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RESUMEN

El proposito de este trabajo es el estudio de los problemas practicos derivados de los
procedimientos internacionales en los que se adoptan medidas respecto a los menores en Espaiia, ya
que debido a la utilizacién de multiples instrumentos para su determinacion, como son el Reglamento
(UE) 2019/1111 (conocido coloquialmente como la version refundida del Reglamento Bruselas II bis
o Bruselas II ter), el Reglamento (CE) n.° 4/2009, entre otros, da lugar a que, cuando se producen
incumplimientos de estos instrumentos, se dificulta el procedimiento para restaurar los derechos de

nifios, progenitores y del resto de personas implicadas en situaciones internacionales.

Al efecto, se analizaran las causas que dificultan la aplicacion de éstos y los mecanismos a los

que se puede acudir para conseguir su correcta aplicacion o la declaracion del incumplimiento.

Se examinara si los tribunales espafoles son competentes para resolver sobre las relaciones
parentales y de alimentos de hijos de matrimonios en la que uno de los progenitores reside fuera de
Espafia; y también compararemos la regulacion de la patria potestad y guarda y custodia en distintos

paises tanto de nuestro entorno, como de terceros paises.

PALABRAS CLAVE: proteccion internacional de menores, responsabilidad parental, alimentos,

Derecho internacional privado, Unién Europea.
ABSTRACT

The purpose of this work is the study of the practical problems derived from international
procedures in which measures are adopted with respect to minors in Spain, since due to the use of
multiple instruments for their determination, such as the Regulation (EU) 2019/1111 (colloquially
known as the recast version of the Brussels II bis or Brussels II ter Regulation), Regulation (EC) No
4/2009, among others, means that, when breaches of these instruments occur, makes the procedure for
restoring the rights of children, parents and other people involved in international situations difficult.
To this end, the causes that hinder the application of these and the mechanisms that can be used to
achieve their correct application or the declaration of non-compliance will be analyzed. It will be
examined whether the Spanish courts are competent to rule on parental relationships and maintenance
of children of marriages in which one of the parents resides outside of Spain; and we will also compare
the regulation of parental authority and custody in different countries, both in our environment and in

third countries.

KEY WORDS: protection of minors on cross-border situations, parental responsibility, maintenance,

European Union, applicable law.
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R. 4/2009: Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la
competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en
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INTRODUCCION

El caracter permanente de la inmigracién en Espana plantea, cada vez con mas frecuencia,
desafios juridicos no solo en el &mbito del Derecho de la Nacionalidad y de la Extranjeria, sino, cada
vez con mas frecuencia, en el del Derecho internacional privado (en adelante Dipr.) en cuestiones tales
como los divorcios de extranjeros, la guarda y custodia de menores, o las reclamaciones

internacionales de alimentos, entre otros.

La entrada en vigor del 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® (en adelante RB II ter),
intenta responder a los problemas juridicos que se habian puesto de manifiesto tanto en la doctrina
como la jurisprudencia a raiz de la aplicacion de su antecesor, el Reglamento (CE) 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 parental, (en adelante RB II bis)

por el que se deroga el Reglamento (CE) n® 1347/20002,

Por otro lado, el interés del menor debe situarse en la ctispide de todo el sistema de proteccion,
concebido como el principio axiologico basico que debe guiar la elaboracion, interpretacion y
aplicacion de las normas de Dipr. y de Derecho material que, desde cualquier Optica y alcance, se
ocupen de la proteccion del menor. La realizacion efectiva del interés del menor solo tendré lugar
cuando esta expresion no se utilice retéricamente como una clausula de estilo, sino que como ha puesto
de relieve A. BORRAS RODRIGUEZ, «el interés del menor constituird un factor de progreso y
unificacion del Dipr., en cuanto conduzca a la adopcion de medidas eficaces de proteccion que lo

positivicen, de lo contrario no pasard de ser una mera declaracién de intenciones»®.

El objetivo de este trabajo es el estudio de los problemas practicos derivados de la aplicacion
de los instrumentos aplicables en Dipr. sobre menores en procedimientos internacionales y definir el
ambito de aplicacion de cada uno de ellos, desde el cambio de residencia habitual de una familia, las
disputas sobre los derechos de custodia y visita del menor o las obligaciones alimenticias de los
mismos. Al igual que comparar los distintos derechos aplicables a estas cuestiones en distintos paises

tantos de la Unidon Europea como en terceros paises.

Para dar cumplimiento al objetivo planteado se ha atendido a la siguiente estructura: en el

primer capitulo se abordaran los problemas que se plantean en familias conformadas por sujetos de

! DOUE L 178 de 2 de julio de 2019
2 DOUE L 338 de 23 de diciembre de 2003
3Vid., A. BORRAS, «El interés del menor...», cit., Pag. 57



distintas nacionalidades y que residen en Espafia y el progresivo reconocimiento de los nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos y el interés superior de los mismos: el segundo capitulo trata
sobre la normativa de Dipr. que se aplica para resolver los problemas que surgen en cuestiones
relacionadas con menores en procedimientos internacionales como son el RB II ter y El Reglamento
(CE) n.° 4/2009 vy la relacion de estos con otros instrumentos comunitarios, convenios y acuerdos
internacionales; por su parte, en el tercer capitulo se hard una critica al sistema tal y como esta
configurado y se expondran algunos ejemplos de errores cometidos en distintos casos por diversas
instancias, ya que, no son pocos los casos que llegan a nuestros tribunales en los que se les insta a que
se pronuncien sobre los aspectos relacionados con los derechos de custodia y visita y de alimentos,
casos en los que urge concretar que texto normativo nos proporcionara la respuesta y si estos textos
disponen de oOrganos jurisdiccionales espafioles de competencia judicial internacional para
pronunciarse al respecto; para finalizar en el cuarto capitulo, comparando la regulacién de la patria

potestad y guarda y custodia en distintos paises tanto de nuestro entorno como en terceros paises.

En la elaboracion de este trabajo se ha utilizado la bibliografia més actualizada, con respecto
al tema objeto de estudio, asi como el contenido de las normas en vigor, la jurisprudencia y doctrina
del Tribunal Supremo y del Tribunal Constitucional, al ser una materia que cuenta con muchos

Instrumentos normativos.



CAPITULO 1. CUESTIONES GENERALES SOBRE MENORES Y PROCEDIMIENTOS
TRANSFRONTERIZOS

1.1. Familia internacional y la proteccion de los menores en la familia

En la actualidad se observa un aumento de familias internacionales, las conformadas por
individuos que estan bajo la jurisdiccion de naciones diversas. (33.069 matrimonios, con al menos, un
conyuge extranjero, segun el Instituto Nacional de Estadistica en el afio 2022 en Espaia). Este tipo de
familias no esta exenta ni de crisis ni de conflictos familiares transfronterizos (derecho de visitas y

custodia, alimentos, sustracciones internacionales de menores...).

Siguiendo a GONZALEZ MARTIN, es necesario partir de una premisa muy obvia pero no por
ello menos importante: en la actualidad no se puede hablar de un concepto univoco de familia, ni desde
el punto de vista semantico ni desde el punto de vista juridico. Asi, las “nuevas estructuras familiares™*
que vuelven con mas vigor que nunca y en donde se pone especial hincapié en los derechos de los
menores que deben ser protegidos, independientemente de la situacion familiar del nifio, e

independientemente de la definicion de “familia/familias” que se adopte®.

Ante esta multitud de estructuras familiares que se interrelacionan en la actualidad y que
merecen ser reguladas para su proteccion, en primer lugar, se analizardn familias conformadas por

individuos que estan bajo la jurisdiccion de naciones diversas, es decir, la familia internacional.

En segundo lugar, las crisis de estas familias, que obedece a multiples y diversas causas como
puede ser, la crisis de la “institucion” familiar; la crisis econdmica por la que transitan muchos paises
con consecuencias en la falta de empleo y de ahi las desavenencias que ello pudiera provocar en el
terreno familiar y que también supone un desafio para los derechos de los nifios. Y, en tercer lugar, el

incremento de conflictos familiares transfronterizos.

De estas tres premisas se destaca la necesidad de enfatizar en la proteccion internacional de la
familia en un contexto global de derechos humanos. La tutela de la familia, en estos contextos
internacionales, debe poner su acento en la proteccion debida a un sector poblacional vulnerable por

excelencia, como son los menores.

4 CARBONELL, J.; CARBONELL, M. y GONZALEZ MARTIN, N., Las familias en el siglo XXI: una mirada desde el derecho,
México, Instituto de Investigaciones Juridicas-UNAM, 2012. Pag.63

5 ISS, “El concepto de familia: el reto de proteger a los nifios en familia y fuera de ella”, ISS, Boletin Mensual nim. 187, noviembre-
diciembre 2014, Pag. 1, www.iss-ssi.org consultado 13 enero de 2015.
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Son familias internacionales binacionales o expatriadas, separadas o en proceso de divorcio;
situaciones que surgen debido a un cambio en las circunstancias familiares como bien podria ser la
consideracion de un padre de mudarse a otro pais por cuestiones personales y/o laborales; situaciones
en las que los padres viven en dos paises® diferentes , por lo que se hace necesario visualizar donde
queda la responsabilidad de cada padre ante sus hijos menores y la necesidad de instaurar un principio

fundamental como es primar su interés superior.

El primero, que el articulo (en adelante art.) 1.1 b) del RB. II ter extiende el 4mbito de
aplicacion de esta norma «a la atribucion, el ejercicio, la delegacion, la restriccion o la finalizacion de

la responsabilidad parental.

El segundo, que el art. 1.2 del mismo Reglamento enumera las cuestiones que integran la
responsabilidad parental incluyendo en ellas los derechos de custodia y de visita; la tutela, curatela e
instituciones analogas; la designacion y las funciones de toda persona u organismo encargado de
ocuparse de la persona o de los bienes del menor, de representarlo o de prestarle asistencia; el
acogimiento del menor en una familia o en un establecimiento; y las medidas de proteccion del menor

ligadas a la administracion, conservacion o disposicion de sus bienes.

Y, el tercero, que el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) interpreta la
responsabilidad parental de la misma manera amplia que se desprende del Reglamento; pueden verse
en la STJUE de 2 de abril de 20097, que confirmé la aplicabilidad del Reglamento a todas las cuestiones
referidas en su art. 1.2, incluso cuando las decisiones se adoptan sobre la base del Derecho Publico de
proteccion de menores, o las SSTJUE de 6 de octubre de 2015, Marie MatouSkova
(ECLI:EU:C:2015:653), y de 19 de abril de 2018, Saponaro y Xilina® que estiman que las solicitudes
de autorizaciones destinadas a repudiar o adquirir derechos sucesorios en nombre de menores no se
enmarcan en el ambito juridico del derecho de sucesiones, sino en el propio de la responsabilidad

parental®.

Cuando los Estados miembros deban resolver sobre responsabilidad parental, no sobre la base
del RB 1I ter, sino aplicando el Convenio de la Haya® (en adelante CH 1996), se encontraran en

situacion similar, puesto que esta norma también contempla un concepto amplio de responsabilidad

6 ISS. Resolving Family Conflicts. A Guide to International Family Mediation, To help you. To protect your children, Pag. 18
http://www.iss-usa.org/news-press/new-guide-to-international-famil y mediation.

" ECLI:EU:C: 2009:225

8 ECLLI:EU:C:2018:265

% La SAP San Sebastian 94/2014, de 22 de mayo, incluye en el ambito de aplicacién del RB II bis, en cuanto afectan a la responsabilidad
parental, las decisiones relativas a las relaciones entre los menores y sus abuelos.

10 Convenio relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad
parental y de medidas de proteccion de los niflos, hecho en La Haya el 19 de octubre de 1996.
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parental que incluye tanto las medidas habitualmente vinculadas a los titulares de la patria potestad,

como otras mas propias del 4mbito de proteccién de menores'?.

El ambito de aplicacion del CH 1996 es complicado, puesto que tedricamente rige respecto de
decisiones de responsabilidad parental relativas a menores cuya residencia habitual no se encuentra en
un Estado miembro; sin embargo, las decisiones relativas a la responsabilidad parental pueden
adoptarse con base en el RB II ter por tribunales que adquieren jurisdiccion para ellas al presentarse
unidas a la accion de disolucion del vinculo matrimonial, y en estos casos la competencia del tribunal
no estd fundada en el lugar de residencia habitual del menor, aunque el tribunal se vaya a pronunciar

sobre las medidas que le afectan.

Es dificil definir en abstracto la aplicabilidad de las normas con las que se trabaja, puesto que
todos y cada uno de los hechos que configuran el caso concreto son relevantes, determinando que

supuestos muy parecidos en los que cambian apenas algunos elementos tengan soluciones diferentes*?.

También hay que tener presente lo puesto constantemente de manifiesto por la doctrina, y es
que el alcance de la responsabilidad parental y de los distintos conceptos que la integran tiene
contenidos y significados distintos en los instrumentos internacionales y en los ordenamientos internos,

no ya de los Estados miembros, sino de los diferentes paises del mundo.

Esta circunstancia determina que en ocasiones los padres adopten decisiones sobre sus hijos
que, no solo entienden licitas, sino que ademds efectivamente lo son, desde la perspectiva del
ordenamiento juridico que conocen o del que piensan que les resulta aplicable; y que son en cambio

completamente inadecuadas o incluso ilicitas valoradas desde otro encuadre juridico®.
1.2 - Responsabilidad parental en Derecho internacional privado espafol.

La libre circulacion de ciudadanos en Europa ha fomentado la creacion de familias

“internacionales”, en las que los padres tienen nacionalidades distintas o viven en un pais distinto del

1 URREA SALAZAR M.J. 2020, Pag. 14 ve, hace notar que sobre este punto que «A efectos del Convenio los conceptos de
«responsabilidad parental» y de «medidas de proteccion de menoresy», aun compartiendo la finalidad protectora del nifio, son nociones
diferenciadas. La primera surge de la ley o de un acuerdo con efectos juridicos, mientras que las medidas de proteccion surgen de
decisiones dictadas por autoridades publicas de los Estados contratantes y que pueden implicar una modificacion, extincion, alteracion,
privacion o atribucion de la responsabilidad parental nacida ex lege. Y esta tltima diferenciacion resulta relevante de cara al tratamiento
conflictual». El tratamiento de la competencia internacional a estos efectos, pues, forma parte tanto del ambito de aplicacion del
reglamento como del propio del Convenio de La Haya, pero no se aborda de igual manera en ambos textos, Puesto que el Reglamento
2201/2003 la competencia internacional para la adopcion de medidas de proteccion estd sometida a los mismos foros que cualquier otra
medida de responsabilidad parental, mientras que el Convenio de La Haya prevé foros de competencia diferenciados.

12 Bl APP San Sebastian 77/2019, de 14 de junio (ECLI:ES: APSS:2019:676A), deslinda los 4mbitos de aplicaciéon de ambas normas
juridicas, y contiene una breve explicacion del sistema de aplicacion del Convenio de La Haya. Procesos transfronterizos de modificacion
de medidas, residencia habitual del menor... PEITEADO MARISCAL, PILAR.

13 pueden verse algunos ejemplos graficos e interesantes con la comparacién de unos cuantos ordenamientos en el estudio de. LOPEZ-
MUELAS, L. Y ZABALGO, P. «La regulacion de la patria potestad y guarda y custodia en derecho comparado: Espafia, Italia, Inglaterra,
Alemania, Chile y EE. UU.», Diario La Ley, 25 de junio de 2019, Pags. 1 a 11.

12



pais del que son nacionales. Cuando surgen litigios familiares, que afectan a los hijos, puede provocar
dudas acerca del pais en el que se debe juzgar el caso y acerca del efecto transfronterizo de cualquier

resolucion al respecto.

El RB II ter abarca la competencia en litigios de responsabilidad parental, la determinacion de
los organos jurisdiccionales del Estado miembro en cuestion que deben conocer del caso, asi como el
reconocimiento y la ejecucion de las eventuales resoluciones judiciales en la Union Europea (en
adelante UE), dota de valor juridico a las resoluciones fuera del Estado miembro en el que se hubieran
pronunciado. Una vez determinada esa competencia, la resolucion del litigio y el derecho sustantivo
aplicado, asi como, las decisiones relativas al bienestar del menor y la orden que se vaya a emitir, se

deciden en virtud del derecho de familia del Estado miembro en cuestion.

El derecho de la UE determina qué d6rgano jurisdiccional es competente y garantiza que la
resolucion se reconozca y ejecute en otros Estados miembros. No afecta al derecho de familia
sustantivo de los Estados miembros, ya que, los litigios familiares internacionales deben resolverse en
el foro adecuado para la proteccion de los derechos e intereses del menor, y deben reconocerse y

ejecutarse en el resto de Estados miembros.
1.3- La proteccion de los menores en los casos internacionales.

Siguiendo el documento de estudio del profesor ALFONSO ORTEGA GIMENEZ en el que
hace notar que, hasta hace pocos afios, el concepto “derechos del nifio” era absolutamente desconocido
en todas las legislaciones del mundo y que, en la actualidad, los derechos del nifio, tanto en la esfera
juridico-publica, (derecho a su salud y a su educacion), como en la esfera juridico-privada (derecho a
relacionarse con sus padres), se hallan reconocidos por muy diferentes textos legales. Tales textos

pueden clasificarse en varios grupos:

1°) Textos legales internacionales de cardcter general que reconocen algunos “derechos del

menor”. Entre ellos, cabe citar:

a) Declaracion Universal de los derechos humanos (en adelante DUDH) de 10 diciembre 1948

(arts. 16.3, 25.2, 26.3).

b) Pacto de derechos economicos, sociales y culturales, aprobado por resolucion de la
Asamblea General (en adelante AG) de las Naciones Unidas 2200 (XXI) de 19 diciembre 1966
(arts. 10.1, 10.2, 11.1, 10.3 y 13).

14 Vid. ORTEGA GIMENEZ A. “El elemento extranjero en los procesos de menores”. Documento de trabajo, ORCID: 0000-0002-
8313-2070. Pag. 3. https://www.cvca.es/wp-content/uploads/2021/06/DOCUMENTO-DE-TRABAJO-EIl-elemento-extranjero-en-los-
procesos-de-menores_Alfonso-Ortega-Gimenez.-D.-Alfonso-Ortega-Gime%CC%8 1nez.pdf
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¢) Pacto de derechos civiles y politicos, aprobado por Resolucion de la AG de las Naciones

Unidas 2200 (XXI) de 19 diciembre 1966 (arts. 10 y, sobre todo, art. 24).

d) Convenio europeo para la proteccion de los derechos humanos y libertades fundamentales
de 4 noviembre 1950 (arts. 1, 5.1, 6.1, 8.1, etc.). El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH) admite que toda persona fisica, incluidos los menores, pueden activar los
mecanismos legales de proteccion de los derechos humanos previstos en el Convenio Europeo de

Derechos Humanos (en adelante CEDH).

e) Carta de derechos fundamentales de la Union Europea hecha en Niza el 7 diciembre 2000

(art. 24).
2°) Textos legales internacionales especificos sobre los derechos del menor:

El mas importante es, la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en a delante CDN) hecha
en Nueva York el 20 noviembre 1989. Ha sido ratificado por todos los Estados miembros de la
Organizacion de Naciones Unidas (en adelante ONU), salvo Somalia y Estados Unidos. Varios datos

deben subrayarse:
a) La Convencion se aplica a todo nifio “sujeto a la jurisdiccion de los Estados parte” (art. 2),

expresion polémica, pésima traduccion al castellano del idioma francés, que deja poco claro a qué
nifios alcanza. La cuestion mds polémica sobre esta Convencion es su posible “aplicabilidad
directa”. Para que los particulares puedan invocarla directamente ante las autoridades publicas y

ante otros particulares, se exigen varios requisitos:

Primero: la Convencion debe haber sido incorporada al Derecho interno, algo indudable en el

caso espafol.

Segundo: el contenido del Tratado debe ser suficientemente preciso para no necesitar una

legislacion interna de desarrollo, lo cual, salvo ciertas disposiciones concretas, parece también

verificarse.

Tercero: la Convencion debe contener “derechos de los individuos™ y no s6lo y exclusivamente

“obligaciones para los Estados parte”.

Este aspecto es muy controvertido: muchos preceptos de la Convencion estan claramente
dirigidos a los Estados, (ad ex.: “los Estados Parte respetaran el derecho del nifio a la libertad de
pensamiento...” (art. 14.1)), pero otros reconocen derechos directamente a los menores (ad ex.: “el
nifio [...] tendra derecho a mantener [...] relaciones personales y contactos directos con ambos padres”
(art. 10.2)).

El resultado es una interminable polémica sobre la (in)aplicabilidad directa de esta Convencion.
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Ello ha sido muy notable en Francia: la Cour de Cassation opt6 en los afios noventa por la “no
aplicabilidad directa de la Convencién” (Sent. 10 marzo 1993), mientras que el Conseil d’Etat admitid
la “aplicabilidad directa” de algunos preceptos de la Convencion®®.

En Espafia la cuestién no parece grave, ya que el art. 3.1 de la Ley Orgénica de Proteccion
Juridica del Menor (en adelante LOPJM) indica que “los menores gozaran de los derechos que les
reconoce la Constitucion y los Tratados Internacionales de los que Espafia sea parte, especialmente la
Convencion de Derechos del Nifo de Naciones Unidas...”, con lo que debe estimarse que los preceptos
de la Convencion que recogen “derechos del menor” son directamente aplicables en Espafia.

3°) Textos de derecho espafiol de produccion interna.

Los mas relevantes son la misma Constitucion espafiola (en adelante CE) (arts. 39 y 10) y la
LOPJM (art. 3). En el Dipr. actual se encuentran instrumentos juridicos que afrontan separadamente
los diferentes aspectos que afectan a los menores en el contexto internacional, que hacen del menor el
auténtico “centro de gravedad” de su normativa y que tienden a “eliminar” la regulacion de Dipr. de

produccioén interna. La situacion descrita pone de relieve varios datos:

1°) Existe un auténtico overbooking de instrumentos legales, nacionales e internacionales,
relativos a los derechos del menor. Ello es producto de una “carrera politica” en la que compiten
organismos internacionales e internos con el objetivo de apuntarse el “mérito politico-
propagandistico” de la proteccion del menor. El resultado es negativo, pues las contradicciones
y la falta de coordinacion entre estos textos legales pueden acabar por provocar un perjuicio al

menor;

2°) Una excesiva proteccion del menor puede hacer que el “interés del menor” se convierta en
un “principio auto atentatorio”. Es decir, la excesiva proteccion juridica del menor puede hacer
que ciertos particulares e instituciones renuncien a hacerse cargo de los menores debido a las

extensa y exigentes obligaciones que ello comporta.
1.4 - Marco juridico del derecho al respeto de la vida familiar

La proteccion de la familia se consagra a nivel internacional como un derecho humano. Por
definicion, los derechos humanos son el “Conjunto de los derechos inherentes a todas las personas
derivados de su propia naturaleza, en cuanto el hombre es un ser intrinsecamente social, que les

permiten el libre desarrollo de su personalidad” (Real Academia Espafiola, s.f.).

15 Es por ello que la doctrina (NEIRINCK, C. / MARTIN, P.M) hablaba de que éste es un “tratado maltratado” por la Cour de Cassation
(“un traité maltraité”). Sin embargo, la Cour de Cassation francesa ha reflexionado. Las Sents. 13 julio 2005, 18 mayo 2005, 14 junio
2005 y 22 noviembre 2005 aceptan la aplicabilidad directa de ciertos preceptos de la Convencion, como el art. 3.1 (interés superior del
nifio) y art. 12.2 (audiencia al menor).
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Muestra de ello es su incorporacion en la DUDH, creada en Paris, de 10 de diciembre de 1948.
El art. 16.3, ya apunt6 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene
derecho a la proteccién de la sociedad y del Estado”. Y se consagra posteriormente en el cuerpo
legislativo de primordial importancia para el andlisis de la jurisprudencia del TEDH, el CEDH, en

concreto en su art. 8.

Las cuestiones que se plantean son el reconocimiento del derecho al respeto de la vida familiar
en el CEDH vy su interpretacion por el TEDH y el didlogo entre tribunales nacionales y TEDH en

relacion con este derecho.

El reconocimiento del derecho al respeto de la vida familiar en el art. 86

del Convenio Europeo
para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (Roma, 1950), parece
caracterizarse por la indefinicion normativa, un contenido extenso y una interpretacion dindmica por

parte del TEDH 7.

La vida familiar, parece caracterizarse por la indeterminacion, pero que goza de autonomia en
contenidos como relaciones de pareja no matrimoniales'®, derechos familiares de los menores de
edad®®, relaciones paterno-filiares?® y otras relaciones familiares?’como es la proteccion de la vida

familiar de los extranjeros?2.

Seglin esto (Qué debe entenderse por vida familiar a la luz del CEDH?, ;y su interpretacion
por el TEDH?, ;cual es el objeto de proteccion?, FREDERIC SUDRE? (2002: 11) apunta cémo la
imprecision de la nocion vida familiar, genera dificultades que favorecen la funcion interpretativa del
juez convencional. Esto da lugar a que, a diferencia de otros derechos convencionales, cuando el TEDH

desarrolla el derecho al respeto de la vida familiar no realice una definicion clara de su objeto, sino

16 Articulo 8 CEDH: 1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2.
No podra haber injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de este derecho, sino en tanto en cuanto esta injerencia esté prevista por
la ley y constituya una medida que, en una sociedad democratica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de
los derechos y las libertades de los demas.

17 Vid. SUDRE F. (2002).” Rapport introductif. La «construction» par le juge européen du droit au respect de la vie familiale” en
SUNDRE, F. (dir). Le droit au respect de la vie familiale au sens de la Convention. Bruxelles. Nemesis Bruyllant. Pag. 11-59; SALES 1
JARDI, M. (2015). La vida familiar en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: una interpretacion constructiva.
Barcelona. Bosch Constitucional; ALMEIDA, S. (2015). Familia a la Luz del Convenio Europeo de Derechos Humanos. Lisboa. Jurua
Editorial; DRAGHICI, C. (2017). The legitimacy of family rights in Strasbourg Case Law. Oxford. Bloomsbury.

18 Asuntos Johnston c. Irlanda, STEDH de 19 de diciembre de 1986; Schalk c. Austria, STEDH de 24 de junio de 2010.

19 Asuntos Clemeno y otros c. Italia, STEDH de 21 de octubre de 2008; Johansen c. Noruega, STEDH de 7 de agosto de 1996

2 Asuntos Keegan c. Irlanda, STEDH de 26 de mayo de 1994; Kroon y otros c. Paises Bajos, STEDH de 27 de octubre de 1994.
2LAsunto Marckx c. Bélgica, STEDH de 13 de junio de 1979

22 Asunto Abdulaziz, Cabales and Balkandali c. Reino Unido, STEDH de 28 de mayo de 1985.

23 SUDRE, Op. cit. Pag. 11.
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que decide case by case si un supuesto concreto se encuentra o no bajo el &mbito de proteccion de este

derecho?.

En relacion con el derecho reconocido en el art. 8 del CEDH: su no reconocimiento en el
derecho interno de muchos de los Estados parte en el CEDH, (al menos en los mismos términos en que
aparece reconocido en el Convenio) que reconoce un derecho a la intimidad y a la vida privada, pero

no un reconocimiento expreso de lo que el Convenio denomina vida familiar.

Existe una cierta correspondencia entre los derechos reconocidos en el CEDH vy los derechos
fundamentales que reconocen los textos constitucionales de los Estados parte del Consejo de Europa
(en adelante CdE). Esta correspondencia permite, por un lado, garantizar la responsabilidad de los
Estados en relacion con el compromiso adquirido y, por otro, integrar la jurisprudencia del TEDH en

la propia doctrina constitucional.

En los casos en que no existe esa correspondencia los Estados tienen que hacer un esfuerzo
extra para garantizar este derecho, y con ello, integrar la jurisprudencia del TEDH. Algunos ejemplos:

Espafia: la CE reconoce el derecho a la intimidad personal y familiar en su art. 18.1, pero

no el derecho a la vida privada y familiar con la extension del Convenio®.

Italia: no contempla en su texto constitucional este derecho ni tampoco ninguna aproximacion

al mismo?.

Francia: no existe un reconocimiento constitucional del derecho a la vida privada, aunque si

se encuentra en su Codigo Civil?’.

Estos Estados realizan ese esfuerzo por garantizar el derecho a la vida familiar, cumplir con las
obligaciones internacionales asumidas e integrar la jurisprudencia del TEDH. Un esfuerzo que va a
depender del sistema de incorporacion del CEDH en el ordenamiento interno, de la existencia o no de
clausulas constitucionales de apertura al derecho internacional, del sistema interno de fuentes y el lugar
que los tratados internacionales ocupan en el ordenamiento interno y de la voluntad de didlogo y de

los mecanismos interpretativos de los sistemas de justicia constitucional de estos Estados.

2 ROAGNA, L. (2012): Protecting the right to respect for private and family life under the European Convention on Human Rights,
Strasbourg: Council of Europe human rights handbooks, Pag. 10.

% Vid. SANTOLAYA, P.:” El derecho a la vida privada y familiar (un contenido notablemente ampliado del derecho a la intimidad” en
GARCIA ROCA, J. y SANTOLAYA, P. (2014). La Europa de los Derechos, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Pag. 437y 438 y MIERES MIERES, L. J. (2002). Intimidad Personal y Familiar. Prontuario de Jurisprudencia Constitucional. Pamplona.
Aranzadi (Cuadernos Aranzadi del Tribunal Constitucional).

% Vid. PUTATURO DONATI, M.G. (2015).” Tl diritto al rispetto della «vita privata e familiare» di cui all’art. 8 della CEDU, nell
"interpretacione della corte Edu: il rilievo del detto principio sulpiano del diritto internazionale e su quello del diritto interno”. [en linea]
URL: http://www.europeanrights.eu/index.php?funzione=S&op=5&id=1059> [consulta: septiembre 2018].

27Vid. MEULDERS-KLEIN, M. (1992). “Vie privée, vie familiale et droits de ’'homme”. Revue internationale de droit comparé, Vol.
44, N°4. Pag. 767-794.
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1.5 — Balance parcial.

De lo anteriormente expuesto se puede concluir que las especiales caracteristicas del derecho
de familia dificultan su armonizacion, esto se debe a que tiene unas notas especiales que hacen que
esté intrinsecamente unido e impregnado del acervo cultural, idiosincrasia, religion, sociedad y nivel
de desarrollo de cada uno de los paises en los que se inserta. Por lo que, no recoge solo normas de
caracter positivo, objetivas o formales, si no que lindan con el aspecto mas personal del ser humano,
que se convierte en su esencia. Por lo que, segiin el momento, sociedad y entorno en el que se encuentre
la persona, su familia y sus relaciones familiares derivadas de ella, variardn, y se encuentran tantos
derechos de familia como sociedades concretas existan, aun incluso dentro de la UE, en la que existe

cierta homogenizacion de costumbres, lo que supone una dificultad para su armonizacion.

De lo que se deriva que hay muchos problemas transfronterizos de derecho de familia los cuales
hay que solucionar, y que son graves porque afectan a la esfera mas personal del ser humano y a los
menores, especialmente dignos de proteccion (divorcios, pensiones alimenticias, custodia de los hijos
menores, etc.), lo que lleva a que en Europa sea necesario avanzar en esa armonizacion, al menos, en
el aspecto procesal o formal, de competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia

de derecho de familia.

La armonizacion procesal estd bastante avanzada, y hoy ya existen Reglamentos comunitarios
que regulan los temas de competencia, reconocimiento, y ejecucion de sentencias, asi como de la ley
aplicable a los diversos casos de conflictos familiares (divorcio y separacion, obligacion de alimentos
y la responsabilidad parental con los temas de custodia), y de proteccion de menores. Los diversos
Reglamentos europeos han sefialado en cada caso, cudl es la ley aplicable, el tribunal competente para
juzgar esos asuntos, y proclaman el reconocimiento y la ejecucion de las sentencias en estas materias,

de cualquier Estado miembro de la Union en otro.
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CAPITULO II. NORMATIVA DE DERECHO INTERNACIONAL PRIVADO ESPNAOL
PARA ADOPTAR MEDIDAS SOBRE MENORES EN PROCEDIMIENTOS
INTERNACIONALES.

2.1 — Referencia al 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.

El conocido como RB 1I ter, es el resultado de un largo y complejo proceso que ha ido
evidenciado las dificultades practicas derivadas de numerosos aspectos del anterior Reglamento (CE)
2201/2003 (DO L 338, de 23 de diciembre de 2003), conocido como RB II bis. Dichas dificultades se
han ido manifestando por los operadores juridicos de los diversos Estados miembros, los tribunales

estales y, sobre todo, a través de un rico y fructifero debate entre el TIUE y el TEDH.

La experiencia desde que se publicara el RB II bis ha hecho posible un régimen nuevo y/o

modificado en la parte relativa a la responsabilidad parental.

El RB II ter establece normas uniformes de competencia relativas al divorcio, la separacion
legal y la nulidad matrimonial, asi como a los litigios sobre responsabilidad parental en situaciones
transfronterizas; facilita la libre circulacion de las resoluciones, los documentos publicos y los
acuerdos en la Unidn, al establecer disposiciones relativas a su reconocimiento y ejecucion en otros
Estados miembros. Este Reglamento debe contribuir a reforzar la seguridad juridica e incrementar la
flexibilidad, y a garantizar un mejor acceso a los procesos judiciales y una mayor eficacia de dichos
procesos?®.

2.1.1. Objetivo y finalidad del Reglamento.

El Reglamento?, conocido coloquialmente como la version refundida del Reglamento Bruselas
II bis o Bruselas II ter, es la piedra angular de la cooperacion judicial en asuntos de familia que tengan

implicaciones transfronterizas en la UE.

Es un instrumento que se ocupa de la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de
resoluciones en materia matrimonial y de responsabilidad parental, incluidas la sustraccion
internacional de menores y la cooperacion en materia de responsabilidad parental, este no unifica la

determinacion de la legislacion aplicable ni el derecho de familia sustantivo nacional.

28 Cft. Considerando 2 RB I ter
2 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 (DO L 178 de
2.7.2019).
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Forma parte del Plan de accion de la UE® para crear, mantener y desarrollar un espacio de
libertad, de seguridad y de justicia en el que se garanticen la libre circulacion de personas y el acceso
a la justicia (art. 67, apartado 1, del Tratado de Funcionamiento de la UE (en adelante TFUE) y el

considerando 3 del Reglamento).

Para cumplir los objetivos establecidos en el TFUE y en el Plan de accidn, el Reglamento
pretende reforzar los derechos de las personas, en particular de los menores, en los procedimientos
judiciales, con el fin de facilitar la cooperacion entre las autoridades judiciales y administrativas y la
ejecucion de las resoluciones en materia de derecho de familia que tengan implicaciones

transfronterizas (vid. el considerando 3).

Ademés, tiene por objeto reforzar el reconocimiento mutuo de las resoluciones en materia civil,
simplificar el acceso a la justicia y mejorar el intercambio de informacion entre las autoridades de los
Estados miembros (vid. el considerando 3). Este Reglamento pretende reforzar la seguridad juridica e
incrementar la flexibilidad, asi como garantizar un mejor acceso a los procesos judiciales y una mayor
eficiencia de dichos procesos (vid. el considerando 2). No obstante, el armonioso y correcto
funcionamiento de un espacio de justicia en la Union debe respetar los diferentes sistemas juridicos y

tradiciones de los Estados miembros (vid. el considerando 3).
2.1.2. Cambios recientes en derecho de familia internacional

El afio 2022 ha dejado como cambio la entrada en vigor de un nuevo Reglamento Europeo en
relacion con la competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia matrimonial,
responsabilidad parental y sustraccion internacional de menores, que modifica y mejora el anterior

Reglamento del afio 2003.
Las principales novedades del nuevo Reglamento son:

v" Facilitar la circulacion de las resoluciones judiciales y documentos publicos dentro de la
UE, estableciendo nuevas normas sobre su reconocimiento y ejecucion en todos los Estados
miembros. Se suprime el “exequatur”, procedimiento judicial en el que un juez, en el caso
de Espana, debe decidir y dar ejecutividad a una resolucién judicial de otro Estado.

v Se legalizan nuevos formularios que hacen ejecutables directamente, en cualquiera de los

estados de la UE, una las resoluciones emitidas por un Juez.

En relacion con los menores:

30 Plan de accion del Consejo y de la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas
a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia, (DO C 19 de 23.1.1999).
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Se refuerza su proteccion, se introduce la posibilidad de que los menores puedan expresar su
opiniodn en los procesos que les afecten, en materia de responsabilidad parental y sustraccion

de menores.

Se fijan por primera vez los plazos maximos para decidir los procesos por sustraccion de

menores: 6 semanas para la primera instancia y otras 6 semanas mas para una apelacion.
Se promueve la mediacién como una solucion.

Se establece la posibilidad de que el tribunal, que debe decidir sobre la restitucion de un
menor a otro pais de la UE, pueda fijar un régimen de visitas a favor del progenitor

demandante de retorno, mientras se decide sobre la restitucion o no del menor®..

2.1.3. Ambito de aplicacién del RB II ter.

Respecto del ambito de aplicacion del RB 1II ter hay que distinguir los siguientes aspectos:

territorial o espacial, temporal y material.

En cuanto al ambito territorial, el RB Il ter se aplicara en todos los Estados miembros de la
UE, excepto Dinamarca. La excepcion de Dinamarca proviene de las reservas efectuadas por este
Estado mediante Protocolo (hoy, Protocolo n® 22 TFUE sobre la posicion de Dinamarca), por la que
Dinamarca se desvinculaba de la “comunitarizacion’ del “espacio de libertad, seguridad y justicia” del

Titulo V de la Tercera Parte del TFUE32,

El RB 1I ter si se aplicara en Irlanda. Reino Unido e Irlanda no participan plenamente en la
“comunitarizacion” del espacio Unico de justicia y, en la actualidad, su posicion respecto de esta

materia se encuentra recogida en el Protocolo n° 21 TFUE.

Estos Estados, se reservaron la oportunidad de comunicar caso por caso su participacion en los
instrumentos comunitarios y, en efecto, comunicaron su voluntad de participar en la adopcion y
aplicacion del presente Reglamento (“opting in)*3. No obstante, el 31 de enero de 2020, el Reino Unido
salid de la Union Europea y dejo de ser “Estado miembro”, por lo que desde esa fecha dejo de estar
incluido en el &mbito espacial de aplicacion de los instrumentos juridicos de la UE en general y del

RB II ter en particular®,

31Escura Abogados y Economistas. Circular n® 9/23. Enero 2023. Pag. 1y 2.

32 Cft. Considerando 96 RB I ter.

33 Cfr. Considerando 95 RB II ter.

34 Sobre la salida del Reino Unido de la Unién Europea, véase el “Acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda
del Norte de la Union Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atomica”, firmado en Bruselas y Londres el dia 24 de enero
de 2020, publicado el 31 de enero de 2020 en el Diario Oficial de la Unién Europea, y que entr6 en vigor el 1 de febrero de 2020. El art.
126 del Acuerdo establece un periodo transitorio o de ejecucion que, en principio, finalizara el 31 de diciembre de 2020. El art. 132
dispone que, no obstante, lo dispuesto en el art. 126, el Comité Mixto, antes del 1 de julio de 2020, podra adoptar una decision Gnica por
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Por lo que se refiere al elemento femporal, la disposicion transitoria primera (art. 100.1 RB 11
ter), sefiala expresamente que el presente Reglamento solo se aplicara “a los procedimientos incoados,
a los documentos publicos formalizados o registrados y a los acuerdos registrados el 1 de agosto de
2022 o después de esa fecha”. Por tanto, desde esa fecha, la determinacion de la competencia judicial
internacional en materia de responsabilidad parental de los drganos jurisdiccionales de los Estados

miembros de la UE se regira por los fueros del RB I ter.

En materia de reconocimiento y ejecucion, la disposicion transitoria segunda (art. 100.2 RB II
ter), matiza que el RB 1II bis seguird aplicandose a “las resoluciones dictadas en procedimientos ya
incoados, los documentos publicos formalizados o registrados y los acuerdos que hayan adquirido
fuerza ejecutiva en el Estado miembro en el que hayan sido celebrados antes del 1 de agosto de 2022

y que entren dentro del ambito de aplicacion de dicho Reglamento”.

El primero de los articulos del RB II ter regula su &mbito material de aplicacion, en un doble
sentido, positivo y negativo.

En sentido positivo, el apartado 1 del art. 1 RB II ter establece que el presente Reglamento se

aplica a las materias civiles relativas:

a) al divorcio, la separacion legal y la nulidad matrimonial; b) a la atribucion, el ejercicio, la

delegacion, la restriccion o la finalizacion de la responsabilidad parental.

En sentido negativo, el apartado 4 del art. 1 RB II ter establece que el Reglamento no se

aplica:

a) ala determinacion y a la impugnacion de la filiacion; b) a las resoluciones sobre adopcion
y medidas que la preparan, ni a la anulacion y revocacion de la adopcion; ¢) al nombre y
apellidos del menor; a la emancipacion; d) a las obligaciones de alimentos; e) a los
fideicomisos y las sucesiones; f) a las medidas adoptadas a consecuencia de infracciones

del Derecho Penal cometidas por los menores.
2.1.4. Normas de competencia judicial internacional relativas a la responsabilidad parental.

Abarcan los arts. 7 al 16. La competencia principal sigue residiendo en las autoridades de la
residencia habitual del menor (art. 7). El interés del menor responde al criterio de la proximidad y estas

autoridades son, salvo las excepciones que detalla el propio Reglamento, las mejor situadas.

la que se prorrogue el periodo transitorio hasta un maximo de uno o dos afios (vid., en especial, el Titulo VI del Acuerdo, relativo a la
“cooperacion judicial en curso en materia civil y mercantil”)
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2.1.4.1.- La residencia habitual como criterio que responde al interés del menor.

La residencia habitual es clave en el funcionamiento del RB II ter por lo que se refiere a la

determinacion de los tribunales competentes en casos de divorcio transfronterizo.

Este precepto retoma la idea de su antecedente y no recoge el cambio inmediato de competencia
en favor de las autoridades de un segundo Estado cuando haya un traslado licito de la residencia del

menor (art. 7)%.

El Reglamento no define el concepto de residencia habitual, pero es un concepto autbnomo y
propio del Reglamento Bruselas II ter que debe ser observado por todas las autoridades de todos los
Estados miembros. No se puede emplear, como subraya la STS 21 noviembre 2017 (divorcio entre
espafiol y mujer britdnico-egipcia), el concepto espafiol de "residencia habitual” (AAP Lleida 27

septiembre 2018 [menores con residencia habitual en Francia]).

La residencia habitual se concreta en el lugar del “centro social de vida o lugar donde el
interesado ha fijado voluntariamente su centro permanente de intereses con cardacter estable” (STIUE
25 noviembre 2021, C-289/20, IB vs. FA, FD 38; STS 21 noviembre 2017 [divorcio entre espafiol y
mujer britdnico-egipcia]; SAP Asturias 5 mayo 2016 [matrimonio celebrado en Las Vegas y divorcio],
SAP Tarragona 10 abril 2015 [divorcio entre cényuges lituana y ruso con residencia habitual en

Espanal),

La residencia habitual representa un “vinculo real, objetivo, serio y efectivo con el territorio
del Estado miembro” (AAP Tarragona 18 mayo 2018 [divorcio y empadronamiento en Espana]). El
tribunal que conoce del asunto debe comprobar, sobre la base del conjunto de circunstancias de hecho

propias del caso concreto, donde tiene su residencia habitual el conyuge en cuestion.
La residencia habitual estd constituida por dos elementos:

(a) la voluntad del interesado de fijar el centro habitual de sus intereses en un lugar
determinado y (b) una presencia que reviste un grado suficiente de estabilidad en el territorio

del Estado miembro de que se trate (STJUE 25 noviembre 2021, C-289/20, IB vs. FA, FD 57).

3 El texto final de este precepto ha cambiado respecto de la iniciativa presentada por la Comision en el 2016. En efecto, el texto contenia
el cambio de autoridades competentes si habia un traslado licito de la residencia del menor a otro Estado. Propuesta de Reglamento del
Consejo 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 (refundicion), Bruselas, 30 de junio de 2016, COM (2016) 411 final. Sobre el concepto
de residencia habitual son muchos los trabajos publicados; vid. con las referencias alli citadas, PEREZ MARTIN, L. A., «Determinaciéon
y trascendencia de la residencia habitual en las crisis familiares internacionales», en GUZMAN ZAPATER, M. y HERRANZ
BALLESTEROS, M. (dirs.), Crisis matrimoniales internacionales y sus efectos: derecho espaiiol y de la Union Europea: estudio
normativo y jurisprudencial, Valencia, Tirant lo Blanch, 2018, Pag. 927-964.
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La residencia habitual constituye un foro “flexible, realista y adaptado al alto grado de
movilidad de los conyuges producido tras una crisis matrimonial y genera un nivel suficiente de
proximidad entre el litigio y la jurisdiccion seleccionada” (SAP Girona 22 abril 2015 [divorcio entre

conyuge de nacionalidad hinda y conyuge demandado portugués]).

No es relevante la duracion temporal concreta de la permanencia de una persona en un concreto
pais. Una residencia habitual puede adquirirse tras un mes de estancia en un pais, tras un afio o tras
una semana. Lo que resulta relevante es que la persona mantenga en dicho lugar la mayor parte de sus

relaciones sociales y que €stas sean significativas y sustanciales.

Presencias vacacionales o estacionales no constituyen, per definitionem, residencia habitual
(AAP Murcia 11 febrero 2021 [divorcio entre sujetos no residentes en Espafia]). No obstante, cuanto
mas tiempo pase una persona en un pais, mas probable serd que tenga en dicho pais su «residencia
habitual». La acreditacion de cudles son y qué calidad tienen las relaciones sociales que una persona
mantiene en un concreto pais es una cuestion sujeta a prueba procesal ante los tribunales que conocen

del asunto (SAP Asturias 5 mayo 2016 [matrimonio celebrado en Las Vegas y divorcio]).
2.1.4.2- Traslado legal de residencia y competencia en el caso de derecho de visita.

Ante un cambio legal de residencia habitual del menor no sera infrecuente la necesidad de

adaptar las previsiones que se hubieran tomado relativas al derecho de visita®.

El art. 7 del RB Il ter se ocupa de este aspecto. Su redaccion no cambia en comparacion con su
antecedente. Asi, el precepto ante un cambio legal de residencia habitual del menor establece la
conservacion de la competencia de las autoridades de la antigua residencia habitual para modificar una

decision relativa al derecho de visita cuando se cumplan las condiciones que el mismo establece.

El criterio de la residencia habitual del menor en un Estado miembro de la UE implica la
preferencia aplicativa del RB II ter frente al CH 1996. El cambio de residencia habitual del menor es
susceptible de plantear dudas adicionales sobre la colision entre las dos fuentes en materia de
responsabilidad parental. Sobre todo, en aquellos supuestos en los que el procedimiento ya ha sido
iniciado, puesto que, en ese caso, entra en juego la determinacion del alcance del principio perpetuatio
iurisdicctionis o perpetuatio fori, tal y como se desprende del caso resuelto por el TJUE en la STIUE

de 14 de julio de 2022, en el asunto C-572/21, CC¥'.

3 Circunstancia por ejemplo habitual en los supuestos de reubicacion de menores de un Estado a otro; vid. BORRAS, A., «Atrticle 9»,
en MAGNUS, U. y MANKOWSKI, P. (eds.), Brussels II bis Regulation, Munich, Sellier, 2012, Pag. 116-119, esp. Pag. 117.

37 ECLLLEEU:C: 2022:562. Vid. comentario de CARRILLO POZO, L.: “Cambio de residencia de un menor durante el proceso y
perpetuatio iurisdictionis. Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 14 de julio de 2022, asunto C-572/217,
Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 15,1n° 1, 2023, Pag. 924-935.
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Del tenor literal del nuevo articulado también debe concluirse que el cambio legal de la
residencia habitual del menor, de un Estado miembro de la UE a un Estado tercero parte del CH 1996,
también implica que se excluya la aplicacion de la norma de competencia general, prevista en el art. 7

del RB II ter, para aplicarse el CH 1996.

En el RB II ter se ha introducido un considerando, el 21, que recoge una respuesta en relacion
con los supuestos de cambio legal de la residencia habitual del menor, este sugiere una solucion
diferenciada en funcion de la existencia o no de una causa pendiente en el momento en el que se
produce un cambio en la residencia habitual del menor, dejando la puerta abierta a una posible
transferencia de la competencia a pesar de la existencia de una causa pendiente®®. No obstante, a
diferencia de lo que apuntaban las propuestas de la Comision y del Parlamento, no deja esta facultad
en manos del acuerdo de las partes, sino del 6rgano jurisdiccional que estd conociendo del asunto a

transferir3®.
2.1.4.3- Autoridades competentes en caso de traslado o retencion de un menor.

Lareglarelativa a la competencia judicial internacional en los supuestos de traslado o retencion

ilicita de un menor se encuentra en el art. 9%°.

La primera referencia que hace el nuevo precepto es a la autonomia de la voluntad, de forma
que en caso de que las partes hayan recurrido a la eleccion de foro (art. 10) esta competencia prevalece;
ante la sustraccion de un menor a otro Estado miembro las partes pueden acordar la competencia de

las autoridades del segundo Estado miembro para resolver sobre el fondo del asunto.

La respuesta juridica frente a la sustraccion internacional de menores en la UE muestra una

pluralidad de fuentes legales que buscan desincentivar este fendmeno®!. Se trata de un marco juridico

3 E] Considerando 21 del Reglamento Bruselas II ter sefiala literalmente que “El érgano jurisdiccional en el que se esté sustanciando
el procedimiento debe, no obstante, estar facultado en determinadas circunstancias para transferir la competencia al Estado miembro
en el que el menor esté viviendo a raiz de un traslado licito”.

3% Opci6n razonable que, sin embargo, se plasma en una redacciéon un tanto imprecisa, susceptible de generar dudas futuras en torno a
su interpretacion. En profundidad sobre este punto, vid. GONZALEZ MARIMON, M.: Menor y responsabilidad parental..., cit., Pag.
157y ss.

40 Han surgido dudas relativas al &mbito espacial de aplicacion del citado articulo. Asi, en principio, el precepto se refiere a su aplicacion
entre EM —de origen y de destino—, pero (es posible su aplicacion cuando el menor es trasladado o retenido en un tercer Estado? El
TJUE ha resuelto la inaplicacion del art. 10 (ahora art. 9) del Reglamento cuando ha habido una sustraccion de un menor a un tercer
Estado y entre tanto se ha presentado ante la autoridad de un Estado miembro una demanda relativa a la responsabilidad parental. En
este caso no puede establecerse una competencia indefinida en favor de la autoridad del Estado miembro, sino que la misma ha de
determinarse conforme a normas convencionales o a la aplicacion de la norma de competencia residual, asunto C-603/20 PPU,
ECLL:EU:C:2021:126. Vid. el comentario de ALVAREZ GONZALEZ, S., «Desplazamiento ilicito de menores de un Estado miembro a
un tercer Estado y el Reglamento 2201/2003», La Ley Union Europea, 2021, nim. 92, Pag. 1-11.

41 Para una vision genérica del sistema de proteccion del menor en el Dipr de la UE, vid., por todos: ESPINOSA CALABUIG, R. y
CARBALLO PINEIRO, L.: “Child Protection in European Family Law”, en PFEIFFER, T., LOBACH, Q.C. y RAPP, T. (Eds.):
Facilitating Cross-Border Family Life — Towards a Common European Understanding: EUFams Il and Beyond, Heidelberg University
Publishing, Heidelberg, 2021, Pag. 49-90; ESPINOSA CALABUIG, R.: “Cross-border Family Issues in the EU: Multiplicity of
Instruments, Inconsistencies and Problems of Coordination”, en RUIZ ABOU-NIGM, V. y NOODT TAQUELA, M.B.: Diversity and
Integration in Private International Law, Edinburgh University Press, Edinburgh, 2019, Pag. 65 y ss.
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tripartito conformado el RB II ter y el Convenio de 25 de octubre de 1980 sobre los aspectos civiles
de la sustraccion internacional de menores (en adelante Convenio de La Haya de 1980)*?, que queda

complementado por la interacciéon puntual del CH 1996,

El TJUE ha tenido oportunidad de pronunciarse recientemente sobre la interrelacion del sistema
de fuentes en un caso de traslado ilicito de un menor de un Estado miembro de la UE a un Estado
tercero. Se trata de la STJUE de 24 de marzo de 2021, en el asunto C-603/20 PPU, MCP*. Y, aunque
aun esta pendiente de resolucion, no se puede dejar de mencionar el asunto C-35/23, en relacion con
la peticion de decision prejudicial planteada por el Oberlandesgericht Frankfurt am Main (Alemania)

el 25 de enero de 2023%
2.1.4.4.- Foro de la autonomia de la voluntad.

La incorporacién de la autonomia de la voluntad en el &mbito de la responsabilidad parental ha
sufrido ciertas modificaciones (art. 10), las novedades aparecen expresamente recogidas en el
considerando 234,

Con relacion al ambito de aplicacion espacial de la norma, el art. 10 del RB II ter no incluye
ninguna referencia a una conexion territorial o vinculacion comunitaria del menor con un Estado
miembro para que el precepto sea aplicable (referencias que si aparecen en otros articulos)*’. Por lo
que este precepto sera aplicable cuando las partes opten por la competencia de las autoridades de un

Estado miembro, con independencia de que el menor tenga residencia en otro Estado miembro o en

42 BOE n.° 202, de 24.8.1987, correccidn errores BOE n.° 155, de 30.6.1989, y BOE n.° 21, de 24.1.1996.

43 Para un analisis del sistema de fuentes en la materia vid., BORRAS, A.: “La sustraccion internacional de menores: del Convenio de
La Haya de 1980 al Reglamento Bruselas II ter”, en AA.VV.: El Derecho Internacional privado entre la tradicion y la innovacion. Libro
homenaje al Profesor Doctor José Maria Espinar Vicente, Iprolex, Madrid, 2020, Pag. 159-174; REIG FABADO, 1.: “El traslado ilicito
de menores en la Unidon Europea: retorno vs. violencia familiar o doméstica”, Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 10, n.° 1, 2018,
Pag. 613; CHELIZ INGLES, M.C.: La sustraccioén internacional de menores y la mediacién. Retos y vias prdcticas de solucién, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2019; CARRIZO AGUADO, D.: “Particularidades acerca de la autoridad judicial competente en supuestos de
sustraccion ilicita de menores en aras del Reglamento (CE) 2201/ 2003, Cuadernos de Derecho Transnacional, v. 12, 1n.° 2, 2020, Pag.
2673 y ss.; GONZALEZ MARIMON, M.: La sustraccion..., cit., Pag. 29 y ss.; CALZADO LLAMAS, A. J.: La sustraccion
internacional de menores. El Reglamento 2019/1111 y su interaccion con el Convenio de La Haya de 1980 y la LEC, Aranzadi, Cizur
Menor (Navarra), 2023.

4 ECLI:EU:C: 2021:231. Vid. comentarios de GONZALEZ MARIMON, M.: “Competencia judicial internacional ante un caso de
sustraccion internacional de menores de un Estado miembro de la UE a un Estado tercero: la STJUE DE 24 de marzo de 20217, Revista
General de Derecho Europeo,n.° 55,2021, Pag. 229 -244; DURAN AYAGO, A.: “En la restitucion de una menor trasladada a un tercer
Estado no se aplican las normas europeas de competencia judicial internacional. A propoésito de la STJUE de 24 de marzo de 2021,
asunto C-603/20, PPU, SS y MCP”, Cuadernos de Derecho Transnacional,v. 14,1n.° 1,2022, Pag. 727-735; CAAMINA DOMINGUEZ,
C. M.: “El Foro Del Art. 10 Del Reglamento 2201/2003: STJUE 24 marzo 2021, Asunto C-603/20 PPU, SS Y MCP”, Cuadernos de
Derecho Transnacional, v. 13,n.°2,2021, Pag. 639-48.

4 DOUE C 112/27, de 27.3.2023.

6 Por ejemplo, la conexidad procesal en supuestos de divorcio, separacion o nulidad, o la presencia de la autonomia de la voluntad, son
fines recogidos en el considerando 23 del Reglamento 2019/1111, si bien «ello debe ser posible en las condiciones especificadas en el
presente Reglamentoy. Sobre este precepto vid. CAMPUZANO DIAZ, B., «Acuerdos de eleccion de foro en materia de responsabilidad
parental: un analisis del articulo 10 del reglamento 2019/1111», REEI, 2020, nim. 40, Pag. 1-35. Vid. SANCHEZ JIMENEZ, M. A.,
«Accion de responsabilidad parental vinculada a un proceso de divorcio en el nuevo Reglamento 2019/1111», REDI, vol. 72, 2020, num.
2, Pag. 143-162.

47Vid. al respecto la STJUE en el asunto C-393/18 PPU ECLL:EU:C: 2018:835. El TJUE cita los arts. 9, 10 y 15 RBII bis como lo unicos
que requieren un potencial conflicto entre EM para que citado Reglamento sea aplicable (parr. 33).
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un tercer Estado® (hay que tener en cuenta la relacion del RB. I ter con el CLH de 1996, y como la
residencia del menor en un Estado miembro parte del CLH de 1996 conlleva la aplicacion de este
iltimo)*°.

Novedades més importantes de este precepto:

1.°) Redaccion de una norma tnica para todos los supuestos en los que se utiliza la autonomia

de la voluntad y la obligatoriedad de que haya una vinculacion estrecha del menor con las

autoridades a las que se pretende conferir la competencia.

2.°) Desaparece por completo la referencia a la vinculacion a un posible proceso de divorcio,

separacion o nulidad, no hay distincion entre las distintas situaciones.

3.°) Se articula, el régimen juridico del acuerdo de sumision.

Pero ;la modificacion del precepto va a suponer algin cambio? Para responder a esta
pregunta hay que conocer los supuestos a los que hasta el momento se han aplicado las previsiones
del art. 12 del RB II bis. A modo de ejemplo, en Espafia han conocido las autoridades espafiolas, sin
ser las del territorio de la residencia habitual del menor, en distintos contextos:

1°) Disolucion del matrimonio de nacionales extranjeros con residencia en Espafia y cuyos

hijos menores tienen residencia habitual en otro Estado miembro o en un tercer Estado®.

2°) Disolucion del matrimonio de nacionales espafoles con residencia habitual en el

extranjero junto con sus hijos que interponen, ante las autoridades espafiolas, demanda de

disolucion de su matrimonio;

3°) Residentes extranjeros en Espafa que, al margen de un proceso de disolucion del vinculo,

simplemente porque no lo hay, instan a las autoridades espafiolas a decidir en torno a la

responsabilidad parental sobre menores residentes en otros Estados miembro o en terceros

Estados®.

En el RB II ter a través de la eleccion del foro se otorga competencia a los tribunales de un
Estado miembro distinto del lugar de residencia habitual del menor en materia de responsabilidad

parental cuando se cumplen las siguientes condiciones:

*8Vid. RAUSCHER, T, «Parental Responsibility Cases under the new Council Regulation Brussels II A», The European Legal
Forum, 2005, nam. 1, Pag. 37-46.

49 Sobre su aplicacion en la practica, Vid. DURAN AYAGO, A., «;Pueden los tribunales espaifioles pronunciarse sobre los derechos
sobre los derechos de custodia del menor residente en Ecuador?: comentario a la Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona
468/20, de 23 de julio de 2020», CDT, vol. 13, 2021, nim. 1, Pag. 825-831; HERRANZ BALLESTEROS, M., «Competencia judicial
internacional de las autoridades espafiolas sobre menores residentes en terceros Estados», El Derecho internacional privado entre la
tradicién y la innovacion, Madrid, Iprolex, 2020, Pag. 401-410, esp. Pag. 407-410.

50 Por ejemplo, es el caso resuelto por AP de Barcelona (Seccién 12.%) de 8 de enero de 2015, con menores residentes en China, JUR
2015/76317 o la SAP de Leon (Seccion 1.%) de 6 de septiembre de 2017, respecto de menores con residencia habitual en Senegal,
ECLI:ES: APLE:2017:857.

51 Vid., por ejemplo, la decision de la AP de Barcelona (Secciéon 18.%) que resuelve por Sentencia de 16 de octubre de 2019, ECLI:
ECLI:ES: APB:2019:7771A.
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Primero, que exista una vinculacién estrecha entre el menor y ese Estado (art. 10.1.a).
Vinculacion que se produce en especial: Cuando la residencia habitual de uno de los titulares
de la responsabilidad parental esté en el territorio de ese Estado; El menor o bien ha tenido su
antigua residencia habitual en dicho Estado miembro, o es nacional de dicho Estado miembro.
Segundo, ademas es necesario: acuerdo de las partes en la eleccion del tribunal (art. 10.1.b).

Tercero, el ejercicio de la competencia ha de responder al interés del menor.

Conforme al precepto las tres condiciones son de obligado cumplimiento y aplicacion
cumulativa; por tanto, el tribunal elegido por las partes tendra que verificarlas. En consecuencia, la
incidencia del art. 10 del RB II ter va a depender de la lectura que se haga de los criterios de vinculacion
que indica.

Lo que es incuestionable es que el precepto ha querido poner el foco en la figura del menor.
Por supuesto quedaria que la autoridad elegida compruebe la existencia de acuerdo entre las partes, y
que la competencia responde al interés del menor; elementos cuya aplicacion ha tenido una practica
bastante desigual.

a) Régimen juridico del acuerdo.

En distintos apartados del art. 10 se establecen las condiciones del acuerdo tales como: el

momento, la forma, las partes, asi como el cardcter de dicha competencia (exclusiva en algin

caso) y cuando finaliza la competencia del tribunal elegido por las partes.

En torno al momento en el que puede producirse la eleccion de foro, el acuerdo de las partes

puede realizarse: bien en el momento de presentar el asunto ante el 6rgano jurisdiccional, o

bien, de forma expresa, durante el procedimiento®?, matizando que en este caso el 6rgano

jurisdiccional se habra asegurado de que todas las partes han sido informadas de su derecho a

no aceptar la competencia®.

En cuanto a la forma, el acuerdo ha de quedar fijado por escrito, ha de ser fechado y firmado o

hacerlo constar en el acta judicial conforme al derecho y al procedimiento nacional. También

es posible realizarlo por medios electronicos siempre que quede un registro duradero en el
tiempo.

b) Parte del proceso.

52 Con esta redaccion el art. 10 amplia la posibilidad frente a la posicion que habia mantenido el TJUE dado que este habia establecido:
«Asi pues, el claro tenor literal del art. 12, apdo. 3, letra b), del Reglamento nim. 2201/200, interpretado a la luz del citado art. 16 del
mismo Reglamento, exige que se acredite que la extension de la competencia en cuestion ha sido objeto del consentimiento expreso —
o cuando menos inequivoco— de todas las partes en el procedimiento, a mas tardar en el momento en que se presente ante el tribunal
elegido el escrito de demanda o un documento equivalente». asunto C-656/13, ECLI:EU:C:2014:2364 (parr. 56).

53 Este nuevo precepto responde a la interpretacion estricta que el TJUE queria dar a través de su jurisprudencia al requisito relativo al
caracter inequivoco de la aceptacion por todas las partes en el procedimiento de la competencia de los 6rganos jurisdiccionales ante los
que se ha planteado el litigio y que ha dado lugar a distintos problemas de interpretacion, vid. el asunto C-215/15, ECLI:EU:C:2015:
(parrs. 41, 42 y 43).

28



El art. 10 da respuesta a un aspecto controvertido: el consentimiento a la competencia del
tribunal elegido por quien posteriormente venga a ser parte del proceso. El precepto aclara tanto
el concepto de parte afectada, como cudndo se entiende que esta acepta la competencia del
tribunal elegido>*. El TJUE ya se habia pronunciado sobre este aspecto en caso, por ejemplo,
de que un fiscal, conforme al derecho nacional, sea considerado parte de pleno derecho en un
procedimiento de responsabilidad parental, y en relacion con su consentimiento en torno a la
competencia del tribunal elegido por los progenitores®°.

El nuevo precepto incluye el posicionamiento del TJUE remitiendo a los derechos nacionales
la interpretacion de parte afectada, asi como admitiendo en el articulado la prorroga de la
competencia por sumision tacita.

c) Caracter y cese de la competencia del tribunal elegido por las partes.

El RB II ter determina que la competencia de los tribunales elegidos sera de caracter exclusivo
solo cuando su aceptacion tiene lugar durante el procedimiento®®. Por tanto, si la eleccion de
foro tuvo lugar antes del inicio del procedimiento o en el momento de presentar el asunto ante
el tribunal, dicha competencia no goza del caracter exclusivo (caracterizacion que repercutira
en el tratamiento de la litispendencia). Esta opcion refleja que en el Reglamento la autonomia
de la voluntad no persigue, como en otros 4mbitos, una organizacidn previa de las relaciones,
la autonomia de la voluntad va a ser posible siempre que la eleccion se adapte al criterio

material del interés del menor.

Otro aspecto planteado, resuelto por el TJUE y reflejado en las nuevas soluciones del RB II ter,
se refiere al momento en el que se pone fin a la competencia del tribunal elegido por las partes®’.
Asi, salvo acuerdo en contrario de las partes, la competencia finaliza cuando: la decision dictada

no sea susceptible de recurso ordinario o el proceso haya finalizado por otros motivos.

54 Sobre ambos aspectos hay que tener en cuenta el considerando 23 del Reglamento 2019/1111.

55 Asi el STJUE asunto C-565/16 establecio: «En cambio, a falta de tal oposicion, puede considerarse que el consentimiento de dicha
parte es implicito y que concurre el requisito de aceptacion de la prorroga de la competencia de forma inequivoca por todas las partes en
el procedimiento en el momento de presentar el asunto ante el érgano jurisdiccional» (parr. 32), ECLI:EU:C:2018:265.

%6 Hay autores que entienden que el caréacter exclusivo de la competencia ha de extenderse a todos los supuestos de eleccion de foro
contemplados en el art. 10; vid. BERNARDO SAN JOSE, A., op. cit., nota 30, Pag. 1272. En sentido contrario vid. RODRIGUEZ
VAZQUEZ, M. A., «La remision y transferencia de competencia en materia de responsabilidad parental en el Reglamento (UE)
2019/1111», CDT, vol. 12, 2020, num. 2, Pag. 706-723, esp. Pag. 714.

57 Sobre la finalizacion de la competencia del tribunal elegido por las partes el TJUE ya habia establecido: «La competencia en materia
de responsabilidad parental, prorrogada, en virtud del art. 12, apdo. 3, del Reglamento nim. 2201/2003, en favor de un 6rgano
jurisdiccional de un Estado miembro ante quien los titulares de la responsabilidad parental han incoado de comin acuerdo un
procedimiento, se extingue al recaer una resolucién firme en el marco de dicho procedimiento», vid. la STJUE asunto C-436/13,
ECLI:EU:C:2014:2246 (parrs. 49 y 50).
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2.1.4.5.- Remision y transferencia de la competencia.

El traslado de la competencia desde las autoridades de la residencia habitual de un menor a las
autoridades de un segundo Estado miembro se mantiene en el RB II ter. El art. 12 regula la remision
de la competencia, mientras que el art. 13 se encarga del mecanismo de la transferencia de la
competencia solicitada®. En relacién al ambito de aplicacion espacial de estos preceptos se limita a
los drganos jurisdiccionales de los Estados miembro®®, mientras que se aplicara el CLH de 1996 cuando
la remision de la competencia se haga desde un Estado miembro a un tercer Estado que sea parte del

citado Convenio (art. 97 del RB II ter)®°.

La reglamentacion de la transferencia o de la remision se hace de forma mucho mas detallada
y recogiendo en distintos aspectos la jurisprudencia del TJUE en relacion con la interpretacion del
texto anterior®®. El texto deja claro que el 6rgano jurisdiccional que remite parte o la totalidad del
asunto habré de ser competente conforme a las normas del Reglamento, mientras que quien solicita la
transmision tendra que carecer de ella. También se despeja la duda sobre el caracter cerrado de lista de
62

autoridades hacia las que se puede remitir o podran solicitar la transmision de la competencia

(considerado 26).

El precepto aclara que la remision o en su caso solicitud de transferencia de la competencia no
podra aplicarse: cuando haya habido una eleccion de foro de carédcter exclusiva (art. 10.4); ni en

supuestos en contexto de una sustraccion internacional de un menor (considerado 27).

Hasta la actualidad ha sido escasa la practica, al menos en lo que a la espafiola se refiere®. Es
posible que a partir del RB II ter con los distintos aspectos que la regulacion aclara provoque una

mayor aplicacion del precepto.

%8 Para un estudio muy completo de estos preceptos vid. RODRIGUEZ VAZQUEZ, M. A., op. cit., nota 39, Pag. 706-723.

%9 Ya lo habia apuntado el TJUE en el asunto C-393/18 PPU, ECLI:EU:C:2018:835. El TJUE cita los arts. 9, 10 y 15 RBII bis como lo
unicos que requieren un potencial conflicto entre EM para que citado Reglamento sea aplicable (parr. 33).

0 Aunque es cierto que el Reglamento 2019/1111 trata de aclarar este aspecto, los tribunales espafioles ya aplicaban de forma correcta
ambos instrumentos. Vid., por ejemplo, SAP de Barcelona (Seccion 18.%) de 10 de diciembre de 2014, ECLLI:ES: APB:2014:13849, en
la que la Audiencia plantea para la transferencia de la competencia en el caso de una menor argentina con residencia habitual en Espaiia
la aplicacion del art. 8 CLH de 1996. En detalle sobre este aspecto CAMPUZANO, B., «El nuevo Reglamento 2019/1111: anélisis de
las mejoras con el Convenio de la Conferencia de La Haya de 1996», CDT, vol. 12, 2020, nam. 1, Pag. 97-117.

61 El TJUE se ha pronunciado sobre los referidos preceptos en las siguientes decisiones: asunto C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225; asunto
C-428/15, ECLI:EU:C:2016:819; asunto C-478/17, ECLI:EU:2018:812; asunto C-530/18, ECLI:EU:C:2019:583.

62 Asunto 428/15, ECLI:EU:C:2016:819 (parr. 51).

53 En el caso espafiol hay poca practica. Alguna ademas con poco acierto, como la STS de 7 de julio de 2011, ECLLI:ES:TS:2011:4824;
sin embargo, también hay jurisprudencia en la que el tribunal demuestra mucho mejor conocimiento del mecanismo SAP de Barcelona
(Seccion 12.*) de 18 de diciembre de 2013, FJ 3, ECLI:ES: APB:2013:14651.

En otros EM puede consultarse la poca practica en Regulacion Brussles II Bis. Guide for Application, As part of the final output
from the project «Cross-Border Proceedings in Family Law Matters before National Courts and CJEU», funded by the
European = Commission’s  Justice Programme (GA - JUST/2014/JCOO/AG/CIVI/7722), julio de 2018, Pag. 116-120,
https://www.asser.nl/media/4651/m-5796-ec-justice-cross-border-proceedings-in-family-law-matters-10-publications-02-guide-for-
application-chapter-3.pdf.
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2.1.4.6.- Competencia residual

La ausencia de competencia de los o6rganos jurisdiccionales de otro Estado miembro y la
residencia del menor en un tercer Estado (no parte del CLH de 1996) supone la aplicacion, de forma

residual, de las normas de competencia judicial internacional internas de conformidad con el art. 1454,

Este precepto mantiene la misma redaccion que su precedente, articulo que ha tenido aplicacion
en la practica espanola, circunstancia que no variara con la refundicion actual. De la practica a través
de la LOPJ, art. 22 quitar y 22 ter, ha resultado que la autoridad espafiola ha asumido competencia para
resolver basandose en los criterios de la residencia del demandante en Espafia, de su nacionalidad

1, aun cuando el menor tuviera su

espanola o del domicilio del demandado en territorio espafo
residencia habitual en un tercer Estado y no haya acuerdo de las partes sobre la competencia de las

autoridades espafiolas.
2.1.4.7. En materia de competencia judicial internacional.
Divorcios internacionales

El auto de la Audiencia Provincial de Murcia (Seccion 4%) de 21 de abril de 2011, declaro la
falta de competencia de los tribunales espafioles para conocer de una demanda de divorcio en un caso
donde los litigantes -de nacionalidad espafiola e italiana- tenian su residencia habitual en Bolonia
(Italia) en el momento de la presentacion de la demanda®®. Para la Audiencia Provincial la competencia
no se podia amparar en ninguno de los foros contemplados en el art. 22 de la LOPJ, no concurriendo
tampoco ninguno de los otros supuestos previstos en dicho precepto que permitirian la atribucion de

tal competencia a los tribunales espafioles.

Se trat6 de un supuesto donde sorprende la manifestacion final contenida en la resolucion al
indicarse que, “por otro lado entendemos de aplicacion lo dispuesto en el articulo 3 del Reglamento
2201/2003 (...) en cuyo apartado a) establece, como primera regla o fuero competencial que la
competencia recaera en los organos jurisdiccionales del Estado miembro en cuyo territorio se
encuentre la residencia habitual de los conyuges, que en este caso seria Bolonia (Italia)” (F.D. 1°, in

fine).

64 Hay que apuntar que textos posteriores al RB II bis, pero anteriores al Reglamento 2019/1111, no incluyen el precepto relativo a la
norma de competencia residual. Este es el caso, por ejemplo, del Reglamento CE nim. 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2018,
relativo a la competencia, la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de alimentos,
DO 10 de enero de 2009, Serie L 7/1.

85 Sobre la practica del mismo vid. HERRANZ BALLESTEROS, M., «Proyeccion de la competencia de las autoridades de los Estados
miembros sobre menores residentes en terceros Estados: la experiencia espafiola», RGDE, 2020, num. 52.

8 ECLI:ES: APMU: 2011:191A.
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Es un supuesto de aplicacion del RB 11 bis, tratandose de un divorcio transfronterizo entre un
nacional espafiol y una nacional italiana, sin embargo, el referido Reglamento solo es citado por la
Audiencia a modo de cierre para justificar, la incompetencia de los tribunales espafioles, la cual se
fundamenta de modo principal atendiendo a lo dispuesto en la LOPJ, cuya aplicacion, no venia al caso
en el presente supuesto dado el caracter internacional del divorcio y el conocimiento del mismo por

parte de una autoridad espafiola, donde se aplica el RB II bis®’ .
2.1.4.8.- Medidas provisionales, tutela cautelar y cuestiones incidentales

La competencia de las autoridades para la adopcion de medidas provisionales, en particular
cautelares, es objeto de atencion en varios preceptos del RB 11 ter®. El distinto tratamiento en funcion

de la autoridad que las toma hace que sea necesario diferenciar entre:

Adopcion de medidas por autoridades no competentes en cuanto al fondo. Conforme al art. 15
del RB II ter, precepto que configura una auténtica regla de competencia judicial internacional, estas
autoridades podran adoptar, en caso de urgencia, una medida provisional incluida cautelar sin que la

misma pueda tener efectos mas alla del Estado donde se dicto.

Conforme al citado art. 15 son medidas previstas en el ordenamiento de ese Estado miembro®;
con caracter urgente’%; que requieren adoptarse sobre menores o bienes de un menor que se encuentren
en ese Estado miembro’’; estableciendo la debida informacion entre las autoridades’’; y con una

temporalidad limitada”.

Adopcion de medidas provisionales incluidas las cautelares por parte de la autoridad
competente para conocer del fondo del asunto. La competencia para adoptar tales medidas se basara

en el foro de competencia aplicable al fondo del asunto dado que se solicitaran durante el proceso.

67 Esta desafortunada forma de invocar las fuentes (supraestatales y estatales) a modo de fotum revolutum, carente de todo rigor técnico
alguno, es por desgracia frecuentemente utilizada por las audiencias provinciales a la hora de determinar las normas que regula la
competencia judicial internacional y la ley aplicable.

% Hay que recordar que tales medidas estan incluidas en el término resolucion del art. 2.1 a los efectos del Capitulo IV relativo al
reconocimiento y ejecucion. EI TJUE se ha pronunciado en distintas ocasiones en relacion con la aplicacion de la tutela cautelar en
particular en contextos de sustraccion internacional de menores, asunto C-523/07, ECLI:EU:C:2009:225; asunto C-256/09,
ECLI:EU:C:2010; asunto C-403/09 PPU, ECLI:EU:C:2009:810; asunto C-296/10, ECLI:EU:C:2010:665.

89 En relacion a las materias sobre las que pueden adoptarse tales medidas, la polémica en torno a si estas han de estar incluidas en el
Reglamento, parece que por la ampliacion del nimero de medidas que quedan incluidas en el &mbito de aplicacion del texto resulta
extrafio que aquellas que se vayan a adoptar no queden comprendidas en el ambito de aplicacion del texto. En cualquier caso, hay quienes
defienden la proyeccion de la norma a medidas sobre materias no incluidas en el &mbito de aplicacion del Reglamento, vid. FORCADA
MIRANDA, F. J., op. cit., nota 3, Pag. 150-151.

0 El TJUE se ha pronunciado sobre el concepto de urgencia asunto C-403/09 PPU, ECLI:EU: C:2009:810 (parr. 42).

"1 Superando con ello la interpretacion del TIUE que establecia que era necesario que ademas del menor estuvieran otras personas, en
particular se referia al progenitor en el territorio del Estado en el que se adopta la medida C-403/09 PPU, ECLI:EU:C:2009:810 (parrs.
50-52).

72 La informacion sobre la medida habra de hacerse sin dilacion, bien directamente entre autoridades judiciales (art. 86), bien a través
de la autoridad central (art. 76). Una valoracion sobre este aspecto en FORCADA MIRANDA, J., op. cit., nota 3, Pag. 151-152.

73 Al momento en que el tribunal del EM competente para conocer del fondo del asunto haya adoptado aquellas que entienda pertinentes.
De estas, ademas, establece el Reglamento la necesidad de informar a las autoridades que adoptaron las medidas provisionales, ya sean
directamente por conducto de la autoridad central (art. 15.3).
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Tales medidas tendran efectos extraterritoriales cuando el demandado haya sido citado a menos que la
resolucion, en la que se adopta la medida, haya sido notificada al demandado antes de la ejecucion.

2.1.5. El Reglamento Bruselas II Ter y las relaciones con otros instrumentos internacionales.

El RB II ter al igual que el RB II bis, contiene una serie de disposiciones finales para regular
sus relaciones con otros instrumentos internacionales. Se establece con caracter general, en su art. 94.1,
que el RB II ter sustituira a los convenios celebrados entre dos o méas Estados miembros en las materias

a las que este instrumento se refiere.

En el art. 95 se mencionan determinados convenios multilaterales, entre los que figuran varios
acuerdos promovidos por la Conferencia de La Haya de Dipr., reiterandose que en las relaciones entre

los Estados miembros primara el Reglamento.

El art. 96 del RB 1I ter se estable que cuando un menor esté retenido o haya sido trasladado
ilicitamente a un Estado miembro distinto del Estado miembro en donde el menor tenia su residencia
habitual inmediatamente antes de su traslado o retencion ilicitos, seguiran aplicindose las
disposiciones del Convenio de La Haya de 1980 tal y como quedan completadas con los Capitulos I1I
y IV del presente Reglamento. Se afiade, que cuando una resolucion por la que se ordene la restitucion
de un menor con arreglo al Convenio de La Haya de 1980 haya sido dictada en un Estado miembro y
deba reconocerse y ejecutarse en otro Estado miembro tras el traslado o la retencion ilicitos del menor,
sera de aplicacion el Capitulo IV. Esta nueva disposicion hay que valorarla positivamente, pues refleja
mas fielmente la relacion de complementariedad que se establece entre el Convenio de La Haya del 80
y el Reglamento, consistente en la modificacion de determinados aspectos del Convenio para su
aplicacion entre los Estados miembros, ademas del recurso complementario a sus normas sobre

reconocimiento y ejecucion’®,
2.1.5.1- Analisis de la preferencia aplicativa del RB II ter sobre el CH 96.

El art. 97.1 del RB II ter dispone basicamente lo mismo que el RB II bis en su art. 61 “En las
relaciones con el Convenio de La Haya de 1996, el presente Reglamento se aplicara: a) a reserva de
lo dispuesto en el apartado 2 del presente articulo, cuando el menor tenga su residencia habitual en
el territorio de un Estado miembro, b) en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion en el territorio

de un Estado miembro de una decision dictada por un organo jurisdiccional de otro Estado miembro,

74 Esta aclaracion sobre la particular naturaleza de las relaciones entre estos dos instrumentos internacionales también se ha llevado al
art. 1.3 del Reglamento 2019/1111: “3. Los capitulos Il y IV del presente Reglamento se aplican en casos de traslado o retencion ilicitos
de un menor que afecten a mas de un Estado miembro, completando el Convenio de La Haya de 1980. El capitulo IV del presente
Reglamento se aplica a resoluciones que ordenen la restitucion de un menor a otro Estado miembro de conformidad con el Convenio de
La Haya de 1980 que deban ser ejecutadas en un Estado miembro distinto del Estado miembro donde se dict6 la resolucion”.
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aun cuando el menor afectado tenga su residencia habitual en un Estado que sea parte contratante

del citado Convenio y en el que no se aplique el presente Reglamento”.

Para que pudiera incluirse este precepto en el Reglamento se cont6 con la colaboracion de la
Conferencia de la Haya de Dipr. E1 CH 96 es anterior en el tiempo al primer Reglamento que la UE
dedico a las cuestiones de responsabilidad parental (el Reglamento 1347/2000, después sustituido por
el Reglamento 2201/2003, y ahora por el Reglamento 2019/1111), pero ya durante su proceso de
negociacion se sabia que los paises de la Union Europea tenian intencion de aprobar una normativa de

carécter regional”>.

Se incorporo al CH 96 un precepto que permitiera a los Estados miembros de la UE participar
en este instrumento internacional, sin comprometer una futura regulacion entre ellos. El art. 52.2 CH
96 dispone que e/ Convenio no afectard a la posibilidad para uno o varios Estados contratantes de
concluir acuerdos que contengan disposiciones sobre las materias reguladas por el presente Convenio,
respecto a nifios que tengan su residencia habitual en uno de los Estados parte en tales acuerdos. La
incorporacion de esta “clausula de desconexion negociada” al CH 96 no fue precisamente pacifica’,
y, de hecho, las dificultades que entonces se plantearon con su redaccion sirvieron para anticipar los
problemas de interaccion que podian surgir con la normativa europea, como efectivamente después

sucedio.

En el sector de la competencia judicial internacional, el art. 97.1.a) del RB II ter determina, a
reserva de lo dispuesto en el aptdo. 2°, que la norma europea sera de aplicacion preferente cuando el

menor tenga su residencia habitual en un Estado miembro.

Tal como se deduce, por otra parte, de lo dispuesto en el art. 52.2 CH 96, se aplicaran las normas
de este Convenio cuando el nifio tenga su residencia habitual en un Estado parte del mismo, en el que
no se aplique el Reglamento. En definitiva, que las autoridades de los Estados miembros de la UE, que
son a fin de cuentas las que podrian aplicar las normas de competencia judicial internacional de ambos
instrumentos internacionales, tendran que recurrir a las normas del RB II ter en el primer supuesto y a

las del CH 96 en el segundo.

> GALLANT, E., Responsabilité parentale et protection des enfants en droit international privé, Paris, Defrénois, 2004, Pag. 87. No
debe olvidarse que con anterioridad al primer Reglamento dedicado a esta materia ya se habia negociado un Convenio con arreglo al
articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, sobre la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en
materia matrimonial, aprobado por el Consejo el 28 de mayo de 1998, que afectaba a las cuestiones de responsabilidad parental.

6 Al respecto vid. LAGARDE, P. Informe explicativo relativo al Convenio de La Haya de 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 niflos, Oficina Permanente de la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado,
https://assets.hcch.net/docs/aal32b31-385d-4a66-b8d9-2d362053ed75.pdf, Pag. 71-72. BORRAS, A “La clausula de compatibilidad del
art. 52.2 del Convenio de La Haya de 1996 y los instrumentos comunitarios”, Nuevas fronteras del derecho de la Unién Europea. Liber
amicorum IGLESIAS BUHIGUES, J.L. Valencia, Tirant lo Blanch, 2012, Pag. 194 y ss.
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En el sector del reconocimiento y ejecucion de resoluciones, las relaciones entre la normativa
europea y el CH 96 han resultado més simples, dado el caracter inter partes con que se aplican estas
disposiciones. Este caracter inter partes justifica ademas la doble normativa, pues puede establecerse,
un régimen privilegiado de eficacia extraterritorial entre los Estados miembros de la UE. El tenor literal
del art. 52.2 CH 96, que alude, al lugar de residencia habitual del nifio a efectos de determinar la
preferencia aplicativa de un instrumento internacional u otro, no era sin embargo claro en relacién con
este proposito. La letra de art. 61.b) del RB II bis, ahora art. 97.1.b) del RB 1I ter, si lo es, pues se
refiere, en lo que respecta al reconocimiento y ejecucion, a que se trate de una decision dictada por un
organo jurisdiccional de otro Estado miembro, aun cuando el menor afectado tenga su residencia

habitual en un Estado que sea parte contratante del Convenio y en el que no se aplique el Reglamento.

Para evitar cualquier duda al respecto, y preservar la aplicacion preferente de las normas sobre
reconocimiento y ejecucion del Reglamento frente al CH 96, independientemente del lugar de
residencia habitual del menor, los Estados miembros de la UE realizaron una declaracion en el

momento de vincularse por el CH 96, en el siguiente sentido:

“En los articulos 23, 26 y 52 del Convenio se permite a las Partes Contratantes cierto grado
de flexibilidad para aplicar un régimen sencillo y rapido de reconocimiento y ejecucion de las
sentencias. Las normas comunitarias prevén un sistema de reconocimiento y ejecucion que es

como minimo tan favorable como las normas que establece el Convenio.

En consecuencia, una sentencia dictada en un organo jurisdiccional de un Estado miembro de
la Union Europea en relacion con una materia contemplada en el Convenio serd reconocida y
ejecutada en [...], aplicando las normas internas correspondientes del Derecho

comunitario”"’.

Se tratd de una declaracioén acorde con el espiritu de los Convenios de la Conferencia de La
Haya de no interferir en las relaciones que puedan establecer dos Estados parte, o en este caso un grupo
de Estados parte, para mejorar entre ellos los mecanismos de funcionamiento del convenio

internacional, siempre que no afecte a las relaciones con otros Estados parte del mismo.

En relacion con las normas sobre cooperacion de autoridades nada se ha previsto expresamente
en estos articulos. No obstante, la aplicacion con caracter inter partes de esta normativa, referida a la
cooperacion o ayuda que se prestan las autoridades de los Estados en beneficio del interés superior del

menor, es la misma que a proposito de la eficacia extraterritorial de resoluciones. En el sector de la

7 Art. 2 de la Decisién del Consejo 19 de diciembre de 2002 y Art. 2 de la Decisién del Consejo de 5 de junio de 2008 (Vid. supra
epigrafe II).
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cooperacion de autoridades la unificacion con un pretendido caracter universal se articula bien con la
de caracter regional, pues permite profundizar en el nivel de cooperacion que pueden desarrollar

Estados mas proximos’®.
2.1.6- Principal novedad del Reglamento (UE) 2019/1111: Supresion del exequatur.

La gran novedad del Reglamento (UE) 2019/1111, del Consejo, de 25 de junio, 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 (version refundida)’®, en
materia de eficacia extraterritorial de resoluciones es la supresion del exequatur para la ejecucion
transfronteriza de las resoluciones sobre responsabilidad parental, conservando al mismo tiempo un
trato aun mdas favorable en relaciéon con determinadas decisiones consideradas «privilegiadasy.
Ademas, se recogen unas disposiciones comunes sobre la ejecucion, normas que combinan la remision

a las distintas legislaciones nacionales y la armonizacidn de ciertas reglas en la materia.

La doble solucion establecida se explica por la distinta manera en la que se concibe en el
Reglamento la supresion del exequatur®®. De un lado, para todas las resoluciones sobre responsabilidad
parental se suprime el exequatur, debiéndose entender que solo se elimina el procedimiento destinado
a declarar ejecutiva la resolucion en el Estado miembro requerido y permitir que pueda denegarse la

ejecucion si concurre alguno de los motivos que se establecen.

Se sigue, de esta forma, el modelo del Reglamento 1215/201282, primer instrumento en el que
se instauro la supresion del exequatur con salvaguardias, y se corrige una de las grandes deficiencias

del RB 11 bis®,

Por otra parte, las resoluciones que conceden derechos de visita y las que ordenen la restitucion
del menor, con arreglo al denominado mecanismo de ultima palabra, se consideran «resoluciones

privilegiadas» y, por ello, merecedoras de una solucion distinta, al suprimirse no solo el procedimiento

8 De hecho, el art. 39 CH 96 se refiere expresamente a la posibilidad de concluir acuerdos entre Estados contratantes, para mejorar la
aplicacion del Capitulo V “Cooperacion” en sus relaciones reciprocas

DOUE L 178, de 2 de julio de 2019.

80 Hay que sefialar, no obstante, que esta no fue la solucién inicialmente barajada puesto que en la Propuesta de Reglamento, doc. COM
(2016) 411 final, Bruselas, 30 de junio de 2016, se apostd por la supresion del exequatur para todas las resoluciones dictadas en materia
de responsabilidad parental siguiendo la formula del Reglamento 1215/2012, estableciéndose algunas salvedades en cuanto a los motivos
de denegacion para las decisiones que conceden derecho de visita y las que ordenan la restitucion del menor. Fue posteriormente en las
negociaciones en el Consejo, al presentarse la Propuesta transaccional y el texto sobre la Orientacion general, cuando se considerd que
la nueva regulacion debia basarse en el statu quo y que era necesario mantener el trato diferenciado que ya habian recibido determinadas
resoluciones en el Reglamento 2201/2003. Vid. docs. JUSTCIV 292, Bruselas, 30 de noviembre de 2018, y JUSTCIV 310, Bruselas, 12
de diciembre de 2018. Para realizar un seguimiento de todo el proceso de tramitacion puede consultarse el enlace https://eur-
lex.europa.eu/procedure/EN/2016_190.

81 Reglamento (UE) 1215/2012, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre, relativo a la competencia judicial, el
reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia civil y mercantil (refundicion), DOUE L 351, de 20 de diciembre de
2012.

82 De hecho, en la Propuesta de Reglamento la Comisién sefiald que, en relacion con las cuestiones de responsabilidad parental, era
necesario abordar urgentemente «el requisito del exequatur».
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de exequatur stricto sensu, sino que su control en fase de ejecucion se reduce a supuestos muy

excepcionales.

En el RB II ter se han introducido una serie de modificaciones que, en aras del interés superior
del menor, tratan de compensar el reparto de competencias en el binomio 6rgano del Estado miembro
de origen-organo del Estado miembro de ejecucion y flexibilizar la rigidez que ha caracterizado el

sistema anterior.

2.2 - Reglamento (CE) 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia,
la ley aplicable, el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia

de obligaciones de alimentos.

El Reglamento 4/2009, primer instrumento comunitario que ofrece una respuesta de conjunto
a todas las cuestiones atinentes a los alimentos es un Reglamento muy extenso (76 articulos, que
ocupan mas de 70 paginas en el Diario Oficial de las que casi 50 son formularios), de dificil
comprension y cuya plena operatividad se hace depender de un conjunto de circunstancias que van a

dificultar mucho su efectiva aplicacion.

Con el Reglamento se crea un instrumento que ensambla las disposiciones sobre los conflictos
de jurisdiccidn, los conflictos de leyes, el reconocimiento y la fuerza ejecutiva, la ejecucion, la
asistencia juridica gratuita y la cooperacion entre autoridades centrales al objeto Gltimo de asegurar
que el acreedor de alimentos cuente con todos los mecanismos que le permitan obtener facilmente en
un Estado miembro, una resolucion que tenga automaticamente fuerza ejecutiva en otro Estado

miembro sin ser necesaria ninguna otra formalidad.

Un reglamento en definitiva cuya aplicacion se extiende, tal y como contempla su articulo 1, a
todas las obligaciones de alimentos derivadas de las relaciones familiares, de parentesco, matrimonio

o afinidad®,
2.2.1- El Ambito de Aplicacion del Reglamento 4/2009

Por lo que se refiere al ambito ratione materiae el Reglamento se aplica, como sefiala el art.
1.1, “a las obligaciones de alimentos derivadas de una relacion familiar, de parentesco, matrimonio o

afinidad”, con la finalidad de garantizar la igualdad de trato a todos los acreedores (Considerando 11).

8 Ante la indefinicion por parte del reglamento de qué situaciones deben ser calificadas como de afinidad y ante el silencio que guarda
la legislacion europea en esta materia, debe optarse por la legislacion interna de cada Estado miembro pasa saber si nos hallamos o no
ante un supuesto de relacion de afinidad. En este sentido, DIAZ-AMBRONA BARJADI, M2 D. (dir.); HERNANDEZ DIAZ-
AMBRONA, M.* D.; POUS DE LA FLOR, M.* P. y TEJEDOR MUNOZ, L.: Derecho Civil de la Unién Europea, 4.* ed. 2010, Madrid:
Colex.
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La redaccion definitiva de la norma se aparta de la inicialmente prevista que aludia a las
relaciones familiares o “relaciones que, en virtud de la ley que les sea aplicable, produzcan efectos
similares”, por lo que pueden plantearse problemas con respecto a los nuevos modelos familiares

reconocidos en la realidad social y juridica de muchos de los Estados miembros.

Caso de las uniones no conyugales o en los matrimonios homosexuales —en los que existira una
relacion familiar que no va a ser reconocida como tal en otros paises-. La aplicacion uniforme del
Reglamento puede verse comprometida al variar el nimero de deudores y beneficiarios de los
alimentos, segtin los distintos sistemas juridicos®. Y como afirma R. ESPINOSA CALABUIG, “la
atribucion de un significado autébnomo a los términos que aparecen en el Reglamento 4/2009 seria no
solo util sino necesario para garantizar la ausencia de discriminaciones entre situaciones similares, asi
como el respeto de los mismos derechos y obligaciones para todas las partes independientemente del

juez que resuelva el litigio, facilitando por tanto el cobro de los alimentos®.

El propio Reglamento es consciente de las diferencias entre las legislaciones de los Estados
miembros al establecer que “el reconocimiento y ejecucion de las obligaciones de alimentos tiene
como Unico objetivo el cobro del crédito alimenticio, de modo que no implicaran el reconocimiento
de las relaciones familiares, de parentesco, matrimonio o afinidad en que se basa la obligacion de

alimentos” (art. 22 y Considerando 25).

Y puesto que el establecimiento de las relaciones familiares sigue estando regulado por el
derecho nacional de los Estados miembros, incluidas sus normas de Dipr., seran dichas normas las que
determinaran quiénes van a beneficiarse de una pension alimenticia, lo que en la practica se va a

traducir en la aparicion de no pocos problemas.

Supuestos como este abogan, precisamente, por una interpretacion auténoma del concepto
“familia” en el ambito europeo, que supere las divergencias de las legislaciones de los Estados

miembros en la materia®. Lo que si queda claro es que el Reglamento solo se aplica a las obligaciones

8 En este sentido POCAR, F. y VIARENGO, I., “Il Regolamento (CE) n. 4/2009 in materia di obbligazioni alimentari”,
Riv.dir.int.priv.proc, n® 4, 2009, Pag. 810; PASTINA, G., “La comunitarizzazione del diritto delle obbligazioni alimentari nella Proposta
di Regolamento presentata dalla Commissione”, Studi sull’integrazione europea, 2007, Pag. 669.

8 ESPINOSA CALABUIG, R., “Las obligaciones alimenticias hacia el menor y su relaciéon con la responsabilidad parental: los
Reglamentos 4/2009 y 2201/2003”, en BARUFFI, C. y CAFARI PANICO, R., (a cura di), Le nuove competenze comunitarie.
Obbligazioni alimentari e successioni, Cedam, 2009, Pag. 71. En el mismo sentido VIARENGO, I., “La disciplina comunitaria delle
obbligazioni alimentari e il rapporto con la nuova normativa convenzionale”, en CARBON E, S.M. y QUEIROLO, 1., (a cura di), Diritto
di famiglia e Unione Europea, ed. Giappichelli, Turin, 2008, Pag. 361.

8 Vid. ANTOKOLSKAIA, M., (ed), Convergence and divergence of family Law in Europe, Intersentia, 2007; BOELE-WOELKI, K.,
(ed), Perspectives for the unification and harmonisation of family law in Europe, Intersentia, 2003; MARTINY, D., “Is unification of
family law feasible or even desiderable?”, in Towards a European Civil Code, Kluwer, 2004, Pag. 307-333; MEEUSEN, J., PERTEGAS,
M., STRAETMANS, G. and SWENGEN, F., (eds), International Family Law for the European Union, Intersentia, 2007, PARRA
RODRIGUEZ, C., “Characterisation and interpretation in European family law matters”, in MALATESTA, A., BARIATTI, S. and
POCAR, F., (eds), The External Dimension of EC Private International Law in Family and Succession Matters, Cedam, 2008, Pag. 337-
355.
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alimenticias derivadas de una relacion familiar. Aspecto en el que se emparenta con las normas ya

vigentes en la materia®’.

Con respecto a lo que debe entenderse por obligacion de alimentos se sostiene, en el
Considerando 11, que dicho concepto deberia interpretarse de forma autonoma. Aunque el Parlamento
Europeo presentd varias enmiendas con la finalidad de ofrecer una definicion de dicho concepto,

ninguna de ellas fue aceptada®.

El concepto de alimentos ha sido objeto de una interpretacion autonoma en el marco del art.
5.2 del Reglamento Bruselas I y dada la vinculacion entre ambos instrumentos la duda que surge es si
dicha interpretacion seria aplicable, por analogia, a este nuevo Reglamento. Un argumento a favor
seria garantizar la coherencia entre un instrumento y otro. Ello seria perfectamente posible en sede de
competencia judicial internacional y eficacia extraterritorial de resoluciones, por lo que no puede
descartarse que puedan plantearse nuevas interrogantes sobre dicho concepto en sede de ley

aplicable®.

A los efectos de aplicacion del art. 5.2 del Reglamento Bruselas I el TICE ha sostenido una
interpretacion amplia de lo que se entiende por alimentos, puesto que lo son todas aquellas prestaciones
que la ley establece con el objetivo de paliar las necesidades econdmicas de ciertas personas y que se
imponen sobre ciertos parientes o personas que disponen de mayores recursos economicos (STJCE de
20 de marzo de 1997, Farell/Long, asunto C-295/95). De ese concepto tan amplio, se ha derivado que
incluso sea aplicable a algunas pensiones compensatorias entre exconyuges (aunque el litigio del que
derivan no entre en el &mbito de aplicacion del Reglamento -SSTJCE 6 de marzo de 1980, De Cavel

I1, asunto C-120/79 y de 27 de febrero de 1997, Van den Boogaard/Laumen, asunto C-220/95-)%°.

Desde un punto de vista territorial el art. 1.2 afirma que se entiende por “Estado miembro”

todo Estado miembro al que se aplique el Reglamento. Mientras que Irlanda si notificd su deseo de

87 Vid. VIARENGO, 1., “Le obbligazioni alimentari nel Diritto internazionale privato comunitario”, en BARIATTI, S., La famiglia nel
diritto internazionale..., ob. cit, Pag. 227-265.

8 En concreto se propuso que por obligacién de alimentos debia entenderse: “el deber establecido por la legislacién, incluso cuando la
cuantia y las modalidades estén determinadas por una decision judicial o un contrato, de proveer, en cualquier forma, a la manutencion
0, al menos, los medios de subsistencia de una persona vinculada en la actualidad o en el pasado por una relacion familiar con el deudor.
Estas obligaciones se interpretaran de la manera mas amplia posible y abarcaran, en particular, el conjunto de érdenes, resoluciones o
autos de un organo jurisdiccional competente relativos a pagos periddicos, los pagos de cantidades a tanto alzado, las transferencias de
propiedad y los ajustes en la materia, y se determinaran en funcién de las necesidades y recursos respectivos de las partes y tendran
caracter de alimentos”.

89 El mismo debate se ha planteado, por ejemplo, en relacién con el Reglamento Roma II a propésito de lo que debe entenderse por
“obligacion extracontractual”, laguna que podria cubrirse, inicialmente, acudiendo a la jurisprudencia del TICE interpretando el alcance
de dicho concepto en el ambito del art. 5.3 del Reglamento Bruselas 1.

% Para un estudio in extenso de dicha jurisprudencia comunitaria vid. CARRASCOSA GONZALEZ, J., “Alimentos”, en CALVO
CARAVACA, A.L.y CARRASCOSA GONZALEZ, J., Derecho internacional privado, vol. II, 9* ed, Comares, Granada, 2009, Pag. 325-
328; MONEGER, ., “L’obligation alimentaire”, en FULCHIRON, H. y NOURISSAT, C., (dir), Le nouveau droit communautaire du
divorce et de la responsabilité parentale, Dalloz, Paris, 2005, Pag. 167-178.
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participar en la adopcién y aplicacion del instrumento —opting in-, el Reino Unido no (esta reticencia
inicial se explica por su rechazo a aceptar las normas sobre ley aplicable). No obstante, este pais ha
notificado que desea participar en la aplicacion del Reglamento, aunque aceptandolo tras su adopcion
y, ya se ha publicado la Decision de la Comisién®. En cuanto a Dinamarca hay que tener en cuenta
que conforme a lo previsto en el art. 3.2 del Acuerdo de 19 de octubre 2005 entre la Comunidad
Europea y el Reino de Dinamarca relativo a la competencia judicial, el reconocimiento y la ejecucion
de las resoluciones en materia civil y mercantil, este pais ha notificado a la Comision su decision de

aplicar el contenido del Reglamento 4/2009 en la medida en que modifica el Reglamento Bruselas I.

Por lo que se refiere al ambito de aplicacion personal la operatividad de los foros de
competencia judicial internacional no depende, como ocurre con los Reglamentos Bruselas I o
Bruselas 1T bis, del dato de la residencia habitual del demandado en un Estado miembro®2. El
Reglamento 4/2009 contiene una regulaciéon completa de la competencia judicial internacional

descartandose la aplicacion subsidiaria de los foros del derecho auténomo (Considerando 15).

En cuanto a la aplicacion temporal, se establece como regla general que las disposiciones del
Reglamento solo se aplicaran a los procedimientos incoados, a las transacciones judiciales aprobadas
y a los documentos publicos con fuerza ejecutiva formalizados o registrados como tales con
posterioridad a su fecha de aplicacion (art. 75.1). No obstante, se establecen en el parrafo 2 de dicha
norma un conjunto de disposiciones transitorias con la finalidad de garantizar la continuidad con el

Reglamento Bruselas 1.

Si la entrada en vigor se produjo el 30 de enero de 2009, su efectiva aplicacion se aplaza al 18
de junio de 2011 con la condicion de que, en esa fecha, sea aplicable en la Comunidad el Protocolo de
La Haya de 2007 sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias. Si no se diese esa circunstancia,

el Reglamento se aplicara a partir de la fecha de aplicacion de dicho Protocolo®.

La ausencia de una reglamentacion ad hoc en el Reglamento sobre la ley aplicable a los
alimentos y su remision a lo dispuesto en el Protocolo de La Haya conlleva que la efectiva aplicacion

del instrumento comunitario dependa de la de otro, lo que va a retrasar su plena operatividad en las

%1 Decision de la Comision de 8 de junio de 2009, relativa a la intencion del Reino Unido de aceptar el Reglamento 4/2009 (DOUE ntiim.
L 149, de 12 de junio de 2009). El Reino Unido no participa en la adopcion de la Decision del Consejo sobre la adhesion de la Comunidad
Europea al Protocolo de La Haya sobre ley aplicable a las obligaciones alimenticias.

% ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Reglamento 4/2009...”, ob. cit, Pag. 5; HELLNER, M., “The Maintenance regulation: A Critical
Assessment of the Commission’s Proposal”, in BOELE-WOELKI, K. and SVERDRUP, T., (ed), European Challenges in Contemporary
Family Law, Intersentia, 2008, Pag. 347

9 A partir del 18 de septiembre de 2010 seran aplicables el art. 2.2 (delimitacion de las autoridades administrativas que, a los efectos del
Reglamento, van a ser consideradas como organo jurisdiccional); art. 47.3 (derecho a la justicia gratuita en procedimientos de
reconocimiento y ejecucion); y los arts. 71, 72 y 73 (informacién y datos que los Estados miembros deben comunicar a la Comision,
modificacion de formularios y Comité que asistira a la Comision).
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relaciones intracomunitarias. Y las consecuencias de la compleja formula elegida no sélo se reflejan
en este ambito, sino que también, se dejan sentir mucho en sede de eficacia extraterritorial de las

resoluciones.

2.2.2- Regulacion de los aspectos de Derecho internacional privado de las obligaciones

alimenticias

Aligual que en los ambitos anteriores, la competencia en materia de alimentos y la ley aplicable
se regulan en instrumentos distintos. Las normas de competencia se establecen en el Reglamento sobre
alimentos, mientras que la ley aplicable a los casos de alimentos se regula en el Protocolo de La Haya
sobre alimentos de 2007, que fue aprobado por la UE* y al que se remite directamente el articulo 15

del Reglamento sobre alimentos.

Ademés, el Convenio de La Haya de 2007 sobre alimentos para nifios cubre algunas cuestiones

no contempladas en el Reglamento sobre alimentos.
2.2.2.1- Reglamento de alimentos

El Reglamento sobre alimentos establece las normas que rigen la competencia, el
reconocimiento y la ejecucion de las 6rdenes de alimentos en los Estados miembros de la UE. También
incluye un capitulo relativo a la ley aplicable, sin embargo, ese capitulo sélo consta de un art. (el 15)
que establece que la ley aplicable a las obligaciones de alimentos se determinara de conformidad con
el Protocolo de La Haya sobre alimentos de 2007 en los Estados miembros vinculados por ese
instrumento. El Reglamento de Pensiones Alimenticias abarca tanto las pensiones alimenticias de los
hijos como las del conyuge, asi como otras obligaciones alimenticias derivadas del parentesco, la

filiacion, el matrimonio o la afinidad (art. 1).

En general, las normas jurisdiccionales (art. 3) estdn concebidas para preservar los intereses
del acreedor de alimentos, que se considera una parte mas débil. El Reglamento prevé una serie de
bases jurisdiccionales diferentes para las demandas de alimentos y ofrece al acreedor la posibilidad de
elegir el foro entre todas las opciones posibles. En el caso de las pensiones alimenticias para adultos,
también se prevé la posibilidad de elegir el foro, aunque no es una eleccion totalmente libre, ya que,

al igual que otros instrumentos de la UE, la lista del reglamento exige factores de conexion (art. 4).

El Reglamento sobre alimentos también vincula las demandas de alimentos con las de
responsabilidad parental. El acreedor puede elegir el tribunal que, segin su propia ley, es competente

para conocer de un procedimiento relativo al estado de una persona (por ejemplo: establecimiento de

% 2009/941/EC: Council Decision of 30 November 2009 on the conclusion by the European Community of the Hague Protocol of 23
November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations [2009] OJ L 331.
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la filiacion) o a la responsabilidad parental cuando dicha demanda de alimentos es accesoria a un
procedimiento relativo al estado de la persona o a la responsabilidad parental (puede hacerse una

excepcion cuando la competencia se basa tinicamente en la nacionalidad de una de las partes)®.
2.2.2.2- Convenio de La Haya sobre alimentos para nifos de 2007.

El Convenio de La Haya de 2007 sobre Pensiones Alimenticias y el Reglamento sobre
Pensiones Alimenticias se negociaron simultdneamente, y la UE buscé la coherencia entre ambos

instrumentos. El Convenio de La Haya de 2007 fue aprobado por la UE®.

Se aplica a los casos transfronterizos que implican a un Estado miembro de la UE y a un tercer
pais que es un Estado contratante del convenio. Ademas, abarca ciertas cuestiones que no se
desarrollaron en el Reglamento sobre alimentos (por ejemplo, la asistencia juridica gratuita en todos

los casos de alimentos para nifios o las amplias obligaciones de las autoridades entrales).

En comparacion con el Reglamento sobre alimentos, el ambito de aplicacion material del
Convenio de La Haya de 2007 sobre alimentos para nifios es mas reducido, ya que se aplica a los
alimentos para nifios y para el conyuge y soélo en casos excepcionales abarca las demas formas de

alimentos.
2.2.2.3- Protocolo de alimentos de La Haya de 2007.

La ley aplicable a los casos de pension alimenticia esta regulada por el Protocolo de La Haya
sobre Pensiones Alimenticias de 2007%, aprobado por la UE®. Al igual que el Reglamento sobre
Pensiones Alimenticias, el Protocolo de La Haya sobre Pensiones Alimenticias de 2007 tiene un amplio
ambito de aplicacion material, ya que se aplica a las obligaciones alimenticias derivadas de una
relacion familiar, de parentesco, de matrimonio o de afinidad, incluida la obligacion alimenticia con

respecto a un niflo, independientemente del estado civil de los padres (art. 1).

El protocolo se centra por completo en las cuestiones de ley aplicable. La norma general sobre
la ley aplicable establece que las obligaciones de alimentos se rigen por la ley del Estado de la
residencia habitual del acreedor (art. 3). Ademads, se establecen ciertas normas que favorecen la

situacion del acreedor (art. 4).

% De conformidad con la letra d) del articulo 3 del Reglamento sobre alimentos, el 6rgano jurisdiccional competente en materia de
responsabilidad parental sera también competente, en principio, para conocer de una solicitud de alimentos accesoria al procedimiento
de responsabilidad parental pendiente ante él.

% Council Decision of 9 June 2011 on the approval, on behalf of the European Union, of the Hague Convention of 23 November 2007
on the International Recovery of Child Support and Other Forms of Family Maintenance [2011] OJ L 192.

9 Hague Protocol of 23 November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations.

9 Council Decision 2009/941/EC of 30 November 2009 on the conclusion by the European Community of the Hague Protocol of 23
November 2007 on the Law Applicable to Maintenance Obligations [2009] OJ L 331.
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Las normas de la ley aplicable del Protocolo de La Haya sobre alimentos de 2007 son de
aplicacion universal. En particular, el protocolo se aplica incluso si la ley aplicable es la de un Estado

no contratante (art. 2)%.

2.2.3- Las relaciones del Reglamento 4/2009 con otros instrumentos comunitarios y convenios y

acuerdos internacionales

Los arts. 68 y 69 del Reglamento regulan las relaciones con otros instrumentos comunitarios y

con los convenios y acuerdos internacionales existentes.

Por lo que se refiere a los instrumentos comunitarios el art. 68 del Reglamento 4/2009 establece

lo siguiente:

- El Reglamento 4/2009 sustituye las disposiciones del Reglamento 44/01, sin perjuicio
de la aplicacion de las normas transitorias. Aunque el art. 68.1 hable de modificacion
del Reglamento Bruselas I, tal modificacion no existe. Cuando el nuevo Reglamento
sea aplicable, las obligaciones de alimentos se excluiran del &mbito de aplicacion del
Reglamento Bruselas I quedard circunscrito a la materia patrimonial stricto sensu®. El
presente Reglamento sustituye también al Reglamento (CE) nim. 805/2004 sobre el
Titulo ejecutivo europeo en materia de créditos no impugnados, excepto en lo referente
a los titulos ejecutivos europeos sobre obligaciones de alimentos expedidos en un
Estado miembro no vinculado por el Protocolo de La Haya de 2007.

- El Reglamento 4/2009 no afectard, sin embargo, a la aplicacion de la Directiva
2003/8/CE en materia de justicia gratuita (con la reserva de lo dispuesto en el Capitulo
V —acceso a la justicia-), ni de la Directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de datos

personales’®®,

Y con respecto a los Convenios internacionales hay que tener en cuenta las siguientes cldusulas

de compatibilidad:

- El Reglamento no afectard a la aplicacion de los Convenios y acuerdos bilaterales o
multilaterales de los que sean parte uno o mas Estados miembros y terceros Estados

en el momento de adopcidn del presente Reglamento -18 de diciembre de 2008- y que

9 Vid. también M. ZUPAN, M. DRVENTIC, ‘Maintenance’ in I. VIARENGO, F.C. VILLATA, Planning the Future of Cross Border
Families: a path through coordination, Hart Publishing, Oxford 2020.

100 En este sentido también se pronuncian la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo “Comentarios a los
articulos de la Propuesta de Reglamento”, cit, P4g. 9; y el Libro Verde sobre la reforma del Reglamento Bruselas I (Doc. COM (2009)
175 final, Bruselas 21 de abril de 2009, Pag. 11).

101 Vid. Dictamen del Supervisor Europeo de Proteccién de datos personales.
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se refieran a materias reguladas por él (art. 69.1)}%. No obstante, el Reglamento
prevalecera entre los Estados miembros sobre los Convenios y acuerdos existentes en
la materia y de los que sean parte los Estados miembros (art. 69.2)1%,

- En relacion con los futuros acuerdos bilaterales en la materia con terceros
Estados hay que estar a lo dispuesto en el Reglamento (CE) nim. 664/2009 del
Consejo, de 7 de julio de 2009, por el que se establece un procedimiento para la
negociacion y celebracion de acuerdos entre Estados miembros y terceros paises sobre
la competencia, el reconocimiento y la ejecucion de resoluciones judiciales en materia
matrimonial, de responsabilidad parental y de obligaciones de alimentos, y sobre la

ley aplicable en materia de obligaciones de alimentos®.
2.2.4 - La superacion del exequatur

El Capitulo IV del Reglamento, reconocimiento, fuerza ejecutiva y ejecucion de las
resoluciones, contiene tres secciones: la primera aplicable a aquellas resoluciones dictadas en Estados
miembros vinculados por el Protocolo de La Haya de 2007, la segunda para aquellos Estados miembros
que no lo estan y, finalmente, una tercera que se aplicara a todas las resoluciones.

Si en la regulacion inicialmente prevista se consagraba como regla general la supresion del

exequatur, fijandose a tal efecto unas normas procesales minimas*%®

, en el Reglamento definitivamente
aprobado se acogen dos soluciones: la supresion del exequatur y la ejecutividad directa para aquéllas
resoluciones dictadas en un Estado miembro vinculado por el Protocolo de La Haya de 2007 (art. 17);
y el reconocimiento y exequatur en el Estado requerido para aquéllas dictadas en un Estado miembro

no vinculado por dicho Protocolo (art. 23).

Conforme a lo dispuesto en el art. 3 de la Decision del Consejo de 30 de noviembre de 2009
relativa a la adhesion de la Comunidad Europea al Protocolo de La Haya de 2007, al ratificar el
Protocolo la Comunidad hara la siguiente Declaracion: “el término Comunidad Europea no incluye a
Dinamarca ni al Reino Unido”. En consecuencia, para estos dos paises no regird la supresion del

exequatur.

102 Sin perjuicio de las obligaciones de los Estados miembros de conformidad al art. 307 del Tratado (que exige que los Estados miembros
recurran a todos los medios apropiados para eliminar cualquier incompatibilidad entre el acervo comunitario y los acuerdos
internacionales celebrados entre Estados miembros y terceros Estados).

103 para una valoracion de esta clausula vid. ALVAREZ GONZALEZ, S., “El Reglamento 4/2009...”, ob. cit, Pag. 2. Establece el art.
69.3 que los Estados miembros partes en el Convenio de 23 de marzo de 1962 entre Suecia, Dinamarca, Finlandia, Islandia y Noruega
sobre el cobro de los créditos alimenticios podran seguir aplicandolo puesto que contiene normas, en materia de reconocimiento y
ejecucion, mas favorables que las previstas en el presente Reglamento.

104 DOUE num. L 200, de 31 de julio de 2009.

105 Este esquema inicial seguia la filosofia del Reglamento 805/2004 sobre el Titulo ejecutivo europeo.
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Pero puede plantearse la siguiente paradoja: las resoluciones inglesas no gozaran de
ejecutividad directa segun lo dispuesto en el Reglamento 4/2009 y si la tendran conforme al
Reglamento 805/2004 en el supuesto de que el crédito no se impugnase (el Reglamento 4/2009
sustituird al Reglamento 805/2004 “excepto en lo referente a los titulos ejecutivos sobre obligaciones
de alimentos expedidos en un Estado miembro no vinculado por el Protocolo de La Haya de 2007”).
La pluralidad de soluciones que se establecen resulta dificilmente compatible con el espiritu del
Programa de La Haya y con la filosofia que inspira el Libro Verde sobre la revision del Reglamento

Bruselas I, de la supresion total del exequatur.
2.2.5 - Errores en el campo del reconocimiento y ejecucion de decisiones.

Tribunal Supremo (Sala de lo civil, Seccién 1%) en su auto de 10 de junio de 2015 (Rec.
79/2015)1%, donde resuelve una cuestion negativa de competencia territorial entre un Juzgado Primera
Instancia de Mostoles y otro de Huelva en relacion a la solicitud de reconocimiento y ejecucion de una
sentencia en cuanto al cumplimiento de una obligacion de alimentos a favor de una menor al amparo
del Reglamento 4/2009. Lo que se pretendia, era el reconocimiento y ejecucion en Espafia de una
resolucion sobre alimentos dictada por un tribunal espafiol. Para el Tribunal Supremo, la presente
cuestion de competencia debia de resolverse, de acuerdo con el informe del Ministerio fiscal,
declarando la competencia del Juzgado de Primera instancia n® 7 de Huelva, en aplicacion del
Reglamento (CE) n° 4/2009 del Consejo, de 18 de diciembre de 2008, relativo a la competencia, la ley
aplicable, el reconocimiento y ejecucion de las resoluciones y cooperacion en materia de obligaciones

de alimentos” (FD tnico, p. 1°)1%7.

Para determinar la competencia territorial del tribunal de ejecucion se acude por nuestro Alto
Tribunal a los criterios atributivos de competencia internacional para conocer de las demandas de
alimentos, cuando, lo que se estaba solicitando, era “el reconocimiento y ejecucion” en Espafia de una

sentencia dictada por un Juzgado de Primera Instancia de Méstoles'®,

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 18%) de 16 de julio de 20212%°, en
el cual se trataba de la ejecucion en Espana de una resolucion judicial dictada en Tunez y que

condenaba al pago de una pension de alimentos. Lo curioso de esta sentencia es que para fundamentar

106 ECLLI:ES:TS: 2015:5507A.

107 Pero lo que no queda claro de la lectura de la resolucion del Tribunal Supremo es que se declare la competencia del Juzgado de
Primera Instancia de Huelva, pero no sabemos para conocer de qué proceso, si del de “reconocimiento y ejecucion” de la sentencia
dictada por el Juzgado de Primera Instancia de Mostoles o de la demanda original de alimentos.

108 Una demoledora critica del citado auto del Tribunal Supremo, llena de ironia, puede verse en el Blog de F. GARAU SOBRINO en su
edicion de 22 de mayo de 2016. Su lectura resulta altamente recomendable: http://conflictuslegum.blogspot.com/2016/05/ al-tribunal-
supremo-y-mas-gente-se-le.html.

109 ECLI:ES: APB: 2021:7630A
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la ejecucion se basase el tribunal en el Reglamento 4/2009, relativo a la competencia, la ley aplicable,
el reconocimiento y la ejecucion de las resoluciones y la cooperacion en materia de obligaciones de
alimentos, invocando a tal efecto sus arts. 1 y 2, de los cuales en momento alguno se desprende su

aplicacion al caso.

Parece que desconocia la Audiencia que, en materia de reconocimiento y ejecucion de
resoluciones, es requisito para la aplicacion del Reglamento 4/2009 que la resolucion de origen haya
sido dictada por una autoridad de un Estado miembro. Incluso el art. 2 invocado por la Audiencia
indica expresamente que por “resolucion” ha de entenderse cualquier resolucion en materia de
obligaciones de alimentos “dictada por un o6rgano jurisdiccional de un Estado miembro”!¥. La
Audiencia, a modo de tofum revolutum, también fundamenta la ejecucion en el Convenio hispano
tunecino de 24 de septiembre de 2001, de asistencia judicial en materia civil y mercantil y
reconocimiento y ejecucion de resoluciones judiciales'!!, que era el instrumento que realmente

procedia utilizar en el presente supuesto atendiendo a la localizacion del tribunal de origen.
2.3 — Conclusion

En la actualidad, muchas de las dificultades que entrafia el Dipr. como disciplina juridica estan
causadas por el complejo entramado de disposiciones normativas susceptibles de aplicarse a cada caso
concreto. Junto a disposiciones de origen interno, repartidas en nuestro pais en una pluralidad de
normas, el operador juridico tiene que acostumbrarse a manejar un nimero creciente de instrumentos
internacionales, que provienen de la UE u otros organismos codificadores, entre los que destaca la
Conferencia de La Haya de Dipr..Ello conlleva que muchas veces el esfuerzo del operador juridico
tenga que centrarse en identificar la norma aplicable a un caso concreto, mas que en entender y aplicar

lo que dice la norma en cuestion.

La reforma que introduce el RB II ter en el precepto dedicado a regular las relaciones con el
CH 96 contribuye a clarificar las relaciones entre estos dos instrumentos en el sector de la competencia
judicial internacional. Los operadores juridicos tendrdn que acostumbrarse, en funcion de las
circunstancias del caso, a tener que aplicar las disposiciones de uno u otro instrumento, que son

parecidas, pero no idénticas.

El Reglamento (CE) del Consejo n.° 4/2009, de 18 de diciembre de 2008, es un instrumento de

gran utilidad y eficacia para la solucidon de asuntos relativos a las reclamaciones transfronterizas de

110 En concreto, el articulo 16 del Reglamento 4/2009 se refiere a la ejecucion de resoluciones “contempladas en el Reglamento”, esto
es, a las dictadas en un Estado miembro, tanto a los vinculados por el Protocolo de La Haya de 2007 como a los no vinculados por el
referido Protocolo.

111 BOE ntim. 52, de 1 de marzo de 2003
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deudas alimenticias. Una utilidad y eficacia que, si bien son de facil percepcion por lo sencillo del
procedimiento que desarrolla el reglamento, no se traducen, en una aplicacion generalizada por parte

de los operadores juridicos; al menos por lo que a nuestro pais se refiere.
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CAPITULO III. PROBLEMAS PRACTICOS DERIVADOS DE LA DETERMINACION DEL
DERECHO APLICABLE A LAS MEDIDAS SOBRE MENORES EN SUPUESTOS
INTERNACIONALES.

3.1- Breve analisis de la jurisprudencia espafiola sobre el derecho aplicable a las medidas

adoptadas sobre menores en supuestos internacionales.

El Dipr. es complejo en cuanto a su aplicacion, por lo que nuestros tribunales, en particular las
audiencias provinciales, yerran frecuentemente en su aplicacion. No se trata de simples errores que en
un momento dado pudieran ser compresibles, sino que, se trata de errores de bulto que dan a entender
que no se conoce bien el funcionamiento de nuestro sistema de Dipr. Son fallos que se producen en los
tres sectores nucleares de esta disciplina: el de la competencia judicial internacional, el de la ley

aplicable y el del reconocimiento y ejecucion de decisiones.

No son despistes o lapsus mds o menos justificables, sino que se trata de errores de
consideracion, graves equivocaciones como, por ¢j. aplicar una norma estatal cuando existe una norma
supraestatal de aplicacion preferente, o aplicar normas que regulan cuestiones de ley aplicable para
determinar a través de ellas competencia judicial internacional (o viceversa), confundiendo criterios
de conexion con foros de competencia, o aplicar normas (estatales o supraestatales) que llevan afios
derogadas o, aplicar cumulativamente normas estatales y supraestatales, sin realizar una debida
priorizacion de fuentes, ello mediante la regulacion a través de un inaceptable sistema de totum

revolutum.

No son pocos los casos que han llegado a los tribunales espafioles en los que se les insta a que
se pronuncien sobre los aspectos relacionados con los derechos de custodia y de visita, también de
alimentos, solicitados por progenitores que tienen su residencia en nuestro pais, pero cuyos hijos han
quedado al cuidado de algin familiar en sus paises de origen'!2, mayoritariamente latinoamericanos.!*3
En estos casos, urge concretar, primero, qué texto normativo proporciona la respuesta, en segundo

lugar, si conforme a este texto dispondran los organos jurisdiccionales espafioles de competencia

judicial internacional para pronunciarse al respecto.

112 SAP Valencia 2 marzo 2020 [ECLI:ES: APV: 2020:833]; AAP Barcelona 16 de abril 2018 [ECLI:ES: APB: 2018:1367A]; AAP
Barcelona 17 mayo 2017 [ECLI:ES: APB: 2017:3796A]; SAP Barcelona 10 abril 2015 [ECLI:ES: APB: 2015:3667] y SAP Madrid 18
junio 2013 [ECLI:ES:APM:2013:11880].

113 C, SOLE (dra.), “Los vinculos econémicos y familiares transnacionales: Los inmigrantes ecuatorianos y peruanos en Espafia”,
accesible en https://www.fbbva.es/wp-content/uploads/2017/05/dat/DE 2007 vinculos_economicos_y familiares.pdf, consultado el 9
de noviembre de 2020; Consejo Econdémico y Social de Espaiia, “Informe 022019 La inmigracion en Espaiia; efectos y oportunidades”,
accesible en http://www.ces.es/documents/10180/5209150/Inf0219.pdf, consultado el 9 de noviembre de 2020; C. GONZALEZ
BEILFUSS, “La nulidad, separacién y divorcio en el Derecho internacional privado espaiiol: cuestiones de competencia judicial
internacional y ley aplicable”, Cursos de Derecho internacional y relaciones internacionales de Vitoria-Gasteiz, n° 1, 2011, Pag. 135-
194, esp. Pag. 159.
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En la actualidad, son cuatro los textos normativos que pueden concurrir a la hora de determinar
el régimen normativo de los derechos de custodia y de visita sobre los hijos comunes de una pareja en
crisis. Junto con el RB 1II ter'!*, se encuentran el CH 1996'%° | 1a Ley 54/2007 de 28 de diciembre de
adopcion internacional (en adelante, LAI)!!®, también la Ley Orgénica del Poder Judicial (en adelante,

LOPJ).

Con caracter general, si el hijo es menor de edad conforme a su ley personal (art. 9.1 Cc.) y
reside en un Estado miembro del RB II ter, se aplicara dicho Reglamento. Si reside en un tercer Estado
no parte del CH 1996, si se cumplen condiciones del art. 12 RB II ter (forum divortii), el Reglamento
podria aplicarse. Si el hijo no reside en un Estado miembro del Reglamento, se aplica el CH 1996,
siempre que el hijo sea menor de 18 afios y resida en un Estado miembro del Convenio. Para el resto
de casos, se aplicaria la LOPJ. La LAI, en los supuestos de responsabilidad parental, inicamente se

aplica en lo relativo al reconocimiento de decisiones!’ .
3.2- Errores de la jurisprudencia espafiola en la aplicacion del Dipr.
3.2.1 - El indebido uso de las normas sobre ley aplicable para determinar competencia.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccién 1%) de 28 de junio de 20188, En
dicha resolucioén, en relacion al divorcio en Espafia de un matrimonio de nacionales de Marruecos,
respecto a la determinacion de la competencia judicial internacional, se indica que “compete a la
jurisdiccidn espafiola el conocimiento de la presente litis por ministerio de lo normado por los art. 9.2°
in fine y 107.2° Cc y el apartado 1° del art. 3.1°.a) del Reglamento (CE) 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 parental, por el que se derogd el Reglamento
(CE) 1347/2000” (F.D. 2°, punto 2)”. Se comete la herejia juridica de fundamentar la competencia,
entre otros -mediante la técnica del totum revolutum-, en dos disposiciones, los articulos 9.2 y 107.2
del Cc, que lo que contienen son normas de conflicto para determinar, respectivamente, la ley aplicable
a los efectos del matrimonio y la ley aplicable al divorcio. Se produce por lo tanto de nuevo una
lamentable confusion de los tradicionales sectores de los conflictos de leyes y de jurisdicciones (7us-

forum).

114 DOUE L 178 de 2 julio 2019

115 En vigor para Espafia desde el 1 de enero de 2011. BOE nam. 291, de 2 de diciembre de 2010.

1186 BOE ntim. 312, de 29 de diciembre de 2007

117 A, DURAN AYAGO, “Ejercicio de los derechos de custodia y de visita en un mundo globalizado: riesgos y disfunciones. Especial
referencia al forum divortii en el contexto europeo”, en A. CEBRIAN SALVAT / I. LORENTE MARTINEZ, Proteccién de menores en
Derecho Internacional Privado, Comares, 2019, Pag. 91-102.

U8 ECLI:ES: APT: 2018:1014.
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3.3.- Errores en el sector de ley aplicable.
Divorcios internacionales.

Sentencia de la Audiencia Provincial de Leoén (Seccion 1?) de 4 de marzo de 2020%'°. En este
caso se abord¢ el divorcio de un matrimonio formado por dos nacionales rumanos, otorgandose por el
Juzgado de Primera Instancia la guarda y custodia de los menores al padre, residente en Espafia,
estableciéndose un régimen de visitas a favor de la madre, residente en Rumania. Con respecto a la
cuestion de determinacion de la ley aplicable al divorcio, la Audiencia aplica en el caso el art. 107.2
del Cc., pero en su version anterior a la redaccion actual dada por la disposicion final 1.28 de la Ley
15/2015, de 2 de julio, siendo esta ultima la vigente y la que era aplicable en este caso'?’. Conforme a
la redaccion del art. 107.2 del Cc. aplicable'?!, la determinacion de la ley aplicable al divorcio deberia
haberse realizado acudiendo a las normas del Reglamento 1259/2010. Y sorprende atin mas que esto
suceda con el silencio de las partes y del Ministerio Fiscal, cuando se estaba aplicando una disposicion,

el art. 107.2 del Cc., con una version que llevaba ya casi cinco afios derogada.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Tarragona (Seccion 1%) de 28 de julio de 2021 trato
sobre la procedencia de determinadas pensiones derivadas de un divorcio tramitado en Espaia de un
matrimonio de nacionales marroquies'??. Para determinar la ley aplicable a dicha cuestion el tribunal
aplica el Reglamento 1259/2010 del Consejo, de 20 de diciembre de 2010, por el que se establece una
cooperacion reforzada en el d&mbito de la ley aplicable al divorcio y a la separacion judicial. La
Audiencia fundament6 en el caso la aplicacion de la ley espafiola en virtud de su art. 8, dado que ambas
partes residian en Espafia en el momento de la interposicion de la demanda y no habian elegido otra
ley como aplicable ex art. 5. Sin embargo, el Reglamento 1259/2010 se utiliza exclusivamente para
determinar la ley aplicable al divorcio (art. 1), pero no a otros aspectos que normalmente aparecen

vinculados al divorcio (pensiones de alimentos o compensatorias, régimen de visitas, guarda y

USECLI: ES: APTO: 2020:545.

120Establecia el art. 107.2 en su version anterior a la vigentes desde 2015: “La separacién y el divorcio se regiran por la ley nacional
comun de los conyuges en el momento de la presentacion de la demanda; a falta de nacionalidad comun, por la ley de la residencia
habitual comun del matrimonio en dicho momento y, en defecto de ésta, por la ley de la Gltima residencia habitual comun del matrimonio
si uno de los conyuges aun reside habitualmente en dicho Estado. En todo caso, se aplicara la ley espafiola cuando uno de los conyuges
sea espaiiol o resida habitualmente en Espaiia: a) Si no resultara aplicable ninguna de las leyes anteriormente mencionadas. b) Si en la
demanda presentada ante tribunal espafiol la separacion o el divorcio se pide por ambos conyuges o por uno con el consentimiento del
otro. ¢) Si las leyes indicadas en el parrafo primero de este apartado no reconocieran la separacion o el divorcio o lo hicieran de forma
discriminatoria o contraria al orden publico”.

121Que establece que “La separacion y el divorcio legal se regirdn por las normas de la Unién Europea o espafiolas de Derecho
internacional privado”.

122ECLI:ES: APT: 2021:1282.

50



custodia, régimen econdmico del matrimonio, etc.), para los cuales existen otros instrumentos ad

h00123

3.4- La interpretacion del Tribunal Constitucional ante el interés superior del menor.

El Tribunal Constitucional se pronuncia en lasentencia 2/2024, de 15 de enero,
ECLI:ES:TC:2024:2 sobre la necesidad de que las sentencias en las que entra en juego el interés
superior del menor deben contener una motivacion reforzada, acerca de las razones que llevan a la

adopcion de determinadas medidas.

Por cuanto se refiere a la necesidad de atender al interés superior del menor, para la resolucion
judicial de controversias que afecten a su personalidad y bienestar, el Tribuna Constitucional se remite
a la doctrina ya fijada por el mismo. Asi reitera la necesidad de atender los mandatos del art. 39 de
la CE. sobre los poderes publicos, y en especial sobre los drganos judiciales, pesa el deber de velar por

que el ejercicio de la patria potestad se haga en interés del menor y no al servicio de otros intereses.

Para valorar lo que resulta mas beneficioso para el menor ha de atenderse a las circunstancias
concretas del caso. La decision qué resulta de mayor interés para el menor le corresponde a los jueces
y tribunales. Todo ello sin perjuicio de no llegar a prescindir del interés del progenitor, de tal forma

que ambos intereses deben ponderarse.

Esta necesidad se hace palpable en materia de prestacion de alimentos, conforme ordena el art.
146 del Cc. al establecer el principio de proporcionalidad «"[I]Ja cuantia de los alimentos sera
proporcionada al caudal o medios de quien los da y a las necesidades de quien los recibe"; principio
al que se refiere la STC 19/2012, FJ 5, pero cuya aplicacién presupone justamente que se disponga
de datos en las actuaciones judiciales acerca de la capacidad econdmica del alimentante».

Una de las exigencias que se deriva directamente de la exigibilidad de atender al interés
superior del menor, es la imposicion por parte de la doctrina del Tribunal Constitucional de un deber
de motivacion reforzada. En este sentido ya declar6 la STC 138/2014, de 8 de septiembre,
ECLI:ES:TC:2014:138 «el canon de razonabilidad constitucional deviene mas exigente por cuanto
que se encuentran implicados valores y principios de indudable relevancia constitucional, al
invocarse por el demandante de amparo el principio del interés superior del menor que tiene su
proyeccion constitucional en el art. 39 CEy que se define como rector e inspirador de todas las

actuaciones de los poderes publicos, tanto administrativas como judiciales».

123 El propio art. 1.2 del Reglamento 1259/2010 recoge una lista de materias a las que el mismo no se aplica, ni siquiera en el caso de
que se planteen como mera cuestion prejudicial en el contexto de un procedimiento de divorcio, y entre dichas materias a las que no se
aplica al Reglamento se encuentran precisamente las obligaciones alimentarias (letra g).
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https://www.iberley.es/legislacion/constitucion-espanola-27-diciembre-1978-715707
https://www.iberley.es/legislacion/real-decreto-24-julio-1889-publica-codigo-civil-7499513
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-constitucional-n-138-2014-tc-sala-segunda-rec-recurso-amparo-5167-2013-08-09-2014-47707088
https://www.iberley.es/jurisprudencia/sentencia-constitucional-n-138-2014-tc-sala-segunda-rec-recurso-amparo-5167-2013-08-09-2014-47707088
https://www.iberley.es/legislacion/constitucion-espanola-27-diciembre-1978-715707

Se trata de un canon reforzado por la conexion con el principio de interés del menor, de tal
forma que la fundamentacion judicial debe entenderse lesiva desde la perspectiva constitucional desde

el momento en que hay una absoluta falta de ponderacion del citado principio a la hora de decidir.
3.5 — La interpretacion del Tribunal Supremo ante el interés superior del menor

Nuestro Codigo Civil cita en varios preceptos el principio de interés del menor en los siguientes
arts. 20.2 a; 90.a.b; 92.4; 92.8; 94.2; 149; 154; 156; 172.4; 172.ter.2; 173.3, 2.°, 173.4; 173.bis. 2.%;
174.2; ademas del art. 2 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, modificado por la Ley Organica
8/2015, de 22 de julio. Esta ultima en su Preambulo II, hace constar: «Los cambios introducidos en la
Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor desarrollan y refuerzan el derecho del menor a que su
interés superior sea prioritario, principio fundamental en esta materia, pero concepto juridico

indeterminado que ha sido objeto, a lo largo de estos afos, de diversas interpretacionesy.

Todos los preceptos indicados aluden al interés del menor o favor minoris, cuyo objetivo en
opinién de RIVERO HERNANDEZ, no consiste en buscar lo mejor para el menor, sino en ayudarle a
adquirir progresivamente su autonomia e identidad, lo que ha dificultado su conceptualizacion y nos
ha llevado a distintas interpretaciones. Lo que caracteriza el concepto juridico indeterminado es que la

ley no da una solucion directa, sino debe concretarse en cada caso.

La STS de 11 de marzo de 2010 (TOL 1.798.264), afirm6 en su FD 2.° que «es cierto que al
introducir la ley de forma expresa el interés del menor como concepto juridico indeterminado dificulta
notablemente la aplicacion de la norma correspondiendo al juez en su aplicacion, llenar de contenido
efectivo tal concepto al juzgar y valorar el supuesto de hecho, sus datos y circunstancias, pues como
sefiala la doctrina seria necesario encontrar criterios, medios o procedimientos para averiguar,
racionalmente, en qué consiste el interés del menor en los términos indicados y paralelamente

determinarlo en concreto los casos correspondientesy.

La STS de 13 de febrero de 2015 (RJ 2015, 3763), destacd que «al apelar al interés superior
del menor, no nos estamos refiriendo a algo abstracto e indeterminado, sino que hablamos de un menor
perfectamente individualizado, con nombre y apellidos, que ha crecido y se ha desarrollado en un
determinado entorno familiar, social y econdmico que debe mantenerse en lo posible, si ello le es

beneficioso».

Hay una jurisprudencia en donde el concepto juridico indeterminado consiste en una valoracion
que puede ser objeto de revision conceptual, como es el caso de la STS de 13 de junio de 2011 (STS
4911/2011), que en su FD 5.° destaco «por tanto, y teniendo en cuenta que como dice la STS 384/2005,
de 23 de mayo (STS 3272/2005), la determinacion del mayor beneficio del menor (favor filii)
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independiente de que los hechos que lleven a este extremo deban mantenerse, al tratarse de una
valoracion (como «concepto juridico indeterminado» que es) de una calificacion, puede ser objeto,
partiendo de ellos, de una revision conceptual en casacién». Siguiendo con esta linea la STS de 31 de
enero de 2013 (STS 373/2013) , en su FD 3.° sefial6 que «la sentencia justifica la medida entre otras
cosas porque considera que el articulo 776 de la LEC es una concrecion del concepto juridico

indeterminado del interés superior del menor, y asi puede ser, ciertamente, pero no siempre |[...]».

Otra linea jurisprudencial se basa en que el interés superior del menor no aparece definido en
nuestro ordenamiento, por lo que se configura como un concepto juridico indeterminado que la
doctrina ha venido relacionando como desarrollo de la personalidad del menor, junto con otros aspectos
de proteccion como derechos fundamentales. Asi la STS de 27 de octubre de 2014 (TOL 4.538.488),
en su FD 8.° sefiala: «En toda la normativa internacional, estatal y autonomica mencionada late el
superior interés del menor como criterio determinante para la adopcion de cualquier medida que les
afecte, si bien dicho interés superior no aparece definido, precisandose su configuracion y concrecion
en cada caso. Se configura, como un verdadero concepto juridico indeterminado, que la doctrina ha
venido relacionando bien con el desenvolvimiento libre e integral de la personalidad del menor y la
supremacia de todo lo que le beneficia, mas alla de las preferencias personales de sus padres». En
iguales términos las SSTS de 17 de febrero de 2015 (RJ 2015, 8478); 2 de diciembre de 2015 (STS
5220/2015); 20 de julio de 2015 (STS 3216/2015); 17 de marzo de 2015 (STS 1281/2016); 1 de febrero
de 2016 (STS 338/2016); 20 de noviembre de 2016 (TOL 5.883.317).

Y una resolucion que entiende el concepto juridico indeterminado como aquel que ha sido
dejado por el legislador en manos del poder jurisdiccional de dificil y responsable tarea de llenarlo de

contenido, STS 21 de diciembre de 2016 (STS 5532/2016)'2,
3.6 — Balance Parcial

El interés superior del menor, en el marco del Reglamento tiene por objeto garantizar el
respeto de los derechos fundamentales del menor. La exigencia de que la remision responda al interés
superior del menor implica que el 6rgano jurisdiccional competente se cerciore, a la vista de las
circunstancias concretas del asunto, de que la remision que valora efectuar al 6rgano jurisdiccional

de otro Estado miembro no pueda incidir negativamente sobre la situacion del menor afectado.

124 [ os presupuestos facticos son los siguientes: El actor interpuso demanda en solicitud de divorcio, acordando el Juzgado de Primera
Instancia por sentencia de 9 de junio de 2014, la disoluciéon del matrimonio. Resolucion que fue apelada ante la Audiencia Provincial
que dict6 sentencia el 11 de diciembre de 2015, estimando en parte la sentencia de instancia. Contra la anterior resolucion se interpuso
recurso de casacion por interés casacional por el actor-apelante invocando, entre otros, infraccion del articulo 92 de Codigo Civil, e
inaplicable la jurisprudencia que consagra el interés del menor como un principio basico para la adopcion de la custodia compartida.
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La Jurisprudencia también lo considera fundamental, prueba de ello es la SAP de Valladolid
(Seccion N°1) n°311/2019 de 17 de julio de 2019, en la que se dice que “El interés superior del menor
es el factor mas importante y condiciona todos los demas para relativizarlos y determinar en qué
sentido ha de producirse el pronunciamiento judicial. Servird tanto para conceder la relacion como
para impedirla pues la justa causa mas relevante de concesion o de denegacion de la relacion sera que
sea favorable o perjudicial para el menor. Se protegera el interés superior del menor cuando se adopten

medidas que le sean beneficiosas o cuando con las medidas adoptadas se le eviten perjuicios”.
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CAPITULO IV. REGUALACION DE LA PATRIA POTESTAD Y GUARDIAY CUSTODIA EN
DERECHO COMPARADO: Espaiia, Italia, Inglaterra, Alemania, Chile y EE. UU.

Para finalizar este trabajo se incluye un capitulo dedicado al derecho comparado entre Espana
y paises de la UE, por su cercania y otros terceros paises, por sus peculiaridades, para intentar
establecer paralelismos entre sus distintos sistemas juridicos , ya que los procesos de familia con hijos
menores, ya sea en procesos de medidas paternofiliales, divorcio o separacion, una de las cuestiones
mas importantes a determinar es la regulacion de la patria potestad y guarda custodia de los hijos
menores, medidas que luego determinaran otras en relacion con los hijos como son la pension de

alimentos.

Se pretende comparar las distintas figuras y reglas para la determinacion del modo en el que se
va a organizar el cuidado de los hijos menores tras la ruptura de una pareja, normas previstas por los
ordenamientos juridicos de Espafia, Italia, Inglaterra, Alemania, Chile y EE. UU.; asi como el régimen

legal previsto en cada una de ellas para los supuestos de falta de acuerdo entre los progenitores.
4.1. - La patria potestad y la guarda y custodia en Espaia

Hasta el afio 2013, donde se produjo el cambio de jurisprudencia, la custodia compartida se
otorgaba en el 17,9% de los divorcios de parejas de diferente sexo con hijos menores de edad. Nueve

afios mas tarde, esta cifra subi6 hasta suponer el 45,5% de los casos en 202212,

La patria potestad se encuentra regulada en el articulo 154 del Cc., que establece que los hijos
no emancipados estan bajo la potestad de los padres, debiendo ejercerse siempre en beneficio de los

hijos, de acuerdo con su personalidad y con respeto a su integridad fisica y psicoldgica.

Este articulo establece también los deberes y facultades que comprende la patria potestad,
conforme a transcripcion literal: «/9) Velar por ellos, tenerlos en su compaiiia, alimentarlos y

educarlos y procurarles una formacion integral. 2°) Representarlos y administrar sus bienes.»

Se configura como los derechos y obligaciones inherentes al nacimiento de un hijo, la
obligacion de prestar alimentos, asi como adoptar todas las decisiones de cardcter trascendental en la

vida de un hijo, tales como la eleccion del colegio o formacion religiosa, etc.

El articulo 156 del Cc. establece que la patria potestad se ejercera conjuntamente por ambos

progenitores o por uno solo de ellos con el consentimiento expreso o tacito del otro. No puede

125 https://www.newtral.es/divorcios-custodia-compartida/20231004/
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renunciarse, si bien puede ser suspendida o privada conforme a las circunstancias que puedan existir,

y siempre debe acordarse por resolucion judicial.

La guarda y custodia de los hijos menores, como facultad inherente o derivada de la patria
potestad, encuentra su regulacion en el articulo 92 del Cc. y es quien se encarga de los cuidados

cotidianos de los menores, los aspectos ordinarios de la vida.

En nuestro ordenamiento juridico comun, la patria potestad y la guarda y custodia son
compartidas desde el nacimiento de un hijo, debiendo dictarse las medidas que correspondan en el
proceso de familia que corresponda, en los cuales el ejercicio de la patria potestad lo serd por regla
general de forma compartida (salvo graves excepciones) y el ejercicio de la custodia, lo sera de forma

compartida o exclusiva, conforme a las circunstancias que concurran.
Estas dos medidas o conceptos juridicos son también objeto de regulacion internacional:

v' Marco comunitario, la normativa que resuelve asuntos transfronterizos entre los nifios y sus

padres se contiene en el RB II ter.

El Reglamento de Bruselas II ter utiliza el término «responsabilidad parental», que englobaria el
término de patria potestad de nuestro derecho, refiriéndose a todos los derechos y obligaciones respecto
de un menor y sus bienes, y, comprenderia también el término de custodia y los derechos de visita
(aunque al igual que ocurre en Espafia, otros paises miembros no lo regulan asi en su legislacion

interna).

De forma andloga al derecho contenido en nuestro Cc., la patria potestad y la guarda y custodia,
se encontrarian definidas e integradas por el término de «responsabilidad parental» conforme a la
definicion del RB II ter, si bien, una diferencia sustancial con nuestro derecho (como ocurre en otras
legislaciones de otros Estados miembros) se encuentra en que el custodio no puede adoptar el derecho
a decidir el lugar de residencia del menor (como establece el RB II ter), sino que dicha cuestion
corresponderia a la patria potestad, dado que en nuestro derecho si difieren los conceptos de patria

potestad y custodia (la primera es compartida, la segunda puede ser compartida o exclusiva)

v Marco no comunitario, y otros Convenios bilaterales, el concepto de responsabilidad parental
se encuentra definido en el Convenio de la Haya de 1996 relativo a la competencia, ley
aplicable, el reconocimiento, la ejecucidon y la cooperacion en materia de responsabilidad

parental y de medidas de proteccion de los nifios.

Aun a pesar de la regulacion internacional y del esfuerzo en la unificacion de conceptos, en

muchas ocasiones los mismos no gozan de los mismos derechos u obligaciones en las legislaciones
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internas de cada pais, lo que tiene una gran incidencia en los procesos de familia en los que concurre

elemento extranjero.

Las diferencias culturales existentes entre ambos progenitores, se pone de manifiesto al
momento de abordar el divorcio o las medidas sobre los hijos, e incluso en las decisiones que cada
progenitor adopta, conforme a su conocimiento de la ley de su pais, entendiendo que lo estd haciendo
correctamente, pero que choca frontalmente con la legislacion del pais del otro progenitor, o bien con

la legislacion internacional.

Sobre este tema la doctrina es amplia, de las que destacan:

Auto de la AP de Castellon de 24 de julio de 2003; AP de Valencia el 17 de enero de 2006
“asunto Carrascosa”; Auto de la AP de Madrid de 19 de julio de 2005.1%° Sentencia del TS de 8 de
octubre de 2009; Sentencia del TS de 29 de abril de 2013. Sentencia 2246/2013 del Tribunal
Supremo.t?’

4.2. - La patria potestad y la guarda y custodia en Inglaterra: En Inglaterra y Gales (al ser diferente

la regulacion en Irlanda y Escocia).

La responsabilidad parental (en concepto de patria potestad asimilandola a nuestro derecho) se
define como todos los derechos y deberes, poderes, responsabilidades y autoridad que, por ley, los
progenitores tienen en relacion con los hijos (como el derecho a relacionarse con el nifio y el deber de
mantenerlo) y cualquier derecho que, en caso de muerte del nifio, pueda tener en relacion con la

propiedad del nifio.

La guarda y custodia, considera que la responsabilidad parental incluye decisiones sobre con
quién debe vivir un nifio y con quién debe pasar el tiempo. Si los padres de un nifio estdn casados o en
una sociedad civil, tanto el padre como la madre tienen la responsabilidad parental. Las madres siempre
tienen la responsabilidad parental y los padres solteros o una segunda madre que no estd casada o en
una sociedad civil con la madre del nifio pueden adquirirla por acuerdo con la madre, por orden judicial
o registrando el nacimiento juntamente con la madre del nifio. Un padrastro o madrastra puede tener
responsabilidad parental mediante un acuerdo con el padre del nifio o padres que tienen la

responsabilidad parental o por orden judicial 1?8,

126 JSABEL E. LAZARO GONZALEZ Y JOSE JAVIER EZQUERRA UBERO Profesores de Derecho internacional privado
Universidad Pontificia Comillas. E1 “derecho de custodia” en la jurisprudencia sobre sustraccion internacional de menores. icade. Revista
cuatrimestral de las Facultades de Derecho y Ciencias Econdémicas y Empresariales, n® 83-84. Especial 50 Aniversario ICADE, 2011,
ISSN: 1889-7045. Pag. 323 — 327.

127 Fuente: Sentencia del Tribunal Supremo 2246/2013. Centro de Documentacién Judicial (Cendoj)

128 Informaciéon obtenida del Portal FEuropeo en cuanto a Inglaterra y Gales, Italia, y Alemania; https:/e-
justice.europa.eu/content _parental responsibility-302-ew-es.do?clang=en#toc 3
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4.3. - La patria potestad y la guarda y custodia en Italia.

Como apunta SILVIA GOMEZ '?° | abogada experta en derecho internacional de familia, que
con el decreto ley de 28 de diciembre de 2013, n°154, fue introducido el concepto de responsabilidad
parental, muy parecido al nuestro de patria potestad, sustituyendo el antiguo término, potestad de los

progenitores (potesta genitoriale).

La responsabilidad parental es el deber de mantener, educar, y brindar apoyo moral a los nifios,

teniendo en cuenta sus capacidades, inclinaciones y aspiraciones.

Con la ley 54/2006 fue introducido el concepto de custodia compartida (affidamento
condiviso), estableciendo el mismo como regla ante la custodia exclusiva, con el fin de garantizar el
ejercicio de la responsabilidad parental por parte de ambos progenitores, asi como el derecho a

mantener una relacion equilibrada con ambos padres.

Con el término custodia compartida en Italia se disciplina la manera en la que el menor se
relacionard con sus progenitores tras la separacion de estos y, no quién se ocupard del cuidado

cotidiano.

En derecho italiano, existe un tercer término denominado colocacion del menor, es decir a quién
se otorga la residencia del menor y por ende su cuidado cotidiano, lo que en nuestro derecho
conocemos como la guarda y custodia. En la mayor parte de las ocasiones, el cuidado cotidiano de los

menores se otorga a la madre a quién en general, también se otorga el uso de la casa familiar.

4.4. - La patria potestad y la guarda y custodia en Alemania.

ANA PIERNAS *° | abogada y especialista en derecho de familia en Espafia y Alemania,
indica que los términos patria potestad y guarda y custodia se recogen en un mismo término, que

describe la totalidad de los derechos y obligaciones de los padres en relacion con el nifio.

La patria potestad y guarda y custodia pueden ser ejercidas por un solo progenitor o por ambos,
pero la tendencia actual en Alemania lo es hacia el ejercicio conjunto de la patria potestad y guarda y

custodia. La decision de traslado de un menor o residencia habitual pueden ser adoptadas por aquel

129 STLVIA GOMEZ JIMENEZ, abogada experta en Derecho internacional de familia, ejerciente en Espafia e Italia. Diario La Ley, N.°
9443, Seccion Tribuna, 25 de junio de 2019, Wolters Kluwer. https:/diariolaley.laleynext.es/d11/2019/06/25/1a-regulacion-de-la-patria-
potestad-y-guarda-y-custodia-en-derecho-comparado-espana-italia-inglaterra-alemania-chile-y-eeuu.

130 ANA PIERNAS LOPEZ, Abogada Internacional en Madrid, Rechtsanwiéltin im deutsch-spanischen Rechtsbereich, Cross-Border
Mediator. Diario La Ley, N.® 9443, Seccion Tribuna, 25 de junio de 2019, Wolters Kluwer.
https://diariolaley.laleynext.es/dl1/2019/06/25/1a-regulacion-de-la-patria-potestad-y-guarda-y-custodia-en-derecho-comparado-espana-
italia-inglaterra-alemania-chile-y-eeuu
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progenitor que ostente en exclusiva la patria potestad y guarda y custodia, asi como la eleccion del

colegio etc.

4.5. - La patria potestad y la guarda y custodia en Chile.

Como indica DANIELA HORVITZ LENNON **! | abogada experta en derecho de familia

internacional en Chile, las diferencias conceptuales son muy importantes.

La patria potestad se configura exclusivamente como la facultad de administrar los bienes,

siendo una facultad netamente patrimonial o econémica.

Y la custodia, es el denominado «cuidado personal» de los hijos y supone la adopcion de todas

las decisiones sobre vida de un hijo (lo que en Espafia es la patria potestad).

Por ley les corresponden a ambos padres. Si los padres viven separados pueden decidir quién
lo ejerce (exclusiva o compartida). Si no hay acuerdo, los cuidados cotidianos los detentara el
progenitor que comparta residencia. La reforma legal operada en el afio 2015 en dicho pais se atribuia
los cuidados cotidianos siempre a la madre (si concurria negligencia se podia retirar esa guarda). A
partir de la reforma los cuidados cotidianos pueden ser atribuidos tanto al padre como a la madre,
dando prioridad a quien esté¢ mejor habilitado conforme al Cc. Chileno y los requisitos establecidos,
que son entre otros: quien tiene un mayor respeto por el ejercicio conjunto de las funciones de

parentalidad, el abono de la manutencion o los alimentos de los hijos, los apoyos o familia extensa.

La custodia solo puede ser establecida de forma compartida si los padres lo acuerdan, y si es

discutida, el juez solo puede atribuirla a uno de los padres.

En la actualidad, la tendencia jurisprudencial es una patria potestad compartida, aunque el
menor resida con uno de los progenitores, y ejerza su cuidado, pero las decisiones importantes deberan

ser adoptadas por ambos progenitores.
4.6. - La patria potestad y la guarda y custodia en EE. UU.

La abogada experta en derecho internacional de familia, MARITZA RODRIGUEZ %, nos

indica que el término de la guarda y custodia englobaria (al igual que en Alemania) las decisiones de

131 DANIELA HORVITZ LENNON, miembro del Colegio de Abogados de Chile, de la comision de familia del Colegio de Abogados
de Chile, socia fundadora y vicepresidenta de la Asociacion Internacional de Juristas de Derecho de Familia (AIJUDEFA), entre otros.
Diario La Ley, N.° 9443, Seccion Tribuna, 25 de junio de 2019, Wolters Kluwer. https://diariolaley.laleynext.es/d11/2019/06/25/1a-
regulacion-de-la-patria-potestad-y-guarda-y-custodia-en-derecho-comparado-espana-italia-inglaterra-alemania-chile-y-eeuu.

132 MARITZA RODRIGUEZ, abogada especialista en derecho de familia en el Estado de New Jersey (EE. UU), President at Rutgers
Newark Law School Alumni Association & Solo Practitioner. Diario La Ley, N° 9443, Seccion Tribuna, 25 de Junio de 2019, Wolters
Kluwer.
https://diariolaley.laleynext.es/dl1/2019/06/25/1a-regulacion-de-la-patria-potestad-y-guarda-y-custodia-en-derecho-comparado-espana-
italia-inglaterra-alemania-chile-y-eeuu
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la patria potestad, y la misma puede ser compartida o exclusiva. Asi, el que ostenta la custodia en
exclusiva puede decidir el traslado del menor, pero si la custodia se establece de forma compartida,

tendria que pedir autorizacion al progenitor o al Juzgado correspondiente.

Existe también el término denominado «custodia residencial» que puede conllevar que aquel
progenitor que ostente la custodia residencial pueda tener facultades de patria potestad como la

eleccion del colegio o incluso la educacion religiosa.

En este sentido, MARITZA indica que la existencia de cincuenta estados diferentes con
legislaciones diferentes origina situaciones de conflicto, dado que y, por ejemplo, conforme al Estado
de New Jersey la decision de traslado de domicilio corresponde a ambos progenitores, si bien, en New

York, esa decision dependerd de la legislacion de aplicacion y puede ser diferente a la del otro Estado.

También, las diferencias culturales pueden llevar a los progenitores a la adopcion de decisiones
equivocadas o contrarias a las legislaciones de los paises donde residen y que es diferente al pais de
origen. Por ejemplo, una nacional chilena que resida junto con su hijo, y se haya separado de su pareja,
puede atribuirse funciones inherentes a la patria potestad como la eleccion de colegio de su hijo, que
en su creencia le corresponden, y si residiera en Chile, ejerceria dicha eleccion, pero si su lugar de

residencia lo fuera Espafia, tendria que adoptar dicho acuerdo de mutuo acuerdo con el padre.

Otras decisiones pueden traer consecuencias mucho mdas graves como la adopcion de la
decision de traslado del menor a otro pais, en la creencia de ser legitima la misma por ser el progenitor
que ostenta la custodia, y derivar en un supuesto de sustraccion internacional de menores, cuya

consecuencia puede ser hasta la retirada de la custodia del menor al progenitor sustractor.

Por lo que la falta de unificacion de los conceptos de responsabilidad parental (patria potestad
y guarda y custodia) es causa de graves conflictos en la aplicacion del Convenio de la Haya de 1980
sobre sustraccion de menores, conforme al art. tercero de dicho Convenio el traslado o la retencion de
un menor se consideran ilicitos cuando, se haya producido con infraccién de un derecho de custodia
atribuido conforme al derecho vigente en el que el menor tenia su residencia habitual, y cuando ese
derecho se ejercia de forma efectiva en el momento del traslado, o se habria ejercido si no se hubiera

producido la retencién 32 .

133 Convenio de la Haya de 1980, Articulo 3:» El traslado o la retencién de un menor se considerardn ilicitos: a) Cuando se hayan
producido con infraccion de un derecho de custodia atribuido, separada o conjuntamente, a una persona, a una institucion o a cualquier
otro organismo, con arreglo al Derecho vigente en el Estado en el que el menor tenia su residencia habitual inmediatamente antes de
su traslado o retencion; y b) Cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en el momento del traslado
o de la retencion, o se habria ejercido de no haberse producido dicho traslado o retencion. El derecho de custodia mencionado en a)
puede resultar, en particular, bien de una atribucion de pleno derecho, bien de una decision judicial o administrativa o de un acuerdo
vigente segun el Derecho de dicho Estado.
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El Convenio de la Haya define el traslado ilicito seglin el término «derecho de custodia», cuyo
concepto puede no coincidir con los existentes en cada legislacion interna, autorizando algunas
legislaciones dicho traslado por el ejercicio del cuidado de los menores, mientras que en otros paises
no es una facultad o potestad que corresponda a quien ejerce dicho cuidado (que seria la guarda y

custodia) sino que corresponde a ambos padres (en el ejercicio de la patria potestad).

Es importante a efectos de legitimacion para interponer una demanda de sustraccion
internacional determinar qué es el derecho de custodia el cual habré de ser interpretado a la luz de las
previsiones del Convenio cuya aplicacion se solicite. La custodia se define de forma auténoma a nivel
internacional como el conjunto de derechos y obligaciones relativos al cuidado de la persona de un

menor y, en especial, el derecho a decidir sobre su lugar de residencia.
4.7. - Balance parcial

Tras lo analizado en este capitulo, puede apreciarse que los conceptos de patria potestad y
guarda y custodia en derecho espaiol, quedarian asimilados al concepto de «responsabilidad parentaly,
definido en la regulacion internacional, asi como en las legislaciones internas de otros paises,
fundamentalmente los europeos. También existen determinadas cuestiones como las relativas a la
decision de residencia o traslado de los menores, que nuestra legislacion otorga a ambos progenitores
en el ejercicio de la patria potestad, pero que en otras legislaciones, lo atribuyen al progenitor a quien
ostente el cuidado del menor (como se define igualmente en el Convenio de la Haya de 1980), y que
originan graves conflictos en los procesos de familia e incluso en los procesos de sustraccion de

menores, ante la falta de unificacion de los términos sefialados.
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CONCLUSIONES

Una vez realizado este estudio, y de acuerdo con los objetivos inicialmente establecidos,

podemos concluir lo siguiente:

Primero: Debido a las caracteristicas del derecho de familia es muy dificil su armonizacion,
ya que, esta intrinsicamente relacionado con los aspectos mas personales del ser humano, y hay muchos
problemas transfronterizos relacionados con menores, (pensiones alimenticias, custodia de los hijos
menores, etc.), lo que lleva a que en Europa sea necesario avanzar en esa armonizacion, al menos, en
el aspecto procesal, de competencia, reconocimiento y ejecucion de resoluciones en materia de derecho

de familia.

Segundo: Dada la multiplicidad de instrumentos normativos europeos existentes en esta
materia, el punto en comun entre ellos es la proteccion integral de los hijos en todos los procedimientos
relacionados con la responsabilidad parental, alimentos, custodia.....; Cuando haya de aplicarse una
determinada norma juridica en un procedimiento judicial de caracter internacional, se realizara siempre
en beneficio del menor respetando el interés superior del mismo, al ser el gran protagonista de estos
procedimientos. Son los reglamentos europeos los que sefialaran en cada caso, cudl es, la ley aplicable,
el tribunal competente para juzgar esos asuntos, y proclamaran el reconocimiento y la ejecucion de las

sentencias en estas materias, de cualquier Estado miembro de la Union en otro.

Tercero: El RB II ter supone una mejora con respecto a su antecesor el RB II bis, pero solo
resuelve los conflictos derivados de la competencia judicial internacional a nivel europeo, no asi en
terceros paises, para lo que tendremos que seguir acudiendo al CH 1996. En cuanto al foro, lo que va
a predominar para determinar la competencia judicial internacional, es el de la residencia habitual del

menor en uno de los paises miembros de la UE.

De este reglamento podemos subrayar la supresion del exequatur para las resoluciones en
materia de responsabilidad parental, tal y como dispone el art.34 del RB 1I ter, por lo que no hay que
seguir un procedimiento especial para que se produzcan efectos ejecutivos en otro Estado miembro a

diferencia de lo que sucedia anteriormente.

Cuarto: Como poniamos de relieve anteriormente, el Dipr. es complejo en cuanto a su
aplicacion, por lo que los tribunales, cometen errores a la hora de aplicar las distintas normas
existentes, lo que podria hacer sospechar que no se conocen bien el funcionamiento de dicho sistema,
ya que se ha observado que se han aplicado normas estatales cuando para ese caso concreto existian
normas supraestatales, que son de aplicacion preferente; o incluso aplicar normas que llevaban afios

derogadas.
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Quinto: De los distintos sistemas juridica que se analizan en el trabajo, se observa que en
Espana la custodia compartida es una opcion preferente y que incluso el juez la puede imponer, aunque
no haya acuerdo entre los progenitores, tal y como sucede en paises de nuestro entorno (pe. Italia, o

chile en Iberoamérica).

Mientras que, en otros, como Inglaterra, que la custodia compartida no es una opcion
preferente, aunque se esta tendiendo a fomentarla para defender el interés de los menores, frente al
régimen flexible de paises como EE. UU., donde la mayoria de los estados permiten a los padres llegar

aun acuerdo de custodia por su cuenta, en otros apenas regulan este tema y lo dejan en manos del juez.
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