir un procedimiento especial para producir efectos ejecutivos en otro estado

miembro a diferencia de lo que sucedia anteriormente.

Octavo. La investigacion privada, una vez acreditado el interés legitimo, es
primordial en los procedimientos judiciales internacionales en la patria potestad de
menores para observar detalladamente la conducta de los progenitores y, por tanto,
aportar la prueba pericial del detective privado al Tribunal con el fin de que éste decida

sobre la atribucion/exclusion de la patria potestad.

Noveno. El informe criminolégico supone la aportacion de informacion al Juez
de los posibles factores de riesgo si los hubiere que se dé en alguno o ambos padres, y
ello afecte al nifio. Esto implica un estudio detallado de las interrelaciones familiares,
condiciones psiquicas, situacion social de la familia, peligrosidad hacia el menor y la
averiguacion de la existencia de intereses particulares tras la solicitud de exclusion por

una de las partes de la patria potestad.

pag. 83




Elena Martinez Palacios

Décimo. Respecto a la privacion de la patria potestad como pena accesoria a la
pena de prisidn podriamos exponer que si que se contempla en el CP pero no como regla
general sino en aquellos supuestos que nos encontremos ante un supuesto de gravedad
extrema y que las autoridades judiciales hayan decidido suspender el derecho de visitas,
ya que no existiria contraindicacion alguna en impedir las relaciones paternofiliales en el
ambito de los centros penitenciarios si ello conviene tanto al interés superior del menor

como a los intereses de sus progenitores si estos resultasen beneficiosos para el mismo.
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